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Palavras do autor

Caro aluno,

Neste momento vocé ingressa no fabuloso universo do Direito
Administrativo, um dos muitos ramos do Direito, o de maior
importancia para compreendermos como funciona a "maquina
publica” — que abrange os agentes, as atividades e os orgaos/entes
publicos. Porem, para entendermos a afirmacdo de que o Direito
Administrativo é um ramo do Direito, precisamos nos lembrar de
que o Direito € uma ciéncia que, de forma bem simploria, pode ser
comparada a uma arvore enorme e frondosa, cujos diversos galhos
(ramos), apesar de interligados por um tronco unico, traduzem-se em
sortidas areas de atuacao e que sempre visam disciplinar a vida em
sociedade. Podemos citar como ramos dessa ciéncia: o Direito Penal,
o Direito Civil, o Direito Constitucional, o Direito Tributario, o Direito
do Trabalho, o Direito do Consumidor entre muitos outros!

Em se tratando do Direito Administrativo, que € o tema do Nnosso
estudo nas proximas quatro unidades, precisamos conceitua-lo
de modo a jamais nos esquecermos dele! Entdo, temos que o
Direito Administrativo € o ramo do direito publico que trata dos
principios e regras que disciplinam a fung¢do administrativa (o
que abrange 6rgdos, agentes e atividades desempenhadas pela
administragao publica), regendo as relagdes juridicas entre o Estado
e a coletividade que o cerca e sempre perseguindo a protecao do
interesse publico. Conceito longo, nao € mesmo?! Mas ele sera
plenamente compreendido, em cada uma de suas expressdes, ao
longo dessa obra.

Nesta unidade comegaremos Nossos estudos com oS primeiros
conceitos do Direito Administrativo, os elementos e as funcdes do
Estado, as origens e bases ideologicas do Direito Administrativo
e O seu regime juridico, a supremacia do interesse publico, o que
Sao 0s principios juridicos e quais sao 0s principios administrativos.
Veremos também a organizacdo administrativa, a centralizacao
e descentralizacdo, a administragao direta e indireta e, por fim,
aprenderemos sobre o processo administrativo.

E muito importante, ainda, que vocé ja ingresse nessa matéria
preparado para um estudo caprichado dos temas expostos, que



nem de longe se encerram nessa obra, tamanha € a sua amplitude
e profundidade — assim, desde ja, fica pactuado entre nos que para
cada topico aqui apresentado e discutido, vocé vai aprofundar seus
estudos em outras obras, especialmente naquelas citadas na Nossa
bibliografia.

Entdo, vocé esta preparado para desbravar essa importante area
do Direito e tornar-se um multiplicador do conhecimento e respeito
as leis? Contamos com vocé, bons estudos!



Unidade 1

Direito administrativo:
conceitos e principios

Convite ao estudo

Esta unidade de ensino sera iniciada com o estudo de
alguns conceitos basicos que influenciam sobremaneira na
compreensao dos topicos do Direito Administrativo. Tratam-se
de expressdes cujo real significado importa no entendimento do
que esperava o legislador ao criar a norma — normas estas que
sao cogentes (aquilo que deve ser necessariamente respeitado,
0 gue é imposto).

E por isso que nesta secdo esperamos que voce, aluno,
entenda alguns conceitos basicos frequentemente utilizados
nessa especial seara juridica, bem como que, conhecendo a
origem desse ramo do Direito, consiga vislumbrar sua enorme
(e ainda crescente) importancia na atualidade, alcancando
seu conteudo e regramento, por exemplo: o que € um direito
publico? O que ¢ Estado? Quem compde o Estado e quais sdo
suas funcdes? O que é territorio? O que € a supremacia do
interesse publico?

Entendendo o que preconiza o Direito Administrativo e
absorvendo, verdadeiramente, seus principios e regramentos,
podemos entender a situacao fatica a seguir descrita.

Catarina sempre foi uma filha muito interessada nos negocios
do pai. Apesar de ser um pouco mimada e questionadora demais,
tornou-se uma mulher muito trabalhadora e que nunca teve
medo de pegar no pesado! Porém, com a idade ja avancada de
seu amado genitor, ela teve de assumir os negocios da familia,
estando a frente de uma enorme fazenda de criacao de “‘gado
de corte” no interior de Sado Paulo.

A propriedade, com milhares de hectares, possui cerca de 4



milanimais, e sua extensao, como diriam os nativos daquele lugar,
‘ndo termina nem onde a vista alcanca”. Porém, apesar de todo o
seu poder financeiro e de estar cercada de diversos e excelentes
advogados, Catarina sempre se estressa com algumas decisdes
da Administracao Publica que interferem na sua propriedade.

Durante as crises de chateacao de Catarina com esse assunto,
seu velho pai, "‘Almeidao’, acalma-a, repetindo incansavelmente e
com a sapiéncia que os anos lhe deram: “Nao adianta, Catarina...
O interesse da sociedade e mais importante do que seu capricho
de menina mimada! O bem da maioria e o interesse publico sao
mais fortes do que seus interesses pessoais!”. E ndo estaria o pai
de Catarina certissimo em seu arrazoado?

Nesse cenario, e diante do estudo dos topicos em Direito
Administrativo, descobriremos se existerm meios de o particular
questionar os atos da administracao publica, bem como a postura
do poder publico quando o interesse publico esta em jogo.
Vamos desvendar a rotina administrativa, os elementos e funcoes
do Estado, os principios que regem o Direito Administrativo e
compreender a importancia do interesse publico na vida em
sociedade?



Secaoll

Introducao ao direito administrativo: primeiros
conceitos

Dialogo aberto

Entdo vocé, aluno, pode estar se perguntando: como eu vejo
meu estudo sobre o Direito Administrativo sendo utilizado na pratica?
Nos respondemos: a TODO instante, meu caro! Vamos retomar as
confusdes de Catarina para vermos o Direito Administrativo agindo
na vida do particular?

Jé sabemos que Catarina teve de assumir os negocios da familia,
estando a frente da enorme fazenda de criacao de “gado de corte” no
interior de Sao Paulo. A propriedade, apesar de muito ampla, como ja
dissemos, parece um mero ‘quintal” daquela jovem empreendedora
— porque Catarina conhece o lugar como a palma de sua mao, cada
pasto, cada curral, cada arvore frutiferal E que desde muito novinha ela
ja passeava por aqueles pastos montada em seus animais preferidos,
sempre na companhia de seu amado pail

No entanto, Catarina acordou hoje muito irritadal Ela ja chegou ao
café da manha agoniada e quando questionada por seu pai sobre o
gue tinha tirado seu sono, ela respondeu: “Pai, ontem recebemos uma
notificacdo do estado de Sdo Paulo informando sobre a necessidade
de colocacao de postes de energia elétrica em aproximadamente 15
km dentro de nossas terras. A justificativa € a necessidade de levar
energia elétrica a comunidade de Valinhos de Palmeiras, eis que o
povo daquele vilarejo esta até hoje na base da lamparina! Mas, pai,
Nossos pastos vao ficar horriveis com esses postes de energial Esse
tal de interesse publico € complicado, viu?! E meus interesses? Essa
terra € minha!”. Ja conhecedor da braveza e destempero da moca,
Sr. Almeida retrucou-lhe com firmeza e certo ar de indignacao
e decepcao: "Entdo, pela beleza de nossa fazenda, um povoado
inteiro, incluindo mulheres, criancas, bebés e idosos, merece ficar
para sempre sem energia elétrica? E isso que vocé pensa da vida,
Catarina?’.Diante dessa situacao, o que sera que o Sr. Almeida vai
dizer a sua filha sobre a organizacao e os deveres do Estado, bem
Ccomo quanto a supremacia do interesse publico sobre o interesse do
particular?

Para solucionar essa questdo, vocé precisara compreender: 1)

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios
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O que € Estado: seus elementos e fungdes; 2) o regime juridico-
administrativo; 3) a supremacia do interesse publico.

Nao pode faltar

Para que vocé compreenda verdadeiramente a situacao-problema
proposta, bem como avance no nosso estudo de forma sistematica
e comprometida, teremos de iniciar o nosso conteudo partindo da
premissa de que este € 0 seu primeiro contato com esse fabuloso
ramo do Direito, certo? E entdo, vamos juntos?

Introducao ao Direito Administrativo —primeiros conceitos

Lembra-se de que conceituamos o Direito Administrativo & no
comeco de nosso livro? Vamos ver aquele conceito, destrinchando-o
desta vez? Vimos que o Direito Administrativo € o ramo do direito
publico que trata dos principios e regras que disciplinam a funcao
administrativa (o que abrange o6rgdos, agentes e atividades
desempenhadas pela administracao publica), regendo as relacdes
juridicas entre o Estado e a coletividade que o cerca, sempre
perseguindo a protecado do interesse publico.

Quando nos referimos ao Direto Administrativo, temos logo de
saber que ele € uma especie de direito publico e é publico porque
sempre tende a regular um interesse do proprio Estado, seja para
impor um principio, seja para administrar os hegdcios publicos, seja
para defender a sociedade. E 0 ordenamento juridico o conjunto de
regras juridicas, de natureza publica e carater social, que preza pela
soberania do Estado e a ordem das relacdes entre a sociedade. Séo
exemplos de ramos do direito publico, além do Direito Administrativo,
o Direito Constitucional e o Direito Penal. Ja o Direito Privado abrange
os ramos do Direito que se ocupam dos interesses dos particulares,
aquelas areas juridicas governadas pela autonomia da vontade, em
que vige a ideia central de que as partes decidem os propdsitos do
que querem alcangar, desde que tais finalidades ndo sejam proibidas
por lei — o Direito Civil € o mais classico representante dessa espécie!
Vamos pensar em dois exemplos: contrato de aluguel e contrato
de casamento. Também o Direito do Consumidor (um ramo que se
originou do Direito Civil) € um grande exemplar do Direito Privado,
regendo ele diversas atividades rotineiras das vidas dos cidadaos,

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios



como a compra de eletrodomeésticos, compras em um mercado,
uma ida ao cinema etc.

Principios sdo a base para algo, servem como raiz para uma ideia,
crengca ou comportamento; trata da razdo de existir de algo ou
alguém, mas e os principios juridicos? O que seriam? Por ora vamos
ficar com uma defini¢do inicial: é a for¢ca normativa que da sentido
e orientagcdo para a construcao das leis e demais atos normativos
que devem reger a vida em sociedade — lembrando que cada
ramo do Direito possui sua propria esséncia, seus fundamentos,
seus proprios principios (por se tratar de conceito muito extenso e
aprofundado, veremos na Secao 1.2, de forma mais aprofundada,
O que sao 0Os principios juridicos e quais sao aqueles destinados ao
Direito Administrativo).

A fungdo administrativa, por sua vez, abrange os 6rgaos, agentes
e atividades desempenhadas pela administracao publica. Trata-se de
conceito bastante amplo, mas que podemos resumir, grosso modo,
na execucao da lei, na administracdao dos interesses do Estado, e
cujo principal alvo &, conforme nos ensina o festejado professor
Carvalho Filho (2009, p. 3), "a gestao dos interesses coletivos na
sua mais variada dimensao, consequéncia das numerosas tarefas a
que se deve propor o Estado moderno”. Esse conceito abrange, por
exemplo, a administracdo de uma escola publica, de um hospital
publico, de um presidio, de um concurso publico, realizacao de
uma blitz da policia, fornecimento de transporte publico etc.

Relagdes juridicas podem ser conceituadas como tipo de
vinculo que surge entre duas ou mais pessoas e sobre o qual as
normas juridicas vigentes no ordenamento juridico atribuem efeitos
obrigatorios. Estamos a celebrar relacdes juridicas a todo o tempo:
guando compramos um sapato, quando contratamos um funcionario,
guando casamos, quando Nos matriculamos em um curso, quando
reservamos uma vaga em um hotel ou quando abastecemos o carro
em um posto de gasolina, entre outros exemplos.

Por interesse publico temos uma ideia abstrata, mas que precisa
ser compreendida pelo aluno, pois € um dos grandes pilares do
Direito Administrativo. Também aqui vamos iniciar com uma
ideia superficial que sera desenvolvida durante o nosso curso,
combinado?! Por ora, podemos dizer que o interesse publico é
aquele que visa ao bem geral, trata-se da persecucao daquilo que

U1 - Direito administrativo: conce
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faz bem a maioria, a coletividade, e que deve prevalecer sobre o que
faz bem apenas a um unico individuo ou a poucos individuos. Um
exemplo disso é o instituto da desapropriacao: o dono da fazenda
obviamente ndo quer ver suas terras desapropriadas, mas o interesse
da coletividade de dar aquelas terras uma utilidade publica deve
prevalecer frente ao interesse de um sé (o fazendeiro, no caso). E o
interesse publico, inclusive, que da sentido a propria existéncia do
Estado — ora, nao faria sentido a formagao de uma unidade politica
e administrativa se nao fosse justamente buscar a realizacdo dos
interesses da maioria, mas o que é o Estado?

Do Estado, seus elementos e funcdes

Partindo, entdo, da premissa de que o Direito Administrativo tende
a regular os interesses do Estado, precisamos saber o que € esse tal
‘Estado”’, bem como quais sao os elementos que o compdem.

Assim, temos que Estado corresponde ao governo de um povo
em um determinado territorio; por territorio temaos que € a base fisica
(solo, subsolo, espaco aéreo e mar territorial) em que se estabelece
esse Estado; por povo temos o contingente de pessoas humanas que
vao habitar aquele local, formando os seus nacionais; ja por governo
devemos entender que se trata do governo soberano, aquele
designado a conduzir o Estado.

Com tanta pompa e linguajar rebuscado, o tal “Estado” precisa
fazer alguma coisa, certo? Ele precisa ter funcdes que justifiquem sua
existéncia — ou terlamos meros conceitos inuteis e sem repercussao
material na nossa realidade. Nessa seara, o Estado, tal qual acima
definido, possui trés funcdes:

. funcdo legislativa (realizada pelo Poder Legislativo) —
compreende principalmente, a de elaborar leis;

. funcdo executiva ou administrativa (realizada pelo Poder
Executivo) — aplica as normas gerais ao caso concreto, administrando
o Estado;

. fungdo judicidria (realizada pelo Poder Judiciario) - julga
os conflitos advindos da execucao das normas gerais aos Casos
concretos, quando pelo menos duas partes discordam da forma
como a lei foi aplicada ou deixou de ser, cabendo ao Judiciario
resolver o conflito de interesses.

U1 - Direito administrativo
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Mas qual seria © motivo de essas funcdes serem exercidas por 0rgaos
diferentes? Qual seria 0 motivo da separacdo dos poderes?Vocé ja
parou para pensar, caro aluno, que muitos e muitos homens devem
ter se debrucado no estudo do Poder nas sociedades humanas? E por
que esses trés poderes ndo devem ficar concentrados nas maos de um
unico governante?

Bom, a historia mostra-nos que o filosofo grego Aristoteles (384
a.C-322 a.C) ja reconhecia a existéncia de trés Poderes dentro da
estrutura do Estado, pois ele percebia que eram trés as atividades
desenvolvidas na conduc¢ao da sociedade. Todavia, naguele contexto
da Grécia Antiga, esses trés Poderes eram exercidos por um unico
orgao, na figura do imperador. Era ele, entdo, que criava as leis,
executava-as e julgava os casos concretos (lides) que surgiam por
suposto descumprimento da lei.

Foi entdo que Montesquieu, em 1748, por meio de sua obra
Espirito das leis, trouxe a sugestdo de que esses poderes deveriam ser
executados por orgaos distintos, autbnomaos e independentes entre
Si, eis que se executados por apenas um Orgao ou Uma unica pessoa,
tendiam ao abuso e tirania do governante, tamanha concentracao
de poder em suas maos; e foi dai que surgiram os primeiros tracos,
O primeiro grande ensaio sobre a Teoria da Triparticdo dos Poderes
do Estado (Poder Judiciario a ser exercido por um 6rgao autbnomo,
Poder Executivo a ser exercido por um orgdo autbnomo e Poder
Legislativo a ser exercido por um orgdo autdnomo). Dizia Montesquieu
(2005, p. 166-167) gue "o poder deve deter o poder!”.

Todavia, apenas em 1789, na Revolucdo Francesa, as ideias de
Montesquieu sobre a triparticdo dos poderes foi entdo colocada
em pratica, persistindo nas sociedades modernas esse tipo de
administracao publica. Assim, vale observar o que preconiza nossa
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 22: “Sao Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios
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«3” Assimile

Vocé ndo pode confundir os significados de Estado com estado.
Conforme acabamos de analisar, o significado de Estado (escrito com o
"E" maiusculo) personifica uma entidade de direito publico administrativo,
um governo: Estado corresponde ao governo de um povo em um
determinado territorio, por exemplo: a fome é um problema que o
Estado brasileiro precisa enfrentar. Ja a palavra estado (escrita com ‘e’
minusculo) trata dos estados da federacao, dos entes federativos, citados
enquanto regido geografica do pais e ndo enquanto um governo, por
exemplo: esta chovendo muito nos estados da Bahia e Sergipe.

O Direito Administrativo — origem e bases ideoldgicas

Conhecemos melhor uma pessoa sabendo um pouco sobre
seu passado, certo? Normalmente, pela historia de um individuo
podemos compreender alguns dos seus comportamentos e suas
caracteristicas. O mesmo ocorre com as ciéncias!

Se quisermos entenderuma ciéncia, € importante caminharmaos por
suas fases e evolucdes; assim, se queremos realmente compreender
o Direito Administrativo, precisamos saber a sua origem, a sua historia,
pelo que ele passou até ganhar essa roupagem atual sobre a qual
estamos debrucados!

Muita gente acha que o Direito Administrativo surgiu como uma
forma de se criar e legalizar mais poderes e garantias ao Estado, como
se seu intuito fosse o de fazer normas para subjugar, ainda mais, 0s
administrados, mas isso € um equivoco! O Direito Administrativo
nasceu com a Revolucao Francesa, momento em que a monarquia
absoluta e seu ilimitado poder ndo mais existiam e em que o Estado
passava a se submeter ao Direito que ele mesmo criou: instauraram-
se governos subalternos a uma Constituicdo, a uma ordem juridica.

Sendo assim, € interessante notar que antes da existéncia desse
Estado de Direito (retrata uma situacao juridica na qual todos, sem
excecao, sao submetidos a obrigacdo de respeito ao Direito, desde
o simples individuo até a maior poténcia publica daguele Estado — o
estado de direito € intimamente ligado ao respeito a hierarquia das
normas e aos direitos fundamentais), na época em que o poder estava
encarnado na pessoa do imperador (ou rei soberano), os membros

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios



da sociedade ndo passavam de suditos (e nao cidaddos), € vigoravam
maximas, como ‘0 que agrada ao principe tem vigor de lei” ou "o rei
nao erra’.

Porém, com o advento dos ideais da Revolucdo Francesa
e consequentemente desse novo ramo do Direito (o Direito
Administrativo), que surgia como fruto das novas consciéncias
politicas daquela sociedade, passamos a ver a sujeicdo do Poder
Executivo as normas criadas pelo Poder Legislativo, bem como ao
crivo do Poder Judiciario — o que tornou possivel a propria eficacia
das leis de organizacao e atividades da administracao publica, além do
surgimento de relacdes juridicas entre o Estado e os cidaddos. Assim,
podemos dizer que as bases ideoldgicas do Direito Administrativo
repousam no Estado de Direito, repousam na nova consciéncia de
que o Estado existe para concretizar o interesse publico, existe para
servir aos seus administrados, e ndo o contrario.

EL'Q Pesquise mais

Além da constru¢cdo de Montesquieu acima explicada (Teoria da
Triparticdo dos Poderes, que nos levou ao Estado de Direito), um grande
pensador chamado Jean Jacques Rousseau tratou de fundamentar
as bases ideoldgicas desse ramo juridico. Disse Rousseau que, em
tese, ninguem teria o direito de comandar ninguém € para que isso
acontecesse, era preciso que cada homem cedesse uma parte de sua
liberdade, a fim de existir um poder comandante — que visava a uma boa
organizagao da vida em sociedade. Isso significava que, se nem todos
0s homens poderiam estar Nno poder ao mesmo tempo, eles precisavam
ser representados por alguns poucos homens que assumissem essa
posicao de direcdo: era a soberania da sociedade, a soberania politica da
vontade coletiva — e a isso ele deu o nome de contrato social. Vamos ler
uMm pouco Mais a respeito do contrato social idealizado por esse grande
pensador do século 187

BRASIL Escola. Rousseau e o contrato social. Disponivel em: <http://
brasilescola.uol.com.br/sociologia/rousseau-contrato-social.ntms.
Acesso em: 18 abr. 2017.
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O regime juridico administrativo e o principio da supremacia do
interesse publico

Quando falamos de regime juridico que rege uma ciéncia ou uma
entidade, estamos tratando dos tipos de regra e principio que devem
nortear as suas atividades. Assim, o regime juridico de um determinado
ramo do Direito caracteriza quais sao os interesses primordiais que
aquela ciéncia vai disciplinar.

Entendido isso, temos que o regime juridico do Direito
Administrativo determina que sao mais importantes os interesses
pertinentesasociedadedoqueaquelespertencentesaosparticulares,
quando considerados em sua individualidade, enquanto sujeitos
singulares. Essa caracterizacao consiste, especialmente, na atribuicao
de uma disciplina que fundamentalmente se presta a consagracao de
dois principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos.

Esse conceito sobre regime juridico e especialmente sobre
O regime juridico administrativo serd mais bem compreendido
guando estudarmos os principios do Direito Administrativo, eis que
compreendendo os principios conseguimaos vislumbrar a esséncia da
Ciéncia e a que ela se presta — e essa parte dos estudos sera feita na
proxima sec¢ao, nas proximas paginas! Porem, precisamos, por ora,
compreender o que € a supremacia do interesse publico e como essa
supremacia € vivenciada no dia a dia da coletividade.

NOs ja falamos um pouco sobre o que € interesse publico, mas
vamaos Nos aprofundar um pouco: a supremacia do interesse publico
traduz a ideia de que nao € o individuo em si que € o destinatario da
atividade administrativa, mas sim a coletividade, o grupo social como
um todo. Assim, deve o Estado se dedicar a atender as necessidades
do interesse publico, ainda que, em determinadas situacdes, exista
um conflito entre o interesse privado e o interesse publico — devendo
este Ultimo prevalecer. Veja que o substantivo “supremacia” adjetiva
esse interesse publico como algo supremo, ou seja: de total e
incontestavel superioridade, hegemonia, primazia, preponderancia.

Essa prevaléncia incontestavel dos interesses da coletividade sobre
0s interesses dos particulares € um pressuposto logico de qualquer
ordem social estavel e € o que justifica, por exemplo, a existéncia
de diversas prerrogativas em favor da administracdo publica e em
desfavor do individuo, tal qual a presuncao de legalidade do ato
administrativo e o poder de autotutela, por exemplo.

Como bem ensina Carvalho Filho (2009, p. 33)
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As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado
para beneficio da coletividade. Mesmo quando age em
vista de algum interesse estatal imediato, o fim ultimo de
sua atuacao deve ser voltado para o interesse publico. E se,
como Visto, nao estiver presente esse objetivo, a atuagao
estara inquinada de desvio de finalidade.

Assim, a administracao publica deve sempre estar adstrita ao
cumprimento daquelas finalidades que objetivam © interesse da
coletividade.

Entretanto, ndo podemos confundir as coisas: acabamos de
ver que a base ideoldgica do Direito Administrativo repousa no
surgimento do Estado de Direito, em um momento historico a partir
do qual o individuo deixou de ser mero sudito do imperador e passou
a ter direitos frente ao Estado, certo? Vimos, assim, que o poder
estatal s deve existir para haver um comando que consiga integrar
a sociedade e permitir a coexisténcia de pessoas, diminuindo os
conflitos porgue ficam todos sujeitos as mesmas regras, certo?! Sera
entdo que o interesse publico, que € superior ao interesse individual,
desconfiguraria essa tese? A resposta € ndo!

Em verdade, os conceitos complementam-se, pois se € evidente
que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o
Estado em certos tipos de relacdo juridica, € mais evidente ainda
gue, como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em
confronto com o interesse particular. Veja que a defesa do interesse
publico traduz-se Nno proprio motivo de existir do Estadol!

vz| Exemplificando

Vocé sabia que a existéncia do concurso publico tem origem na
supremacia do interesse publico? A sua resposta deve ser sim, com
certezal Isso porgue para a administragdo publica © mais importante
€ possuir servidores e empregados publicos bastante capacitados para
exercerem o mister publico de forma técnica e eficiente, certo? Como
ela poderia escolher os profissionais mais capacitados para atender a
eficiencia do servico publico? Sera que se ndo houvesse concurso publico
ndo seria a administragdo publica um grande “cabide” de empregos de
parentes e amigos das autoridades, que sequer saberiam a matéria para
a qual deveriam se dedicar? Assim, o interesse publico também se reflete
na necessidade do concurso: o publico, a coletividade, a sociedade
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tém interesse nas pessoas mais capacitadas para realizarem a atividade
publica porgue somente assim o servico publico pode ser melhor para
a coletividade!

Todavia, € importante entender que nem toda vontade emanada
do Estado estara necessariamente respeitando o interesse publico,
podendo haver situacdes em que o Estado pratique um ato desviado
do interesse publico — ato este que serad fatalmente inquinado de
nulidade, pois foi gerado com grave desvio de finalidade. Por que isso
acontece? Bom, isso se da porque o Estado, enquanto figura nao
palpavel, s& se manifesta por meio de seus agentes (pessoas), que
podem o estar fazendo de forma equivocada, de forma corrupta, de
forma a nao representar, fidedignamente, o interesse publico em sua
esséncia. Veremos que para essas situacdes existem remedios que
restauram o interesse publico erradamente prejudicado!

Nessa senda, em se falando de conceitos essenciais,
desvencilhados dos erros cometidos pelas pessoas (no caso, pelos
agentes publicos), podemos afirmar que toda vontade manifestada
pela administracao publica deve visar ao interesse publico, eis que &
ele o proprio corolario da democracia. Veja que o interesse publico e
indissociavel do proprio direito publico!

Por fim, importante deixar registrado que a indisponibilidade do
interesse publico, que deve ser observada pela administracdo publica,
vem firmar a ideia de que o interesse publico ndo se encontra a
disposicdo do administrador, como se fosse uma mera opgao de
aplicacdo, ou seja, ndo € uma escolha do administrador publico,
do representante no poder, garantir ou nNao o interesse publico, é
simplesmente sua obrigacdo persegui-lo. Podemos citar como
exemplos dessa indisponibilidade: 1) a realizacao de licitagao para
contratacdes é exigéncia que atende nao apenas a legalidade, mas
também ao interesse publico; se o administrador desobedece a
essa imposicdo, agride o interesse publico, que, sendo indisponivel,
ndo pode ser desrespeitado; 2) com o avancar dos nossos estudos,
veremos gue os poderes da administracao publica sao poderes-
deveres, assim, quando um guarda de transito observa gque um
motorista esta acima da velocidade maxima de uma via, ele possui o
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PODER para multa-lo, mas também o DEVER de multa-lo. O guarda
nao pode decidir se quer multar ou ndo aquele motorista, porque
esse interesse publico € indisponivel e nao pode ser ignorado por
causa de um interesse particular (que seria o interesse do motorista
de ndo ser multado).

Sem medo de errar

Tenho certeza de que depois de todo esse estudo vocé ja
consegue compreender que a irritacao de Catarina com os postes de
energia elétrica em sua fazenda ndo vai ter muito futuro, ainda que ela
contrate os melhores advogados do pais, hein?!

Isso porque, conforme estudamos, trata-se de uma questdo em
gue a disputa € eminentemente entre o direito de um particular
enguanto sujeito singular e o direito de uma coletividade. Aqui temaos
o interesse de Catarina de ndo “enfear” seu pasto, em confronto com
0s interesses de uma coletividade de pessoas que necessitam de
energia elétrica para terem vida mais digna, saudavel e feliz.

Trata-se de um tipico caso em que o interesse publico ira suplantar
O interesse particular, sendo inclusive obrigacao do Estado, que deve
cuidar de seu povo, garantir que a energia elétrica chegue aquela
comunidade e a todas que nao possuem — ainda que necessite
desconsiderar os interesses privados que estao em questao. Veja que
estamos diante de um elevadissimo interesse social (levar energia
elétrica a uma comunidade carente) e, pelo lado do particular, nesse
caso, inexiste qualquer irresignacao que sequer faca sombra quando
do sopesamento de interesses. Oral O que € mais importante: o pasto
de uma fazenda ficar bonitinho ou toda uma comunidade receber
luz?!

Para sermos mais exatos, no caso da situacdo-problema em
comento, temos o instituto da serviddo administrativa, que €, com
a desapropriacdo, uma grande materializacdo da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular.

Assim, a servidao administrativa trata de um instituto que € imposto
em beneficio da coletividade, devendo o particular suportar esse dnus,
que € imposto pela administracdo a propriedade do particular, tudo
isso com o fim de assegurar a realizacdo ou a manutenc¢ao de obras
e servicos publicos ou de utilidade publica. Veja que no seu caso
especifico conserva-se a propriedade com o particular (Catarina néo
vai perder sua fazenda por causa da energia elétrica para Valinhos de
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Palmeiras), entretanto, onera-se essa propriedade com o uso publico
e, por essa razao, indeniza-se O prejuizo — caso esse Uso cause
algum prejuizo, algum dano (por exemplo, se alguns bois morrerem
eletrocutados).

A serviddo justifica-se quando as obras, servicos publicos ou
atividades de interesse social puderem ser realizados sem se retirar
a propriedade do particular, pois nao inutilizam a propriedade nem
impedem sua normal fruicdo pelo titular da propriedade — mas
também ndo se encontra justificativa plausivel, ou seja, nao existe
nenhum dano tao substancial, ao ponto de obstaculizar aimplantagao
da servidao.

Vejamos que o interesse publico nesse caso repousa, inclusive, em
garantias fundamentais previstas na propria Constituicdo Federal do
Brasil (1988), especialmente na dignidade da pessoa humana, previsto
logo no seu art. 12, 1l1.

Nao bastasse isso, temos no art. 32 da Carta Magna que

constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

Avancando na pratica

Uma ideia do barulho!

Descri¢do da situacdo-problema

Juliana voltou encantada da viagem que fez a Europa, tendo sido a
Espanha o seu pais preferido! Aos 19 anos, decidiu tirar 12 meses, apos
a conclusdo do ensino médio, para viajar um pouco pelo mundo g,
assim, quando do seu retorno, escolheria que carreira seguiria.

Ao chegar de volta a cidade de Salvador/BA, , resolveu usar a parte
externa da casa de sua familia (um grande jardim e a garagem) para
que, durante a noite, funcionasse uma pequena danceteria, e dizia
ela: "Bom, a galera de Salvador que curte uma musica eletronica
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de qualidade vai amar meu espaco, pois aqui sO vai tocar o que ha
de melhor no mundo, nesse estilo musicall Basta eu colocar umas
cervejas pra vender no bar da piscina e instalar potentes caixas de som
aqui fora, no jardim e na garagem!”

Porem, na noite de inauguracdo de sua pequena boate,
Juliana alcancou um publico grande demais para o que ela havia
imaginado, e algumas situacdes comecaram a acontecer: ndo tinha
estacionamento na rua para todos, o transito ficou complicado, as
pessoas buzinavam muito, irritadas com o congestionamento jamais
visto ali, o bar ndo atendia a todos, atraindo alguns ambulantes que
instalaram isopores e barraquinhas pelas ruas e, com tanta gente
tendo de ficar do lado de fora, comecaram os protestos para que
ela aumentasse © som, ja que grande parte do publico ndo estava
conseguindo ouvir a musica.

De repente, ainda que fosse de se esperar, um carro da Policia
Militar (PM) se aproximou e perguntou quem era a responsavel
pela “festinha’, pois a PM da localidade ja tinha recebido mais de 30
telefonemas questionando o barulho na rua e naquele horario (ja
passavam das 2 horas da manha!), sendo que dez desses telefones
vieram de parentes dos pacientes internados no Hospital Sao Miguel,
que fica a cinco casas da tal danceteria do improviso, e outros dez
telefonemas de funcionarios da Maternidade Boa Hora, que se
encontra a 30 metros do local do evento.

Quando vemos esse cenario, pensamos logo que a jovem é
uma brasileira batalhadora, que soO estava tentando ganhar a vida de
forma honesta e que teve uma ideia mirabolante para se encontrar
Nno mundo profissional, mas sera que os sonhos e ambicdes de uma
pessoa podem causar todo tipo de impacto negativo na vida da
coletividade que a cerca?

Resolugao da situagdo-problema

No caso em analise, temos mais uma tipica situacao em que o
interesse de um particular estad causando um verdadeiro transtorno
na vida de toda uma coletividade. Uma rua, que até entao era pacata,
majoritariamente residencial, com uma maternidade e um hospital,
gue nao possuia qualquer chance de comportar centenas de Novos
carros transitando do dia para a noite (literalmentel!), de repente
recebeu uma confusao sem precedentes.

Nesse cenario, salientamos que a obrigagao da administracao
publica € zelar pelo bem-estar da maioria, tendo ela a obrigacdo de
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agir quando situacdes de descontrole surgem — mais ainda quando
esse descontrole causa impacto negativo direto sobre a coletividade.
Veja que pacientes internados ndo conseguem dormir por causa
do som, recém-nascidos esperneiam nos seus bercinhos diante do
volume da musica, moradores nao conseguem chegar a suas casas
por causa do transito catastrofico, ambulantes ocupam as vias de
pedestres vendendo bebidas...

Nao é a toa que normalmente as cidades possuem, dentro da
sua administracdo, secretarias municipais que se encarregam de
cuidar do ordenamento e ocupacao do solo no seu territorio, e
nessas competéncias estdo o licenciamento para utilizagao sonora,
fiscalizagdo de emissdo de ruidos sonoros e publicidade, analise e
emissao e pareceres técnicos para projetos de empreendimento e
de protecao contra incéndio e panico, licenciamento e fiscalizacao
de obras e servicos em vias e logradouros publicos, reunido de
dados estatisticos e informativos sobre o uso do solo Nno municipio,
promoc¢ao de embargo, interdi¢do de empreendimentos e atividades
poluidoras.

Sendo assim, para que um empreendimento como o de Juliana
possa funcionar, a prefeitura precisa fazer estudos que visam
justamente evitar a catastrofe que foi gerada por ela — um absurdo
desconforto da comunidade. Assim, para que o interesse publico seja
preservado, antes de se autorizar gue um empreendimento abra suas
portas, a prefeitura iniciarda um projeto para analisar a viabilidade do
transito no local, a existéncia de vagas de carro para os frequentadores,
a existéncia de outros empreendimentos cujos objetivos colidem com
0s do novo empreendimento (hospital e maternidade ndo podem
coexistir numa mesma rua e com muita proximidade de uma boate,
certo?), devendo haver, ainda, a aprovagcao do projeto de protecdo
contra incéndio e panico para que tragédias urbanas sejam evitadas.

Faca valer a pena

1. Podemos conceituar o Direito Administrativo como o ramo do
direito publico que trata dos principios e regras que disciplinam a funcao
administrativa (o0 que abrange 6rgdos, agentes e atividades desempenhadas
pela administracdo publica), regendo as relagdes juridicas entre o Estado
e a coletividade que o cerca, sempre perseguindo a protecao do interesse
publico.
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Considerando o enunciado acima, escolha a opgdo que elenca,
respectivamente, quais sdo as alternativas falsas (F) e quais sdo as
verdadeiras (V):

|) Direito publico é o direito que tende a regular um interesse do proprio
Estado, seja para impor um principio, seja para administrar os negocios
publicos, seja para defender a sociedade.

II) Direito privado abrange os ramos do Direito que se ocupam
especialmente dos interesses das empresas, dos empreendimentos,
daquelas areas juridicas governadas pela autonomia da vontade do
empresario, que decide o proposito da empresa que ele quer iniciar,
vigendo a ideia central de que ele decide os propdsitos do que quer
alcancar.

IIl) Principios sao aquilo que serve de base, que serve como raiz para
uma ideia, crenca ou comportamento; trata da razdo de existir de algo
ou alguém.

IV) Fungdo administrativa abrange os o&rgdos, agentes e atividades
desempenhadas pela administracao publica. Trata-se da execuc¢ao da lei,
na administracao dos interesses do Estado.

V) Relagdes juridicas tratam do vinculo que surge entre duas ou mais
pessoas e sobre o qual as normas juridicas vigentes atribuem efeitos
obrigatorios.

2. A histéria nos mostra que o fildésofo grego Aristoteles (384 a.C.-322
a.C) ja reconhecia a existéncia de trés Poderes dentro da estrutura do
Estado, pois ele percebia que eram trés as atividades desenvolvidas na
condugdo da sociedade. Todavia, naquele contexto da Grécia Antiga,
esses trés Poderes eram exercidos por um unico 6rgao, na figura do
imperador. Era ele, entdo, que criava as leis, executava-as e julgava os
casos concretos (lides) que surgiam por suposto descumprimento da lei.
Complete as lacunas seguintes com expressdes que deixem a oragdo
com sentido correto: “Foi entdo que Montesquieu, em 1748, por meio
de sua obra Espirito das leis, trouxe a sugestdao de que esses Poderes
deveriam ser executados por 6rgdos _____, autdnomos e independentes
entre si, eis que se executados por apenas um orgao, tendiam ao abuso e
tirania do governante, tamanha __________ de poder em suas maos; e
foi dai que surgiram os primeiros tragos, o primeiro grande ensaio sobre
aTeoriada __________ do Estado (Poder Judiciario a ser exercido por
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um orgao autbnomo, Poder ________ a ser exercido por um orgao
auténomo, e Poder Legislativo a ser exercido por um érgdo autdbnomo)”.
a) semelhantes; concentracado; Divisao do Contrato Social; Executivo.

b) distintos; divisao; Triparticdo dos Poderes; publico.

c) distintos; concentragao; Triparticdo dos Poderes; Executivo.

d) semelhantes; divisao; Divisdo do Contrato Social; publico.

e) semelhantes; divisdo; Triparticdo dos Poderes; Executivo.

3. O regime juridico do Direito Administrativo determina que sdo mais
importantes os interesses pertinentes a sociedade do que aqueles
pertencentesaos particulares, quando considerados em sua individualidade,
enquanto sujeitos singulares. Essa caracterizacdo consiste, especialmente,
na atribuicdo de uma disciplina que fundamentalmente se presta a
consagragdo de dois principios: a) supremacia do interesse publico sobre
o privado; b) indisponibilidade, pela administragdo, dos interesses publicos.
A supremacia do interesse publico traduz uma ideia que pode ser assim
definida:

a) O interesse privado tem a mesma importancia e aplicagdo rotineira para
a administracao publica do que o direito publico, eis que o poder publico,
que atualmente é formado por politicos eleitos, deve sempre representar
a vontade dos eleitores, ainda que eventualmente os interesses desses
eleitores, que formam uma coletividade, afrontem o interesse da maioria.
b) O individuo e seus interesses particulares ganharam importancia
frente ao Estado, devendo suplantar o interesse da coletividade quando
ambos estdo em conflito, eis que apds a Revolugdo Francesa os cidaddos
deixaram de ser suditos.

c) Ndo € a coletividade que € o destinatario da atividade administrativa,
mas sim o individuo em si, eleitor dos representantes do poder na
administragdo publica.

d) Nao é o individuo em si que é o destinatario da atividade administrativa,
mas sim a coletividade, o grupo social como um todo.

e) O Estado deve dedicar-se a atender as necessidades do interesse
privado, ainda que, em determinadas situagdes, exista um conflito entre
o interesse privado e o interesse publico — devendo o privado prevalecer,
eis que ele é fruto das decisGes dos eleitores do representante no poder.

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios



Secaonl?2

Principios administrativos
Dialogo aberto

Conforme anteriormente mencionado, nesta nova secao iremos
estudar os principios juridicos e, mais aprofundadamente, os principios
administrativos. Entéo, vocé, aluno, deve estar se perguntando se essa
historia de “principios” seria uma matéria apenas filosofica do Direito
OU se conseguimos vé-los na pratica. NOs logo respondemos que
vemos 0s principios administrativos na pratica e a todo o momento!
Entdo vamos dar uma olhada numa situacdo interessante para
percebermos nossa licao na pratica?

Ja vimos que Catarina € uma fazendeira muito engajada no seu
Nnegocio, © que as vezes a leva a perder a razao e as estribeiras! Nesse
cenario, apesar da indignacao com os postes na fazenda, achando
que tiravam um pouco da beleza de seus pastos, quando o assunto e
dinheiro, Catarina fica bem mais flexivel.

Assim, em um determinado dia, ela chegou em casa muito euforica
diante da proposta que tinha recebido de uma empresa de outdoors,
que ofereceu uma boa quantia em dinheiro para a colocacao de
alguns desses letreiros em suas terras, especialmente no trecho mais
movimentado da estrada, cuja publicidade era bem interessante para
futuros anunciantes. Aceitando 0 negocio, Catarina estava animada
para ver quais empresas gostariam de contratar agueles outdoors,
pois significaria que a fazenda realmente esta bem localizada. Porem,
tamanha foi a frustracao de Catarina quando, passeando a cavalo, viu
a primeira propaganda dentro de suas terras: uma foto enorme do
prefeito da cidade, com seu nome em letras garrafais, destacando a
construgao e inauguragao da creche publica da cidade! A moga ficou
brava e logo perguntou ao velho Almeiddo: "Mas, pail A propaganda
da creche pode ter a foto do prefeito e 0 nome dele estampado?
Quem fez foi ele ou a prefeitura? O dinheiro que construiu a creche
€ dinheiro publico! Pode ele colocar a foto dele na propaganda?
Quer dizer que vou ter de suportar a foto daguele homem na nossa
fazenda por 30 dias?!” Sr. Almeida arrazoou: “Ele ndo pode fazer isso,
nao, filha. Vamos procurar o Ministério Publico (MP) e denunciar o
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ocorrido”. Quais fundamentos legais, visando a retirada dos outdoors
com o nome e a imagem do prefeito do municipio, devem Catarina
e seu pai utilizar na denuncia ao MP, considerando que o prefeito
se utilizou de publicidade indevida para informar a inauguragdo
da creche publica? Vamos pensar numa denuncia abordando os
principios administrativos envolvidos na celeuma?

Nao pode faltar

Conforme roteiro de nosso estudo, para que vocé compreenda
a especialidade dos principios do Direito Administrativo, € necessario
gue comecemaos por partes. E isso significa que precisamos que Voce,
aluno, compreenda os principios juridicos, alcangando sua ideia, forca
e poder. A partir dessa compreensao primaria, desnudaremos 0s
principios especificos do Direito Administrativo. Pronto para pensar e
refletir de forma um pouco mais filosofica e abstrata? Entdo vamos 8!

Principios juridicos: o que sao?

Na secdo anterior chegamos a mencionar que, Numa concepcao
basica, principio seria tudo que serve de base para algo, que serve
como raiz para uma ideia, crengca ou comportamento. Dissemos,
ainda, que um principio trata da razao de existir de algo ou alguém,
lembra?

Nesse cenario de que principio € a raiz de uma ideia, raiz de uma
crenga ou de um comportamento, cotidianamente dizemos que
Nnossos principios religiosos hdo nos permitem agir de certa forma
Ou que Nossos principios politicos nos levam a agir de determinada
maneira, e assim sucessivamente. Com tais premissas arraigadas
nas nossas ideias, podemos concluir que principios sao conceitos
que nos dao um ponto de partida para algum comportamento ou
decisdo, certo? E trata-se de uma crencga a partir da qual um ser
humano define sua conduta moral, politica ou religiosa, perante
toda a coletividade que o cerca; a existéncia de um principio define
as decisdes a serem tomadas, sendo ele o ponto de partida para
materializacdo de um ato ou postura.

Entretanto, e os principios juridicos? O que seriam? Ja vimos, na
Secdo 1.1, numa definicao superficial, que um principio juridico é
a forca normativa que da sentido e orientacao para a construcao
das leis e dos demais atos normativos que devem reger a vida
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em sociedade — lembrando que cada ramo do Direito possui sua
propria esséncia, seus fundamentos, seus proprios principios. Sera
que essa definicdo esgota nosso tema? Claro que ndo! Vamos entdo
aprofundar um pouco mais esse conceito?

Primeiro precisamos observar que diferentemente de outras
ciéncias que trabalham especialmente com o empirismo (que diz
que o conhecimento sé pode vir com provas praticas e materiais
dos acontecimentos), a ciénciajuridica (ou seja, o Direito) tem como
objeto realidades conceituais, realidades ideais que se desdobram
em modelos de conduta e organizagcdo. Perceba que o Direito se
debruca em estudar e tentar aplicar o que chamamos de dever-
ser, 0 que queremos como modelo perfeito de vida em sociedade,
0 que queremos alcangar — dai sua ligagao intima com a ideia de
justica (0 que estd em conformidade com o que é correto, avaliacdo
do que € justo).

Nesse contexto, o principio juridico traduz um padrao de conduta,
O dever-ser que norteara a criacao da regra e a elaboracdo de uma
lei num determinado ramo do Direito. Sao os principios juridicos
que determinam as balizas filosdficas para a criagao de uma regra
de conduta, sendo eles a forca normativa primeira, precedentes
a lei e a quem a lei deve obediéncia. Veja que, assim como os
principios ordinariamente citados, ou seja, aquilo que predefine o
comportamento do homem, o principio juridico também ¢é prévio a
regra, devendo definir o sentido no qual a lei sera criada e em que
direcdo a regra deve ser materializada, para que ela seja justa e
atenda o dever-ser preconizado pela ciéncia juridica.

O principio deve inspirar a formacao de cada regra, uma vez
qgue se trata de orientacdes culturais e politicas sobre o dever-ser do
ordenamento juridico vigente numa determinada sociedade; ele € o
enunciado logico que constitui as bases e alicerces de toda a ordem
juridica, integrando e preenchendo quaisquer lacunas, bem como, ate,
suprindo a falta de normas que nao foram editadas pelo Estado. Nesse
cenario, imagine que o principio juridico deve iluminar o legislador
guando da criacao da lei, devendo ser a partir de seu enunciado que
a regra podera se materializar, refletindo em comando legal o que o
principio preconiza. Em apertada sintese, e nas objetivas palavras do
professor Nagib Slaibi Filno (2009, p. 57), "“Dos Principios decorrem as
regras, estas dotadas de menor generalidade, mas secundarias aos
principios que fecundaram o seu conteudo normativo”.
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Vocé, aluno, pode estar pensando: mas eu preciso de um exemplo
materializado! Preciso de um exemplo que me mostre que uma lei foi
feita baseada em um principio preexistente e que assim esse principio
foi quem fecundou o conteudo normativo da regra. Vamos te dizer,
aluno, que sdo diversos os exemplos! Veja:

. No Direito do Trabalho: temos principios como o principio
da irredutibilidade salarial, que significa que a prestacdo paga como
contrapartida pelo trabalho realizado pelo empregado ndo pode ser
reduzida ao bel-prazer do empregador, ndo podendo este ultimo
fazer descontos na remuneragao do obreiro, como bem queira; e
esse principio esta materializado no art. 462 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), que diz: "Ao empregador é vedado efetuar
qualgquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato
coletivo” (BRASIL, 1943, [s. p.]); também temos nesse ramo do Direito
0 chamado principio da inalterabilidade contratual lesiva, que significa
gue é nula qualquer alteracdo no contrato de trabalho que nao
possua a previa concordancia das duas partes envolvidas, sendo que
as alteracdes prejudiciais ndo geram efeitos juridicos, pois produzem
danos ao empregado — assim, qualquer mudanca contratual que
piore a relagao de emprego com escopo de prejudicar o empregado
nao produz efeitos juridicos, sendo vedada pelo ordenamento juridico
trabalhista. Esse principio esta, assim, materializado na regra contida
no art. 468 da CLT, que diz:

Nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteracao
das respectivas condigcdes por mutuo consentimento, e
ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia. (BRASIL, 1943, [s. p.])

. No Direito Penal: talvez um dos mais importantes principios
desse ramo juridico seja o principio da legalidade, que determina que
Nnao haverd crime nem pena sem lei anterior que os defina. Trata-
se de garantia que determina que nenhum comportamento pode
ser considerado crime sem que uma lei anterior a sua conduta o
defina como tal; e 0 mesmo ocorre com a pena, pois nenhuma
pena podera ser aplicada sem prévia cominagao. Esse principio esta
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estampado logo no art. 12 do Codigo Penal brasileiro, que determina
qgue: "Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacao legal”.

. No Direito Civil: aqui temos o principio da eticidade ou da
boa-fé, que nos da a ideia de que 0s negocios estabelecidos entre
as partes devem ser tratados com honestidade, sinceridade, lisura
e lealdade, conforme os padrdes estabelecidos culturalmente em
certo local e tempo (boa-fé quer dizer sem intencao escondida,
sem intencdo de enganar); e podemos observar que esse principio
também restou expresso no Codigo Civil brasileiro, como vemos no
art. 422: "os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fe".

E muito importante que vocé, aluno, saiba que existem outras
centenas de exemplos como os citados acima, exatamente porgue,
conforme exauridamente explicamos, todas as regras nascidas
num ordenamento, para serem validas, nao podem confrontar um
principio informador do seu ramo juridico.

o
4 Facavocé mesmo

Com base na informacdo até aqui repassada, que tal vocé pesquisar
outros exemplos de principios juridicos que inspiram a criacdo de uma
lei concreta? Esse video, que aborda principios da boa fe, pode ser um
bom exemplo para sua pesquisa. Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=09K-ZJ0kcCl>. Acesso em: 5 jun. 2017.

Ademais, em alguns casos, O principio € tao vital ao ordenamento
juridico que ele é expresso, ou seja, destacado dentro da regra,
dentro da lei. Em outros casos, veremaos que 0s principios podem ser
implicitos, ou seja, alcancamos sua normatividade de forma reflexiva —
ele pode nao estar escrito diretamente na regra, mas também inspira
O ramo juridico e por isso deve ser sempre observado. E 0s principios
do Direito Administrativo? Onde os encontramos e como podemaos
vé-los na pratica?

Principios administrativos expressos

No Direito Administrativo tambem temaos diversos principios que
regem essa importante materia, sendo eles a mola mestra propulsora
para criacao das leis nesse ramo juridico. Assim, conceitualmente,
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consideramos principios administrativos expressos aqueles que estdo
inseridos e escritos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que aqui vamos chamar de CF/88. Ja os principios implicitos
nao estdo escritos na CF/88, mas fazem parte do arcabouco filoséfico
que orienta esse ramo do Direito sobe o qual nos debrugcamos.

Nesse cenario, vejamos o que diz o art. 37 da CF/88:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia |...]
(grifo nosso).

Esse artigo da Magna Carta revela, entdo, as diretrizes fundamentais
da administracao publica, de modo que so sera valida a conduta
administrativa que estiver compativel com os principios ali elencados.
Temos, entdo, a determinacao, pela CF/88, que sdo principios da
administracdo publica: a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a
publicidade e a eficiéncia. Quer uma dica pra nunca mais esquecer?
Sao principios do Direito Administrativo o conjunto que chamamaos
LIMPE.

&z" Assimile

Quem quer estudar um ramo juridico precisa entender que, ac menos
nos ordenamentos juridicos estaveis, € a Constituicdo quem orienta o
conjunto normativo de um pais. Ela ¢ o documento juridico em que
estao eleitas as normas fundamentais de organizacao do Estado e da
sociedade que nele vive; nela estdo as escolhas que instituem a forma
de governo de um povo sobre um determinado territorio, normatizando,
ainda, o ideal a ser sequido por aquela sociedade. Do ponto de vista
juridico, a Constituicdo deve ser vista como o topo da piramide normativa,
em que todas as leis, regras e principios estdo abaixo dela e a ela devem
obediéncia, nunca podendo contraria-la. Nao € a toa que € chamada de
Magna Carta, ou seja, codigo superior, supremo.

— Principio da legalidade: ¢ certamente a diretriz basica, premissa
primeira da conduta dos agentes da administracdo. Ele determina que
toda e qualquer atividade administrativa precisa estar autorizada por
lei e ndo O estando, trata-se de atividade ilicita. Esse postulado, que,
Como ja vimos, foi consagrado apos seculos de evolugao politica, tem
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por origem mais proxima a criacao do Estado de Direito, ou seja, a
ideia central de que o Estado deve respeitar as proprias leis que edita,
estando todos, do mais simples operario a maior autoridade politica
ou financeira de um pais, sob uma mesma lei. Esse principio implica,
ainda, a subordinacdo completa do administrador a lei, e todos os
agentes publicos devem ser instrumentos de realizacao das finalidades
normativas. Devemos lembrar de um conceito citado na Sec¢do 1.1,
gue dizia gue enquanto os individuos no campo privado podem fazer
tudo o que a lei ndo proibe, ao administrador publico so € permitido
atuar onde a lei autoriza. Assim, o administrador publico € obrigado
a licitar, € obrigado a fazer concurso publico para preenchimento
de cargos, € obrigado a observar as regras para vacancia no cargo
publico etc. A conducao da administracdo publica deve ser sempre
feita e gerida dentro dos parametros legais estipulados, nao podendo
0 agente publico agir fora dos ditames legais.

— Principio da impessoalidade: possui aplicacdo em duas
frentes, na primeira frente ele se refere a obediéncia a isonomia,
Ou seja, ele objetiva a igualdade de tratamento que a administracao
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica
situacdo juridica, ficando proibido que haja favorecimento de
alguns individuos em detrimento de outros, ou que alguns sejam
prejudicados para favorecimento de outros. Temos de lembrar que o
alvo a ser alcancado pela administracao € o interesse publico, o que
Nao se alcanca se for persequido o interesse particular — quer ver um
exemplo disso? Ndo pode o prefeito de uma cidade mandar asfaltar,
com prioridade, as ruas em que vivem seus familiares e amigos, em
detrimento do restante da populacdo ou ndo pode © governador de
um Estado mandar construir uma ponte para a ilha em que ele possui
uma casa de praia, visando unicamente ao seu interesse particular,
sendo que € notorio que outras ilhas No estado precisam de uma
ponte com mais urgéncia € que atenderia a uma coletividade mais
importante. Em uma segunda frente, o principio da impessoalidade
reflete a proibicao do administrador publico de fazer autopromocao
ou beneficiar-se com a utilizacdo da maquina publica, ou seja, a
atuacdo dos agentes publicos deve ser imputada ao Estado, o que
significa que as realizacdes da administracdo publica ndo devem ser
atribuidas a pessoa fisica do agente publico, mas sim a pessoa juridica
estatal a que servir. Tanto isso € de extrema importancia que o §1° do
art. 37 da CF/88 arremata:
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A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos orgaos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientacao social, dela ndo podendo
constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promoc¢do pessoal de autoridades ou servidores publicos.
(BRASIL, 1988, [s. pl)

— Principio da moralidade: conforme nos explica Carvalho Filho
(2016, p. 21),

o principio da moralidade impde que o administrador
publico ndo dispense os preceitos éticos que devem
estar presentes em sua conduta. Deve nao sé averiguar
os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em
suas acdes, mas também distinguir o que é honesto do
que é desonesto.

Devemos acrescentar a esse conceito, ainda, que tal forma de
conduta deve existir nao somente nas relacdes entre a administracao
e 0s administrados em geral, mas também internamente, na relagao
entre a administracdo e os agentes publicos que a integram. Aqui,
espera-se que o administrador publico aja objetivando o interesse
publico, nunca o alcance de beneficios proprios, e trata-se de principio
gue ganha forca na sociedade brasileira: eis que os cidadaos estao
muito cansados dos desmandos e desmantelos dos governantes. No
cenario juridico nacional, temos a Lei de Improbidade Administrativa,
ne 8.429/92, que trata de diversos casos de imoralidade na
administracao publica, ali denominados atos de improbidade. Vamos
ver seus principais exemplos?

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdao ao erario qualquer acdo ou Omissao,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta lei, e
notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a
incorporagdo ao patriménio particular, de pessoa fisica
ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes
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do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica
privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
1° desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao
ente despersonalizado, ainda que de fins educativos
ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
patriménio de qualquer das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locagao de
bem integrante do patriménio de qualquer das entidades
referidas no art. 12 desta lei, ou ainda a prestacdao de
servico por parte delas, por preco inferior ao de mercado;
V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacao
de bem ou servigco por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacao financeira sem observancia das
normas legais e regulamentares ou aceitar garantia
insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie;

VIl - frustrar a licitude de processo licitatorio ou
de processo seletivo para celebracdo de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente

IX - ordenar ou permitir a realizacao de despesas ndo
autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou
renda, bem como no que diz respeito a conserva¢ao do
patriménio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a
sua aplicagao irregular;

XIlI - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se
enriqueca ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servico particular,
veiculos, maquinas, equipamentos ou material de
qualquer natureza, de propriedade ou a disposicao de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidor publico, empregados
ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha
por objeto a prestacdo de servicos publicos por meio da
gestao associada sem observar as formalidades previstas
na lei;
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XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico
sem suficiente e prévia dotagdo orcamentaria, ou sem
observar as formalidades previstas na lei;

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a
incorporagdo, ao patrimonio particular de pessoa fisica
ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administracdo publica a entidades
privadas mediante celebracdao de parcerias, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou
juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores
publicos transferidos pela administracao publica a
entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administragdo publica com
entidades privadas sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebragao, fiscalizacao e
analise das prestacdes de contas de parcerias firmadas
pela administracdo publica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela
administracdo publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela
administracdo publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagdo irregular. (Lei de
Improbidade Administrativa, n® 8.429/1992)

v=| Exemplificando

Nepotismo ¢ a pratica pela qual um agente publico usa de sua posicao
de poder para nomear, contratar ou favorecer um ou mais parentes,
seja por vinculo da consanguinidade ou de afinidade. Nesse cenario,
vocé acha que nomear/contratar um parente proximo para trabalhar
como um servidor publico fere a moral administrativa? Seria um ato
de improbidade administrativa? Sobre o assunto, o Supremo Tribunal
Federal editou entendimento (por meio da Sumula Vinculante n? 13) que
assim determina:
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A nomeacao de cbnjuge, companheiro ou parente
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fun¢do gratificada na administracdo publica
direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal. (Sumula
Vinculante n? 13, do STF, de 21 de agosto de 2008)

— Principio da publicidade: ele determina que os atos da
administracdo devem receber a mais ampla divulgagcao entre os
administrados, ja que essa divulgacao possibilita o controle de
legitimidade da conduta dos agentes administrativos. SO com a
transparéncia a conduta administrativa pode ser fiscalizada pela
populacdo, podendo assim os administrados analisarem a legalidade
ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem. Com
O intuito de observar esse principio, os atos administrativos devem
ser publicados em orgaos de imprensa ou afixados em determinados
locais das reparticdes publicas, ou, ainda, mais modernamente, devem
ser divulgados por outros mecanismos da tecnologia, COmo € o caso
da internet. O principio da publicidade pode ser concretizado por
alguns instrumentos juridicos especificos, entre eles, o Diario Oficial
e as certiddes, que, expedidas por tais Orgaos, registram a verdade
de fatos administrativos, cuja publicidade permite aos administrados
a defesa de seus direitos ou 0 esclarecimento de certas situacoes.
Porem, devemos lembrar de que a publicidade nao pode ser usada
como instrumento de propaganda pessoal de agentes publicos, pois
ela deve apenas educar, informar e orientar, sendo proibido que as
autoridades utilizem o sistema de divulgacao para promocao pessoal
— 0 que infelizmente acontece muito no Brasil, em uma verdadeira
demonstracao de ignorancia, egocentrismo e ‘cara de pau” dos
governantes, incompativeis com um regime realmente demaocratico.
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— Principio da eficiéncia: esse principio foi inserido na CF/88
pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998, e visou rever a forma
de controle de despesas e financas publicas, tendo como objetivo a
busca constante, por parte da administracao publica, de produtividade,
de economicidade, celeridade, flexibilizacdo e desburocratizacao
na prestacao do servico publico, além de, e ainda mais importante,
a obediéncia a reducao do desperdicio de dinheiro publico, o que
impde a execucao dos servicos publicos com presteza, perfeicao e
rendimento funcional. Lembre-se de que eficiéncia significa a virtude
de alguém ou algo de ser competente, produtivo e de conseguir o
melhor rendimento com o minimo de erros e/ou dispéndios.

vz| Exemplificando

Imagine uma secretaria em uma vara judicial em que tramitam 800
processos! Imagine agora que, diariamente, 30 advogados passam
nessa secretaria pedindo para ver um processo judicial. Considerando
que essa vara ainda ndo tem processo eletronico, ou seja, que se tratam
de autos fisicos, seria eficiente termos os autos classificados e guardados
de alguma forma logica ou seria melhor deixar tudo misturado? Seria
melhor termos apenas um servidor que facilmente localiza esses
processos classificados em ordem logica ou seria melhor termos cinco
funcionarios que passam o dia todo procurando processos para Os
advogados? O que € mais eficiente?

Principios administrativos implicitos

Tratam-se daqueles principios que ndo estdo elencados na CF/88,
mas que também sdo orientadores da administracao publica, pois
também estdo incluidos no cerne do pensamento administrativo, ou
seja, tambéem inspiram o funcionamento da maquina publica.

— Principio da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade: muito ja falamos sobre a supremacia do interesse
publico na nossa Secdo 1.1, certo?! Pois tamanha € sua importancia
que esse principio € elevado a categoria de um principio administrativo,
sendo um dos que orienta o regime juridico administrativo! Vocé,
aluno, deve voltar agora as nossas licdes sobre esse importante
principio, nunca se esquecendo de que as atividades administrativas
sao desenvolvidas pelo Estado para beneficio da coletividade,
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nao podendo o agente dispor do interesse publico — deve sempre
persegui-lo e protegé-lo.

‘tz" Assimile

Inicialmente, na nossa Secao 1.1, falamos do principio da supremacia
do interesse publico como um dos principios do regime juridico
administrativo, lembra? Explicamos exatamente que "o regime juridico do
Direito Administrativo determina que sao mais importantes os interesses
pertinentes a sociedade do que aqueles pertencentes aos particulares,
quando considerados em sua individualidade, enquanto sujeitos
singulares. Essa caracterizacdo consiste, especialmente, na atribuicao
de uma disciplina que fundamentalmente se presta a consagracdo de
dois principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade, pela administracao, dos interesses publicos”. Nesse
cenario, ao estudarmos os principios do Direito Administrativo, 0 assunto
voltou a ser tratado nessa nova sec¢ao, tamanha sua importancia para
esse ramo do Direito.

Quanto a esse importante principio, devemos lembrar que ele
traduz a ideia de que nao € o individuo em si que € o destinatario da
atividade administrativa, mas sim a coletividade, o grupo social como
um todo. Assim, deve o Estado dedicar-se a atender as necessidades
do interesse publico, ainda que, em determinadas situacoes,
exista um conflito entre o interesse privado e o interesse publico —
devendo este ultimo prevalecer. Veja que o substantivo “supremacia”
adjetiva esse interesse publico como algo supremo, ou seja: total e
incontestavel superioridade, hegemonia, primazia, preponderancia.
Essa prevaléncia incontestavel dos interesses da coletividade sobre
0s interesses dos particulares € um pressuposto logico de qualquer
ordem social estavel e € o que justifica, por exemplo, a existéncia de
diversas prerrogativas em favor da administracao publica em desfavor
do individuo, tal qual a presuncéao de legalidade do ato administrativo
e o0 poder de autotutela.

Vamos voltar na secao anterior e estudar, ainda mais, esse
importante principio administrativo? Pode ir la! esperaremos aqui para
continuarmaos Nossos estudos!

— Principio da autotutela: € bastante razoavel que dentro de
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um enorme leque de sortidas atividades, a administracdo publica
eventualmente cometa erros, cometa equivocos, certo? Afinal,
lembre-se de que a maquina publica € gerida por pessoas que
podem errar, obviamente! Porém, o que define esse principio € que
percebendo que cometeu algum erro, pode a propria administragao
publica revé-los, a fim de corrigir a irreqularidade e restaurar a situagao
de regularidade. Observe que corrigir © equivoco nao se trata de uma
mera faculdade, mas sim de um dever, pois nao se pode admitir que
diante de situacdes irregulares permaneca o poder publico inerte,
quieto e/ou desinteressado. Observe que, em verdade, somente
restaurando a situacdo de regularidade € que a administragao respeita
o principio da legalidade, sendo a autotutela um dos mais importantes
corolarios (ndo precisa, portanto, a administragdo ser provocada para
o fim de rever seus atos, ela pode fazé-lo de oficio).

U9 Pesquise mais

A sumula 473 do STF (bem como a sumula 346 do mesmo Tribunal)
reafirma a existéncia da autotutela: "A administragcdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originamdireitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos 0s casos, a apreciagdo judicial’. Vocé sabe o que € uma sumula?
E vocé sabe o que é o STF? Que tal procurar no site abaixo e aprofundar
seu conhecimento?

CYSNE. Diogo. Sumula. InfoEscola — navegando e aprendendo.
Disponivel em: <http://www.infoescola.com/direito/sumula/>. Acesso
em: 7 jun. 2017.

— Principio da continuidade dos servicos publicos: trata-se de
reflexo da supremacia do interesse publico, e © que ele prega € que se
0s servicos publicos buscam atender as necessidades dos individuos,
e se tais necessidades constituem muitas vezes necessidades
inadiaveis da sociedade, a consequéncia logica € que nao podem
0s servicos publicos ser interrompidos, devendo sempre sequir sua
normal continuidade. O que ele determina € que o interesse publico
nao aceita descontinuidades e paralisacdes na administracao; veja
que esse principio também esta ligado ao principio da eficiéncia!
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Porem, essa continuidade dos servicos publicos ndo tem carater
absoluto (embora deva ser uma regra geral), pois existem situacdes
gue excepcionam o principio, permitindo a paralisacdo temporaria
da atividade, como a necessidade de reparos tecnicos na linha de
energia ou de realizar obras para a expansao do metrd, o que pode
eventualmente suspender seu funcionamento.

— Principio da motivagao: esse principio determina que o agente
publico sempre deve expor as razdes que o levaram a tomar uma
decisao quando do exercicio de sua funcao. A motivacao € uma
exigéncia do Estado de Direito, sendo inerente aos administrados o
direito a uma decisdo fundamentada, motivada, com explicacao dos
motivos, eis que sem essa explicacao torna-se extremamente dificil
analisar, fiscalizar, sopesar ou aferir a justica e correcao daquilo que foi
decidido. Sendo assim, € essencial que na motivacao da decisdo sejam
apontados os fatos, as analises feitas e os fundamentos da decisao
tomada pelo agente publico — que o faz em nome da administracao
publica. A falta de motivacdo abre a possibilidade de ocorréncia de
desvio ou abuso de poder diante da dificuldade ou da impossibilidade
de controle judicial, ja que € por meio da motivacao que se torna
possivel aferir a real intencao do agente.

— Principio da razoabilidade: apesar de ser constantemente citado
pela doutrina como um direito administrativo implicito, parte dos
estudiosos entende que se trata de um principio incluido No grupo
dos principios gerais do Direito, eis que deve ser aplicado em todos
0S ramos juridicos — posicionamento que parece o mais acertado. O
principio da razoabilidade determina que as condutas humanas devem
seravaliadas segundoumcritériode sensatez, prudéncia e ponderacao,
nao sendo autorizados julgamentos extremos para condutas nao tao
graves, e vice-versa. Ele consiste num agir com bom senso, devendo
o administrador (no caso do direito administrativo) tomar atitudes
adequadas e coerentes, levando-se em conta a proporcionalidade
entre 0os meios empregados e a finalidade a ser alcancada, bem
como as circunstancias que envolvem a pratica do ato — devemaos
lembrar que a administracdao publica, ao exercer suas funcoes, tem
O poder de intervir sobremaneira na vida do administrado, motivo
pelo qual deve ter a razoabilidade como vetor para legitimar suas
condutas. Num exemplo figurado, devemos lembrar ser irrazoavel
e desproporcional tentarmos matar uma mosca com um tiro de
canhao, certo? Assim como seria irrazoavel a administracao publica
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interditar um supermercado porque encontrou, No universo de 2 mil
produtos, um unico iogurte com prazo de validade extrapolado ha
apenas um dia, ou um orgao publico abrir uma sindicancia porque
um servidor utilizou um clipe num documento pessoal, retirando-o
do patrimdnio publico do 6rgao e levando-o para sua casa etc.

Colisdo de principios juridicos

Conforme citado, o sistema juridico € composto por diversos
principios, cada um em sua esfera de atuacéo (em cada ramo
do Direito), ressaltando a existéncia daqueles que chamamos de
principios gerais do Direito, aplicaveis a todos os ramos juridicos.

Os principios Ndo se contrariam, eis que inspiram a criacao da
propria lei — todavia, em determinados casos concretos, eles podem
se confrontar, pois dois principios poderiam ser, em tese, aplicados
No caso em analise, mas e entao? Como saber qual € o principio a ser
utilizado nesse confronto?

Quando principios colidem, a solu¢cdo encontra-se na dimensdo
do peso: um vai de ceder frente ao outro, devendo ser aplicado o
mais importante No caso concreto em analise, porém, isso nao
significa declarar invalido o principio afastado, mas apenas sopesar
qual € melhor para deslinde daquele problema juridico instaurado. A
essa analise de peso dos principios chamamos de ponderacao, que
€ a ponderagao dos direitos e bens envolvidos no caso, sendo que
O principio de menor peso Ndo perdera sua validade, mas apenas
nao vencera o conflito naguele caso. Em resumo: ao se determinar
uma prioridade concreta acerca da utilizacao de um principio, o
principio recusado continua a fazer parte do ordenamento juridico,
sendo apenas afastado momentaneamente. Esse fendmeno de
afastamento momentaneo da aplicagdo de um principio ao caso
concreto € a chamada ponderacao. Vamos ver um exemplo? O
direito a intimidade e inviolabilidade corporal versus o direito
a verdade genética da filiagdo: pode a mae pegar um pedaco do
cabelo do suposto pai de seu bebé, sem sua autorizacao, para fazer
um exame de DNA e comprovar que ele é pai do seu filho, e assim
conseguir alimentos (pensdo) para a crianga Ndo passar fome?
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Sem medo de errar

A situacao proposta nesta secdo referiu-se aos outdoors da
prefeitura colocados na fazenda de Catarina, lembra-se? Propaganda
esta que, para o desgosto da moga, trazia uma foto enorme do
prefeito da cidade, com seu nome em letras garrafais, destacando a
construcdo e inauguracao da creche publica da cidade! Catarina ficou
brava e logo perguntou ao velho Almeidao: "“Mas, pail A propaganda
da creche pode ter a foto do prefeito e 0 nome dele estampado?
Quem fez foi ele ou a prefeitura? O dinheiro que construiu a creche é
dinheiro publico! Pode ele colocar a foto dele na propaganda? Quer
dizer que vou ter de suportar a foto dagquele homem na nossa fazenda
por 30 dias?!"Nesse cenario o Sr. Almeida arrazoou: “Ele ndo pode
fazer isso mesmo nao, filha. Vamos procurar o Ministério Publico e
denunciar o ocorrido”.

Nesse cenario, perguntamos: quais fundamentos legais, visando
a retirada dos outdoors com 0 nome € a imagem do prefeito do
municipio, deviam Catarina e seu pai utilizar na dendncia ao MP,
considerando que o prefeito se utilizou de publicidade indevida para
informar a inauguragao da creche publica? Vamos entdo resolver
esse problema?

Bom, de tudo que estudamos aqui, fica gritante que Catarina e seu
pai possuem varios fundamentos para denunciar a pratica cometida
pelo prefeito, eis que sua propaganda violou diversos principios do
direito administrativo, além de ter violado artigo da propria CF/88.
Vemos, assim, que a propaganda utilizada feriu os principios da
impessoalidade, da legalidade e da moralidade administrativa.

A violagao do principio da impessoalidade ¢ a mais evidente:
esse principio determina a proibicdo do administrador publico de
fazer autopromocao com a utilizacdo da maquina publica, ou seja,
a atuacao dos agentes publicos deve ser imputada ao Estado, o que
significa que as realizacdes da administracdo publica nao devem ser
atribuidas a pessoa fisica do agente publico, mas sim a pessoa juridica
estatal a que servir. Tanto esse principio € de extrema importancia que
a CF/88 dedicou a ele uma determinacao explicita, ao dizer no 12 do
art. 37 da CF/88:

A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos orgaos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo
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constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promoc¢ao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Veja, entdao, que a propaganda, tal qual foi feita, passou a violar,
também, o principio da legalidade, pois tratou de conduta que
afrontou ndo apenas O que inspira o direito administrativo, mas
também a norma escrita, e na esfera constitucional, ou seja, violou a
nossa lei suprema.

Quanto a moralidade administrativa, vimos que esse principio
reza que o administrador publico aja sempre objetivando o interesse
publico e nunca o alcance de beneficios proprios. Assim, gquando
um prefeito faz propaganda pessoal de uma obra publica, como
no exemplo citado, ele utiliza da maquina publica para alcancar
vantagem pessoal, que, No Caso, € a autopromogcao — com a tentativa
de incutir na mente dos administrados (e eleitores) que ele realizou
a obra pessoalmente, como se fosse um favor ou uma caridade, o
que em verdade ¢ seu dever publico, tendo ele utilizado dinheiro dos
contribuintes para melhoria das condicdes da comunidade — o que
nao € mais do que sua obrigacdo enquanto administrador.

Avancando na pratica

Ha que se endurecer, mas sem perder a ternura!
Descri¢do da situacdo-problema

Rafaela € a mais nova recéem-empossada auditora do trabalho.
Foi escalada para trabalhar na equipe de Maria Fernanda, uma antiga
auditora que sempre teve fama de ser abusiva, sendo o terror das
empresas na cidade de Salvadonopolis. Nesse cenario, Rafaela
recebeu a agenda da semana seguinte, e sua rotina seria a iNspecao
em alguns mercados da cidade, a fim de fiscalizar se as empresas
estavam cumprindo a cota de Pessoas com Deficiéncia (PCD) — Lei
8.213/1991.

Assim, a primeira empresa para fiscaliza¢cao foi um supermercado
que contava com 200 funcionarios, devendo possuir 2% de PCDs em
seu quadro, ou seja, quatro funcionarios portadores de necessidades
especiais. Assim, chegando ao mercado, elas se dirigiram ao setor de
recursos humanos (RH) da empresa e solicitaram a documentacao
dos empregados registrados e a prova de que a cota estava sendo
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cumprida. Todavia, jJustamente naqguele dia, a equipe de RH que cuida
da papelada estava em treinamento fora do empreendimento, nao
sendo possivel que a documentacdo fosse apresentada naquele
mesmissimo instante. O gerente do mercado, preocupado e agindo
com boa-fé, garantiu que a empresa cumpria a cota, inclusive chamou
0s quatro PCDs na presenca da auditora, mas apenas solicitou um
prazo para envio da documentacao oficial — eis que ndo podia fazé-lo
naquele instante por auséncia da equipe de RH.

Rafaela, que acabara de estudar bastante Direito Administrativo
para ingressar naguele concurso, sabia que o requerimento do
gerente era normal, sendo razoavel que a auditora concedesse
O prazo, ja que nesse tipo de fiscalizagao, e com base nos usos e
costumes da praxe administrativa, € comum o auditor deferir alguns
dias para entrega da documentacdo pelas empresas. Contudo,
grande foi a surpresa de Rafaela quando viu que Maria Fernanda nao
tinha concedido qualquer prazo para a empresa, e ja estava lavrando
0 auto de infracao com aplicacdo severa de multa em desfavor do
mercado — ndo bastasse isso, na motivacado do auto de infragcdo, Maria
Fernanda escreveu:'Representante da empresa pediu prazo de 02
dias para juntada de documentos comprobatorios do cumprimento
da cota PCD, mas essa auditora ndo deferiu”.

Apesar de saber que a medida da colega era extrema, irrazoavel
e muito austera, pois era a primeira fiscalizacdo naquele mercado,
que tinha sido aberto ha poucos meses, e sabendo tambem que a
motivacao do ato era completamente vazia, Rafaela terminou por
se calar... Ficou temerosa em causar alguma confusao, estando em
estagio probatorio, quica desafiando uma auditora mais antiga.

Serd que Maria Fernanda agiu com razoabilidade exigindo
apresentacao imediatal de documentacdo durante a fiscalizacao?
Parece razoavel que a administracao publica faca exigéncias aos
administrados sem sequer conceder um prazo para juntada de
documentos e apresentacdo de defesa? Seria razoavel um prazo de
minutos, cujo descumprimento importe em pagamento de severa
multa pecuniaria? E quanto a motivacédo de Maria Fernanda? Pode
uma multa ser aplicada nesses termos e com essa motivagcao?

Resolugao da situagcdo-problema

Ja vimos que a administracao publica deve agir sempre visando ao
interesse publico e nao ao particular, eis que € o interesse publico que
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justifica a propria existéncia do Estado. Todavia, ja vimos também que
com a chegada do Estado de Direito, em que as pessoas deixaram de
ser suditos de um imperador, as leis e principios passaram a possuir
forca normativa que deve alcancar ndo apenas os cidadaos, mas a
propria administracao publica em si, ou seja, as normas devem valer
para todos, do mais simples lavrador a maior poténcia econdmica ou
autoridade do pais.

Nesse contexto, vimos que o exemplo trouxe um ato da
administracdo publica eivado de irrazoabilidade: a auditora Maria
Fernanda, ao ndo conceder prazo para a juntada de documentos por
parte da empresa, agiu com austeridade nao permitida pelo principio
darazoabilidade. Vejam que o gerente comprovou durante a inspecao
O cumprimento da cota com a presenca dos empregados PCDs,
sendo a juntada de documentos um arremate formal para comprovar
a observancia da lei. Temos de observar que uma fiscalizacao-surpresa
deve sim analisar se as empresas estao burlando a determinacao legal,
mas nao pode ela servir de terrorismo ou ter indole arrecadatoria, ou
seja, decidir o auditor que vai aplicar uma multa, para engordar Os
cofres publicos, sequer dando a oportunidade de o cidadao defender-
se.

Lembre-se de que o principio da razoabildade prega que as
condutas humanas devem ser adotadas segundo um critério de
sensatez, prudénciae ponderacdo, nao sendo autorizadosjulgamentos
extremos para condutas nao tao graves, e vice-versa. Ele consiste num
agir com bom senso, devendo o administrador (no caso do Direito
Administrativo) tomar atitudes adequadas e coerentes, levando-se em
conta a proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
a ser alcancada, bem como as circunstancias que envolvem a pratica
do ato.

Nao bastasse a agressividade da medida e a austeridade de
fiscalizagcdo, a auditora cometeu outra grave irregularidade: ndo
justificou a aplicacao da multa, ndo motivou a aplicacdo da sancao,
ferindo assim o principio da motivacdo e deixando o administrado
sem sequer compreender o motivo do indeferimento do prazo
requerido. Veja que a auditora ndo mencionou ser, por exemplo, a
terceira fiscalizacdo em que a empresa nao apresenta documentos
Ou que a empresa € uma contumaz violadora da cota de PCDs ou que
ja tinha deferido prazo em situacdes anteriores ou sequer citou algum
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artigo de lei que diz que o prazo era de minutos etc. Conforme vimos,
esse principio determina que o agente publico sempre exponha as
razdes que o levaram a tomar uma decisdo quando do exercicio de
sua fungdo. A motivagao € uma exigéncia do Estado de Direito, sendo
inerente aos administrados o direito a uma decisdo fundamentada,
motivada, com explicacdo das razdes — sem essa explicacdo, torna-
se extremamente dificil analisar, fiscalizar, sopesar ou aferir a justica
e a correcao daquilo que foi decidido. Assim, € essencial que na
motivacao da decisao sejam apontados os fatos, as analises feitas e
os fundamentos da decisdo tomada pelo agente publico, que o faz
em nome da administracdo publica.

Faca valer a pena

1. No Direito Administrativo temos diversos principios que regem essa
importante matéria, sendo eles a mola mestra propulsora para criagao
das leis nesse ramo juridico. Assim, conceitualmente, consideramos
principios administrativos expressos aqueles que estao inseridos e escritos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que aqui vamos
chamar de CF/88. Ja os principios implicitos ndo estdo escritos na CF/88,
mas fazem parte do arcabouco filosoéfico que orienta esse ramo do Direito
sobre o qual nos debrucamos.

Sado principios administrativos expressos:

a) Legalidade, motivacdo, impessoalidade, continuidade do servico
publico, autotutela.

b) Moralidade, publicidade, supremacia do interesse publico, legalidade.
c) Impessoalidade, eficiéncia, publicidade, legalidade, moralidade.

d) Autotutela, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, publicidade.

e) Legalidade, impessoalidade, motivacdo, publicidade, eficiéncia.

2. Os principios administrativos implicitos sdo aqueles que ndo estdo
elencados na CF/88, mas que também sdo orientadores da administracdo
publica, pois também estdao incluidos no cerne do pensamento
administrativo, ou seja, também inspiram o funcionamento da maquina
publica.

A qual principio, citado no livro, o seguinte enunciado se refere? "E
bastante razoavel que dentro de um enorme leque de sortidas atividades,
a administracdo publica eventualmente cometa erros, cometa equivocos,
certo? Afinal, lembre-se de que a maquina publica é gerida por pessoas
que podem errar, obviamente! Porém, o que define esse principio € que
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percebendo que cometeu algum erro, pode a propria administracdo
publica revé-los, a fim de corrigir a irregularidade e restaurar a situacdo
de regularidade. Observem que corrigir o equivoco ndo se trata de uma
mera faculdade, mas sim de um dever, pois ndo se pode admitir que
diante de situacdes irregulares, permaneca o poder publico inerte, quieto
e/ou desinteressado.”

a) Impessoalidade.

b) Autotutela.

c) Moralidade.

d) Eficiéncia.

e) Publicidade.

3. A administracdo publica deve agir sempre visando ao interesse publico
e ndo ao particular, eis que € o interesse publico que justifica a propria
existéncia do Estado. Todavia, ja vimos também que com a chegada do
Estado de Direito, em que as pessoas deixaram de ser suditos de um
imperador, as leis e 0s principios passaram a possuir forca normativa
que deve alcancgar ndo apenas os cidadaos, mas a propria administracao
publica em si, ou seja, as hormas devem valer para todos, do mais simples
lavrador a maior poténcia econémica ou autoridade do pais.

Dos principios administrativos, um deles também estad incluido na
categoria de principios gerais do Direito. De qual principio estamos
falando?

a) Moralidade.

b) Impessoalidade.

c) Eficiéncia.

d) Razoabilidade.

e) Publicidade.
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Secao 1.3

Organizagao administrativa
Dialogo aberto

Prezado aluno, espero que vocé esteja animado com © avangar
de nossas se¢des, pois muita coisa interessante esta por virl Porem,
Nnao se esqueca do Nosso pacto de estudar a matéria com afinco, pois
todos 0s conceitos que analisamos até aqui serao imprescindiveis
para o desenvolvimento dessa secao e das unidades que se seguem,
tudo bem?

Terminamos nossa ultima secao abordando a colisdo de principios
e anecessidade de usarmos a ponderacdo nesses casos, certo? Assim,
apos toda essa explanacao conceitual e filosofica, ja € chegada a hora
de ingressarmos no mundo da administracdo publica de forma ainda
mais palpavel, vendo como ela se organiza, como se impde sobre
Nos, administrados, e quais Sao 0s MecanisMmos para que as Pessoas
possam se defender dela.

Para ilustrar um pouco o que estudaremos nas proximas paginas,
apresentamos a voceé a seguinte situagao: se tem uma coisa com a qual
Sr. Almeida se preocupa € a qualidade dos produtos que saem de sua
fazenda. Assim, ele sempre compra racao de boa qualidade, mantéem
a agua dos bebedouros limpa, currais livres de parasitas etc. Por isso,
hoje de manha quem se chateou com a administracdo publica do
Estado de Sdo Paulo foi Sr. Almeida, eis que recebeu uma multa muito
alta por suposta falta de vacinacdo contra a febre aftosa de parte de
seu rebanho. Sabendo que a vacina foi devidamente ministrada,
ele mandou chamar imediatamente o veterinario responsavel pelo
rebanho, que trouxe toda a documentacao comprobatoria de que
a vacina fol ministrada e que o fato foi devidamente informado a
Secretaria de Estado. "Entdo ndo tem jeito! Vamos ingressar com um
recurso administrativo dessa multa!l”, esbravejou o velho fazendeiro.
Considerando que o Sr. Almeida esta correto em sua chateacao,
cumpriu os ditames legais, © que sera que ele tera de argumentar
em seu recurso administrativo? A quem ele devera direcionar sua
irresignacao e quais fundamentos ele precisara usar? An! E Catarina
nem se manifestou quanto a essa confusao, pois poucas vezes viu
seu pai tdo chateado!

U1 - Direito administrativo: conceitos e principios

47



48

Nao pode faltar

Como a administracdo publica se organiza? Como, entao, ela
estabelece seus centros de poder? A quem o administrado se dirige
para questionar ou requerer alguma coisa? A quem ele deve recorrer
caso receba uma decisdo com a qual ndo concorde? Essas perguntas
sao respondidas com o estudo da organizacdo administrativa e dos
recursos administrativos. Entédo, vamos desbravar esse novo mundo?

Organizag¢do administrativa (6rgaos da administracao publica)
Para facilitar um pouco mais nossa compreensdo sobre a estrutura

e organizacao da administracao publica, podemaos fazer uma breve e
superficial analogia ao Nosso corpo humano. Quer ver?

Sabemos que um ser vivo € composto de partes, mais
especificadamente de orgaos, certo? Cada 6rgao possui uma funcao,
um dever proprio, um comando a ser executado dentro da unidade,
que € o individuo. Assim, temos o coragdo, o pulmao, o cérebro,
0 estdbmago etc. e todos compdem um ser vivo, um individuo, um
animal, no caso exemplificado. Assim também funciona a organizacao
administrativa: dotada de centros de poder, de estruturas, que
devem exercer atividades/funcdes especificas, de forma organizada
e compreensivel ao administrado. Conforme ensina o professor
Carvalho Filho, o Estado € composto de um grande numero de
reparticdes internas, necessarias a sua organizacao, tao grande ¢ a
extensao que alcanca e tamanhas sao as atividades a seu cargo; e
arremata que tais reparticdes € que constituem os orgaos publicos
(CARVALHO FILHO, 2016).

Tamanha € a importancia da atividade do orgdo dentro da
estrutura do Estado (e da administracao publica) que foi instituida a
denominada teoria do orgédo, que determina que a vontade do Estado
deve ser atribuida aos 6rgdos que o compdem, sendo eles mesmos,
0s Orgaos, cCompostos de agentes — que sao as pessoas, 0s servidores
gue vao falar pelo orgao e consequentemente pelo Estado. A principal
caracteristica dessa teoria consiste no principio da denominada
imputagdo volitiva, ou seja, a vontade do orgdo publico € imputada a
pessoa juridica a cuja estrutura aquele orgao pertence. Ha, pois, uma
vinculagdo entre 0 6rgdo e a pessoa juridica da qual ele faz parte. Quer
um exemplo? Vamos imaginar que um agente da Policia Civildo Mato
Grosso do Sul, no exercicio da funcao, agride ilicitamente um cidadao
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—a quem esse cidadao deve processar para pleitear a indenizacao por
danos morais? Vimos que o agente, naguele momento, exercia uma
funcao estatal (Policial Civil), pertencente a um érgao (Policia Civil do
Estado do Mato Grosso do Sul) inserido na pessoa juridica do Estado
do Mato Grosso do Sul, entao é contra o Estado Mato Grosso do Sul
gue o cidaddo deve demandar judicialmente, para fim de indenizacao
civil. Veja nossos estudos tendo uma aplicacdo pratica e palpavel!
Entdo vamos conceituar orgdo publico?

"3" Assimile
Conforme nos ensina Carvalho Filho, o érgao publico € o compartimento
na estrutura estatal a que sao cometidas funcdes determinadas, sendo

integrado por agentes que, quando as executam, manifestam a propria
vontade do Estado (CARVALHO FILHO, 2016).

Entdo temos que orgao € compartimento, orgao é circulo interno
de poder — nada de esquecer esse conceito, hein! "Veja bem, que
O 0rgao e um compartimento eu ja entendi, mas ndo compreendi
O motivo de, no exemplo acima dado, o cidadao agredido pelo
policial civil no exercicio da fun¢cdo nao ingressar Com um Processo
diretamente contra a Policia Civil do estado do Mato Grosso do Sul.
Por que o cidadao tem de processar o estado do Mato Grosso do
Sul como um todo, ndo so o departamento de policia?” Huumm...
Serd que essa duvida ficou fazendo uma nuvem cinza em sua
cabeca, caro aluno? Vamos dissipar essa nuvem com mais uma
importantissima explicacao: trata-se de questao sobre personalidade
juridica e capacidade processuall Como circulo interno de poder, o
orgao em si é despersonalizado; apenas integra a pessoa juridica a
qual ele pertence, ndo possuindo, assim, capacidade processual, ou
seja, ndo respondendo diretamente pelos seus atos. Sendo assim,
O 0rgdo nao pode, como regra geral, ter capacidade processual, ou
seja, capacidade para figurar em qualquer dos polos de uma relacao
processual, devendo ser a pessoa juridica a qual ele pertence quem
deve figurar no polo demandado ou demandante.

Porém, temos obrigacao de ressaltar que isso ndo ocorre quando
tratamos dos remedios constitucionais denominados mandado de
seguranca, mandado de injungao e habeas data, pois em tais acdes
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0 polo passivo é integrado pela propria autoridade (pessoa fisica com
funcdo publica) que pertence ao 6rgao, tendo a lei conferido a ela
a capacidade processual. Todavia, para arrematarmos esse ponto,
temos de nos lembrar da teoria da encampacao! O que seria ela?

U_?' Pesquise mais

Imagine que o impetrante do mandado de seguranca erra na indicacao
da autoridade coatora daquele ato que ele entende serilegal e que contra
si fol proferido, ou seja, esse administrado indicou outra autoridade
hierarquicamente superior a que deveria figurar no polo passivo da
demanda. Porém, essa autoridade erradamente indicada ndo informa sua
ilegitimidade passiva, preferindo, em vez disso, prestar as informacdes
que deveriam ser prestadas pela autoridade a que lhe € subordinada,
discutindo o merito do ato atacado. Nesse cenario, encampa o ato
impugnado o impetrado que adentra no merito, defendendo o acerto
do ato combatido, e a autoridade superior, que inicialmente era ilegitima,
passa assim a figurar no polo passivo da demanda, ela passa a ser
legitimada porque “encampou” o ato. Pesquise mais sobre o tema no
site abaixo.

PAULO, Tuani Ayres. Teoria da encampacao. Mar. 2014. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/27287/tecria-da-encampacao>. Acesso em:
8 jun. 2017.

Quais exemplos de 6rgaos publicos Nos temos?

vz| Exemplificando

Sdo exemplos de orgdos publicos: os departamentos de Policia Civil e
Militar, Corpos de Bombeiros, Tribunais de Justica, hospitais publicos,
Detrans, Departamento de Policia Federal, Vigilancia Sanitaria, Ministério
do Trabalho e demais ministérios do governo federal, as Secretarias de
Estado etc.

Eu imagino que vocé, aluno, muito espertamente, esteja
lembrando-se de diversos casos em que as pessoas entraram com
acoes judiciais contra entidades publicas diretamente em desfavor
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delas, ndo €? Ou vocé nao conhece ninguém gue ingressou Com um
processo judicial contra o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)?
E contra o Banco do Brasil? Vamos entender, entdo, essas diferencas?

Centralizacdo e descentralizacao

Conforme ja vimos ao longo de nossas licdes anteriores, a
organizagdo administrativa € o resultado do conjunto de normas
juridicas que regem a estrutura, as relagdes hierarquicas, as formas de
atuacdo e o controle dos 6rgaos e pessoas, no exercicio da funcao
administrativa.

Como vimos, o Estado precisou se organizar/estruturar por
meio de pessoas juridicas, orgaos e agentes para poder especificar
suas areas de atuacao, distribuindo tarefas e atribuicdes. Conforme
exemplos dados acima, hospitais, tribunais, policias e bombeiros
sao orgdos bastante distintos, com agentes muito especificos para
desenvolvimento de funcdes inerentes ao poder publico, certo?

Contudo, apesar de termos compreendido isso, algumas duvidas
aindarestam, pois sabemos queem determinadoscasosoadministrado
pode ingressar com alguma discussao judicial em desfavor da propria
entidade publica, e ndo do Estado, Uniao ou municipio. Nesse cenario,
precisamos aprofundar um pouco mais Nossos estudos (agora que
ja entendemos a regra geral dos orgaos publicos) e entdo aprender
sobre os trés extratos de organizagao fundamental da administracao
publica: a centralizacdo, a descentralizacdo e a desconcentracao.
Com essa compreensdo, conseguiremos compreender ainda melhor
como o poder publico estrutura suas atividades. Vamos (a?

A situacao denominada de centralizagdo ¢ aquela em que o
Estado chama para si, diretamente, a prestacdo da atividade publica.
Ele executa essas tarefas diretamente, ou seja, por intermédio dos
inumeros orgdos e agentes administrativos que compdem sua
estrutura funcional interna. E pela centralizacdo que observamos
justamente a existéncia de 6rgaos publicos conforme acima estudado,
€ a hipotese em que a administracao publica toma diretamente para
si 0 dever de prestar o servico publico (policia, bombeiro, tribunais,
ministérios, secretarias estaduais e municipais etc.).

Ja pela descentralizagdo a administracao publica presta suas
atividades de forma indireta, ou seja, ela delega a atividade a outras
entidades, também dotadas de personalidade juridica — € o caso,
por exemplo, das autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas
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e sociedades de economia mista — que serdo adiante estudadas. O
importante é que vocé, aluno, entenda que tais entidades (veja que
ndo devemos mais chamar de orgdos!) respondem por seus atos
diretamente, pois possuem personalidade juridica e capacidade
processual, e elas continuam vinculadas a pessoa juridica que as criar
(autarquias federais sdo vinculadas a Unido, empresa publica estadual,
ao estado que a criar etc.). Entao, relembrando para vocé nunca mais
se esquecer: quando o Estado descentraliza, ele cria outras pessoas
juridicas para desempenhar funcdes estatais!

A descentralizacao pode ocorrer de duas formas, vamaos ver?

1- Por outorga/servigo = o Estado cria uma entidade transferindo
a titularidade do servico publico para essa entidade; contrato sem
prazo determinado. E exemplo, justamente, a criacdo da administracio
indireta, que se da por meio das autarquias, fundacdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista.

2 - Por delegagdo/colaboragdo = aqui o Estado transfere apenas a
execugao do servico publico a um concessionario, permissionario ou
autorizatario: sdo as pessoas que vao colaborar com o Estado; trata-
se de contrato com prazo determinado. Sao exemplos: as empresas
de &nibus que prestam servico publico, as empresas que fornecem
energia elétrica etc. Aqui ndo ocorreu a criagao da administracao
indireta, certo?

Apenas para seu estudo ficar ainda mais completo, vamos tambem
lhe apresentar a chamada desconcentragdo (a cereja do bolo no
temal), que ocorre quando a entidade descentralizada desmembra-
se e cria 0rgaos internos para propiciar melhoria Na sua organizacao
estruturall Vocé conhece um exemplo bem facil dessa hipotese,
veja: 0 INSS € uma entidade descentralizada, certo? Porém, ele cria
O Orgao do posto de atendimento para realizar as pericias dos seus
beneficiarios.

Entdo, temos os orgaos oriundos da centralizacdo e os oriundos
da descentralizacdo! Nada de se confundir com essas hipoteses,
hein?! Sdo coisas diferentes!

«3’) Assimile

Quando se fala em centralizacao, a ideia que deve vir a tona € a do
desempenho direto das atividades publicas pela administracao publica.
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Na descentralizacdo, por outro lado, devemos focar na realizagao do
exercicio de atividades publicas de modo indireto.

Seguindo nossa linha de raciocinio, podemos considerar a
existéncia de uma administracao centralizada e de uma administragcao
descentralizada, sendo que ambas se destinam ao cumprimento das
atividades/funcdes administrativas. Nesse cenario, podemos perceber
que a divisdo de administracdo centralizada e descentralizada
ja nos remete a administracdo direta e a administracdo indireta,
respectivamente. Viu como em Direito temos um assunto puxando o
outro? Vamos entdo avancar ainda mais no nosso estudo?

Administracao direta e indireta

Produtos da centralizacdo e descentralizacdo, respectivamente,
temos de distinguir um instituto do outro. Vamos 1&?

—Administracao direta — conforme ja vimos, ela € formada por um
conjunto de orgaos publicos que nao possui personalidade juridica
propria. Esses orgdos sao criados por meio da desconcentragao
administrativa (técnica de distribuicdo de competéncias dentro da
mesma pessoa juridica). A nocao de administracao direta inclui
a compreensao de que ela € constituida por seus proprios Orgaos
internos, que sdo, efetivamente, o verdadeiro instrumento de acdo da
administracdo publica, pois a cada um deles € dada uma atribuicao
propria, como se fossem, no dizer do professor Carvalho Filho (2016),
particulas do objetivo global do Estado, pois o objetivo dessa atuacao
€ o desempenho das multiplas funcdes administrativas atribuidas
ao poder publico em geral. A centralizacao €, assim, inerente a
administracao direta do Estado e dela indissociavel — devendo ser
reservada as atividades que precisam possuir intrinseca natureza
publica, que precisam da mao do Estado de uma forma ainda mais
explicita.

— Administragcado indireta— criada por meio da descentralizacao,
nasce com a criacao de entidades com personalidade juridica, que
podem ser de quatro espécies: autarquias, fundacdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas. Trata do conjunto
de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva administracao
direta, ttm o objetivo de desempenhar as atividades administrativas
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de forma descentralizada; importante lembrar que diferentemente do
gue ocorre na administracao direta, a indireta € formada por pessoas
juridicas, também denominadas por alguns (e até pelo Decreto-Lei n2
200/1967, art. 42, ll) de entidades.

Porem, conforme citamos acima, tais entidades ndo estdo
soltas ou perdidas no universo administrativo, eis que estdo ligadas/
vinculadas as pessoas politicas da federacao, nas quais estd a
respectiva administracao direta — quem as criou.

"Mas qual € o interesse de uma atuacao estatal descentralizada?”
Essa decisao de descentralizar resulta, normalmente, de duas
ponderacdes: seja porque o tipo de atividade tem mais pertinéncia
para ser executada por outras entidades especificas, seja para se
obter maior celeridade em seu desempenho. Ademais, criando
entidades destacadas para consecugao de determinados propositos,
o Estado pode conseguir maior flexibilizacdo nas suas regras de
funcionamento, o que garante maior eficiéncia na gestao daquele
respectivo interesse. Querem um exemplo? O Banco do Brasil, que
se trata de uma sociedade de economia mista (federal) com fim
especifico de prestar atividade bancaria.

Importante ressaltarmos, ainda, que todas as entidades federativas
podem ter sua administracao indireta, ou seja, podemaos ter autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia
mista da Unido, Estados, Distrito Federal e municipios.

A administracao indireta precisa obedecer a alguns principios.
Vamos ver quais sao eles?

a) Principio da reserva legal: todas as pessoas integrantes da
administracdo indireta, de qualquer um dos Poderes, seja qual for a
esfera federativa a que estejam vinculadas, s6 podem ser instituidas
por lei.Tal determinacdo esta inserida na CF/88, art. 37, XIX: "Somente
por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacao,
cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de
Sua atuacao”.

b) Principio da especialidade: esse principio indica a absoluta
necessidade de ser expressamente consignada na lei a atividade
a ser exercida, de forma descentralizada, pela entidade criada, ou
seja, nenhuma entidade da administragcdo indireta pode ser criada/
instituida com finalidades genéricas — € absolutamente necessario
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que se defina, na lei de sua criacdo, o objeto exato de sua atuacao.

c) Principio do controle: aqui temos a necessidade de conjunto
de meios pelos quais seja exercida a fiscalizacdo sobre determinado
orgado ou pessoa administrativa. Dizer que a entidade esta sujeita
a algum controle significa dizer que ela s pode atuar dentro de
estreitas balizas, ou seja, Nndo pode agir com liberdade integral, como
se estivesse solta No universo administrativo. Assim, devemaos afirmar
gue toda pessoa integrante da administracao indireta € submetida a
controle pela administracao direta a qual € vinculada. Obviamente
que assim deve ser: se a administracao direta criou aquela entidade,
€ logico que ela tenha o poder de controla-la. Por esse motivo
podemos dizer que as entidades da administracdo indireta sao
satélites das pessoas da federacao, ou seja, da administragcao direta,
que as originou. Esse controle ocorre em quatro esferas: politica,
institucional, administrativa e financeira.

Apds todos esses conceitos e cenarios, como podemaos ver o
administrado interagindo com a administracdo publica na busca de
seus direitos? Como podemos ver os cidaddos interagindo com os
orgaos e entidades da administracao publica? Como a organizagdo
do Estado ¢é apresentada, na pratica, aos administrados? Para
respondermos a todas essas perguntas, vamaos avangar um pouco
mais na nossa matérial

Processo administrativo: reconsideracao, recurso administrativo,
reclamacao administrativa

Vimos que a administracao publica possui uma fiel organizacao
para a prestacdo dos seus servicos. Vimos, assim, que o Estado
Nao surgiu simplesmente para mandar e desmandar, mas sim para
persequir e realizar, sempre, O interesse publico, © que precisa ser feito
por meio de orgaos, entidades e agentes — as pessoas que compdem
a maquina publica. Porém, apesar do nosso assunto estar ficando
mais palpavel, ainda falta uma parte importante: ver o administrado
se relacionando com o poder publico, dirigindo suas insatisfacdes
e apresentando defesa quando entende que foi lesado por um ato
administrativo oriundo de um 6rgao ou entidade. Como isso ocorre?
Por meio do processo administrativo (PA).

O PA nada mais ¢ do que uma sucessdo encadeada de atos
ordenados que é destinada a obtencdo de um provimento/resultado
final. Esse resultado € o que chamamos de decisao administrativa.
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Como em toda nogao de procedimento, o PA é composto de um
conjunto de atos interligados, no qual o seguinte depende do anterior
e que, progressivamente ordenados, objetivam um resultado final.
Porem, o encadeamento dos atos e sua interligacdo ndo sao mera
burocracia sem importancia, eis que € essa ordem de atos previsiveis
que garante a fiel observancia do procedimento, © que € imperioso
para a garantia da legitimidade da decisdo tomada. Sendo assim,
todos os atos da cadeia procedimental destinam-se a preparacao de
um unico provimento, que consubstancia a decisdo da administracao
em determinada matéria.

o(;) Reflita

E preciso entender a importancia do processo administrativo, j& que a
sua inexisténcia significaria a impossibilidade de defesa do administrado
frente a poderosa maqguina publica. Lembre-se de que num Estado
de Direito nao somos mais meros suditos de um imperador, devendo
ser garantido ao cidaddo que ele se defenda dos entendimentos
desfavoraveis e contra si manifestados pela administragcao publica. Assim,
se nao existisse 0 processo administrativo, como poderia um simples
cidadao enfrentar o poder publico, fazendo-se ouvir?

Nesse cenario, 0 PA deve observar as seguintes exigéncias basicas,
sem as quais ele pode ser inquinado de nulo (hipotese em que nao
cabera qualquer punicdo da administracao publica em desfavor do
administrado): a) publicidade do procedimento; b) direito de acesso
aos autos; ¢) observancia do contraditorio e da ampla defesa, sempre
que haja litigantes (CF, art. 52, LX); d) obrigacdo de motivar; e) dever de
decidir (ou condenacao do siléncio administrativo).

Tamanha € a importancia do PA que no ambito federal temos a
Lei 9.784/1999, que regula o PA naquele ambito — interessante é ver o
que diz logo seu art. 12 do referido diploma:

1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta
e indireta, visando, em especial, a protecao dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracéo (grifo nosso).
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Ou seja, a lei ndo existe para massacrar o administrado, mas, ao
contrario, para defender seus interesses e garantir a supremacia do
interesse publico. Importante explicar que a lei citada so se aplica
ao processo de ambito federal, porem, € comum que os estados
e municipios adotem lei muito similar ou idéntica a essa do ambito
federal, eis que ela praticamente exaure o tema, sendo desnecessarias
novas ilacdes a respeito do PA.

Nessa senda, e de forma resumida, temos dentro de um PA a
seguinte concatenagdo de atos: 1- denuncia/acusacdo/auto de
infracdo; 2 — intimacdo do acusado para, se quiser, apresentar sua
defesa; 3 — possibilidade de producao de provas como pedido de
pericia, oitiva de testemunhas, juntada de Ultimos documentos
sendo aberta a parte contraria possibilidade de manifestacdo sobre
a prova produzida; 4 — eventual realizacdo de oitiva das partes; 5 -
decisdo inicial da administracdo publica; 6 — possibilidade de recurso
(e pedido de reconsideracdo) pelo administrado; 7 — decisao final da
administragdo publica apos analise de todo o conjunto dos autos
(pode haver uma terceira instancia para analise de um segundo
recurso, sendo trés instancias © maximo permitido”.

Aordem dos atos, conforme exemplificamos, demonstra, inclusive,
a existéncia do contraditorio e ampla defesa também no processo
administrativo, conforme determina a nossa CF/88 em seu art. 52,
inciso LV, asaber: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
€ aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Vamos ver as principais figuras de um processo administrativo?

— Pedido de reconsideracao: trata-se de uma tentativa do
administrado de que a autoridade que proferiu a primeira decisao
volte atras diante das razdes trazidas na peca de combate, ou seja,
na peca de irresignacao. O prazo para seu protocolo é de dez dias.
O pedido de reconsideracdo € como se fosse um recurso a mesma
pessoa (autoridade) que decidiu inicialmente, um recurso distribuido
para a mesma instancia. Esse pedido de reconsideracao esta previsto
na propria lei 9.784/1999, no art. 56, §12, vejamos:

Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em
face de razdes de legalidade e de mérito.

1° O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a
decisdo, a qual, se ndo a reconsiderar no prazo de cinco
dias, o encaminhard a autoridade superior (grifo Nnosso).
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E necessario entender, ainda, que a todo ato administrativo que
gerar alguma sangdo ao administrado cabera impugnacao, cabera
discussao sobre a legalidade ou o mérito desse ato administrativo.
Isso querdizer gue naoexistira aplicacao de punicao pelaadministracao
publica sem que a parte a ser punida se manifeste sobre a acusacao,
sem que ela se defendal Assim, temos o art. 65 da referida lei que diz:

Os processos administrativos de que resultem sancdes
poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de
oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias
relevantes suscetiveis de justificar a inadequagdo da sangdo
aplicada. Paragrafo unico. Da revisdo do processo nao
podera resultar agravamento da sangao.

— Recurso administrativo: conforme vimos no art. 56, §12, ele sera
dirigido a instancia superior da autoridade que der a primeira decisao
Caso ela Nao se retrate, caso ela mantenha seu entendimento inicial.
O pedido de reconsideracdo automaticamente se transforma em
recurso a instancia superior, sendo que alimitagcao de instancia para
0S recursos administrativos € de trés instancias, No maximo.

— Reclamagao administrativa: aqui ha um caminho inverso ao
dos atos concatenados, pois aqui 0 administrado questiona, requer
alguma coisa perante a administracao publica. Essa modalidade de
irresignacao administrativa tem como objetivo dar a oportunidade
de o cidaddo questionar a realizacao de algum ato administrativo. As
reclamacdes administrativas geralmente sao julgadas por um orgao
especifico da administracao publica, criado com essa finalidade.
Podemos ter um exemplo: imagine que vocé ja pagou todas as
parcelas do seu IPVA e ndo recebeu o documento. Vocé chegou
a fazer dois pedidos para o Detran de seu estado te entregar o
documento do carro e ele ainda ndo entregou, alegando falta do
papel timbrado. Nesse interim, vocé foi parado numa blitz e foi
multado, mas antes mesmo de receber a notificacdo em casa vocé
ingressou com uma reclamacao a fim de receber o documento e
ter a multa cancelada - veja que o administrado tem a possibilidade
de provocar a administracao publica para que ela lhe ouca e analise
suas razdes. A reclamacdo administrativa também é muito utilizada
como meio de questionar atos referentes a direitos funcionais dos
servidores publicos.

Por ultimo, mas nao menos importante, precisamos lembrar de
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gue no ordenamento juridico nacional, nada esta isento de analise
e crivo do Poder Judiciario, ou seja, ainda que o administrado perca
em todas as instancias administrativas, ele pode ingressar com acao
judicial para ter, entdo, um provimento derradeiro e final sobre sua
demanda - trata-se do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

E[9 Pesquise mais

O tema processo administrativo € muito amplo e muito importante
tambéem! Assim, € impossivel esgotarmos o assunto em poucas paginas
(considerando que essa obra trata de topicos em direito administrativo).
Se vocé quiser ficar mais expert em PA, estude com mais afinco a Lei
9.784/1999.

BRASIL. Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L 9784 .htm>. Acesso em:
17 abr. 2017.

Sem medo de errar

Vimos o Sr. Almeida muito irritado com a administracao publica de
Sao Paulo apos o recebimento de um auto de infracao — punivel com
multa — por suposta falta de vacinagao de seu rebanho.

Conforme explicado pelo veteringrio da fazenda, toda a
documentacao de que a vacina estava em dia e que foi aplicada em
todo o rebanho foi devidamente entreque a administracao publica
quando da fiscalizacao inicial, motivo pelo qual ndo poderia existir a
penalidade — pois nao houve infracao praticada pelo administrado.

Nesse cenario, o Sr. Almeida, administrado lesado por ato
equivocado da Secretaria de Estado de Sao Paulo (6rgao que nessa
situacado apresenta sua administracdo centralizada), juntou mais uma
vez toda a documentacdo correta e fez o fiel recurso administrativo,
que foi primeiramente direcionado ao auditor que lhe aplicou a
multa — sendo que a peca inicialmente tem carater de pedido de
reconsideracao para que o auditor se retrate, e, em nao se retratando,
O auditor deve encaminhar as razdes de recurso ao seu superior
imediato, que deve reanalisar © processo como um todo, observando
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se houve contraditorio e ampla defesa durante seu tramite. Também
deve a segunda instancia analisar as provas juntadas pelas partes, bem
Ccomo se 0s prazos foram sequidos — ainda que a perda de prazo
Nnao seja impeditivo para correcao de eventual nulidade praticada pela
administracdo, o que ja aprendemos diante da aplicacdo do principio
da legalidade, do principio da autotutela e do art. 65 da Lei 9.784/99,
certo?

Veja que no caso tivemos o Sr. Almeida acusado de algo (ndo
vacinar seu rebanho), oportunidade em que foi aberto prazo para
ele se defender. Porém, sua defesa pareceu, aos olhos do auditor,
inconsistente, tendo o auditor lavrado a multa. Por ndo concordar
com a aplicacao daguela multa, o Sr. Almeida elaborou e protocolou
seu recurso administrativo, mais uma vez juntando os documentos
gue entende pertinentes para provar sua tese defensiva — ele tambéem
alegou em suas razdes de recurso que a lei que trata dos processos
administrativos (aqui vamos considerar que o Estado de Séo Paulo
utiliza legislacdo similar aquela de ambito federal) visa, em especial, “a
protecao dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento
dos fins da Administragdo” (Lei 9.784/1999) — e que ele estava ali
justamente para se defender.

Seguindo mais adiante No seu recurso, o Sr. Almeida ressaltou que
aquela lei, em seu art. 2°, determina que

a Administracdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia. E que ela ainda diz que nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios
de atuacao conforme a lei e o Direito, o atendimento a
fins de interesse geral, a atuacao segundo padrdes éticos
de probidade, decoro e boa-fé; a adequacao entre meios
e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restricbes
e sancdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico; a
indicacao dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisdo; a observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados; a
garantia dos direitos a comunicacao, a apresentagdo de
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alegacdes finais, a produgao de provas e a interposicao de
recursos, nos processos de que possam resultar sancdes
e nas situacgdes de litigio. (Lei 9.784/1999)

Nesse cenario, trazendo tais determinacdes legais, ele requereu
que a multa fosse cancelada, pois comprovou que apresentou
documentos que provam que cumpriu a lei, inexistindo pressupostos
faticos ou juridicos que pudessem manter a aplicacdo de sancdo, e
gue nao poderia a administracao publica impor multa, desprezando
a formalidade de recurso que ele estava apresentando, insistindo em
ilegalidade e numa sancao imotivada.

Avancando na pratica

Estudar é preciso!

Descricao da situacao-problema

Mariana Otopiring € uma badaladissima empresaria da noite
Manauara, pois Com o sucesso de seu empreendimento (dezenas de
lanchonetes com os mais variados tipos de acai) alcancou fama e
riqueza. Apesar de ter se formado em Direito e até ter passado no
exame da OAB, nunca exerceu a profissao, tendo uma veia muito
mais empresarial do que de militdncia juridica.

Foi assim que um dia, e logo de manha, Mariana recebeu uma
ligacdo de uma de suas funcionarias, que dizia que um terrivel acidente
tinha acontecido na loja da Torquato Tapajos, pois uma viatura do
Corpo de Bombeiros da regido terminou por destruir toda a frente da
loja, enquanto realizava uma operacao de resgate.

Apesar de Mariana ser muito preocupada com seu dinheiro, ela
ndo se estressou com o infortdnio, pois sabiamente pensou: "Se os
bombeiros estavam numa missao de resgate, estavam a salvar vidas,
O que € muito mais importante do que a frente da minha loja. Porém,
preciso receber o valor que terei de gastar para reconstrucao da minha
loja, né? Obviamente que o Corpo de Bombeiros do estado tem mais
dinheiro do que eu!” Assim, tendo sua OAB (apesar de nunca ter
exercido a advocacia), ela mesma resolveu ingressar com a acao de
indenizacdo por danos materiais, em causa propria, € no valor de RS
21.500,00, que foi justamente a quantia que ela teve de desembolsar
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para restaurar sua loja. Mariana fez um pedido honesto, sem exageros
ou invencgdes, porem, por falta de experiéncia (e de estudo...) colocou
Nno polo passivo da acao judicial o Corpo de Bombeiros do estado do
Amazonas!

Sera que dessa forma o juiz vai acatar o pedido de Mariana?
Resolucao da situagcdo-problema

De tudo que estudamos sobre a administracdo direta e indireta,
ja sabemos que Mariana cometeu um erro grave quando escolheu
o réu na sua acdo judicial. E que, conforme ja sabatinamos repetidas
vezes, o Corpo de Bombeiros de um estado da federacdo € um mero
orgao, € nao uma entidade — ou seja, ele nao tem personalidade
juridica, sendo apenas um compartimento da administracao direta, ou
seja, 0s Orgaos sao despersonalizados, eles Ndo possuem capacidade
processual, sendo assim, nao respondem diretamente por seus atos
dentro de uma demanda juridica. Nao podemos esquecer que a
administracao direta € formada por um conjunto de orgaos publicos
que ndo possui personalidade juridica propria. Cada um desses
orgaos publicos é criado por meio da desconcentragao administrativa
(técnica de distribuicdo de competéncias dentro da mesma pessoa
juridica). Nesse cenario, a nogcao de administracdo direta inclui a
compreensao de que ela € constituida por seus proprios Orgaos
internos, que sao, efetivamente, o verdadeiro instrumento de acdo da
administracdo publica, pois a cada um deles € dada uma atribuicao
propria, como se fossem particulas do objetivo global do Estado, pois
O Objetivo dessa atuacdo é o desempenho das multiplas funcdes
administrativas atribuidas ao poder publico em geral.

A centralizacdo €, assim, inerente a administracdo direta do
Estado e dela indissociavel — devendo ser reservada as atividades que
precisam possuir intrinseca natureza publica, que precisem da mao
do Estado de uma forma ainda mais explicita.

Agora sabemos que Mariana deveria ter ingressado com uma
acao judicial contra o Estado do Amazonas, e nao contra o Corpo
de Bombeiros de 14, pois o Corpo de Bombeiros se trata de mero
orgao publico — nesse contexto, o juiz mandara Mariana "emendar”
a inicial (corrigir seu erro) ou extinguira a acao sem julgamento de
meérito por ilegitimidade de parte! Independentemente dessa decisao,
ja sabemos que contra o Corpo de Bombeiros em si a acdo nao
podera prossegquir!
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Faca valer a pena

1. Tamanha é a importancia da atividade do érgdo dentro da estrutura do
Estado (e da administracao publica) que foi instituida a denominada teoria
do orgdo, que determina que a vontade do Estado deve ser atribuida aos
orgaos que o compdem, sendo eles mesmos, os orgaos, compostos de
agentes — que s3o as pessoas, os servidores que vao falar pelo orgdo e
consequentemente pelo Estado.

A principal caracteristica dessa teoria consiste no principio da:

a) Imputagao valorativa, ou seja, o valor do érgdo publico é imputado
ao patrimoénio da pessoa juridica a cuja estrutura aquele orgao pertence.
b) Imputacéo valorativa, ou seja, a vontade da entidade € imputada a
pessoa juridica a cuja estrutura aquele 6rgao pertence.

c) Imputacdo volitiva, ou seja, o valor do 6rgdo publico é imputado ao
patrimdnio da pessoa juridica a cuja estrutura aquele drgdo pertence.

d) Imputacgéo volitiva, ou seja, a vontade do érgéo publico € imputada a
pessoa juridica a cuja estrutura aquele 6rgao pertence.

e)lmputacdo valorativa, a vontade do érgdo publico € imputada a pessoa
juridica diversa a cuja estrutura aquele orgdo pertence.

2. Conforme determina a centralizacdo na organizacdo administrativa,
0 6rgdo nao pode, como regra geral, ter capacidade processual, ou seja,
capacidade para figurar em qualquer dos polos de uma relagao processual,
devendo ser a pessoa juridica a qual ele pertence quem deve figurar no
polo demandado ou demandante.

Complete as lacunas da frase a seguir de modo que ela tenha um sentido
correto.

Como circulo interno de poder, o érgdoemsié _______ ; apenas integra
a pessoajuridicaaqualele pertence, _______, assim, capacidade ______
,ouseja, _______ diretamente pelos seus atos.

a) personalizado; possuindo; processual; respondendo.

b) despersonalizado; ndo possuindo; processual; ndo respondendo.

c) despersonalizado; possuindo; processual; ndo respondendo.
d) personalizado; possuindo; material; respondendo.
e) despersonalizado; ndo possuindo; material; respondendo.
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3. Administracdo indireta € criada por meio da descentralizacdo,
nascendo com a criagdao de entidades com personalidade juridica,
que podem ser de quatro espécies: autarquias, fundacdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas.Trata do conjunto
de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva administragao
direta, tém o objetivo de desempenhar as atividades administrativas de
forma descentralizada; é importante lembrar que diferentemente do que
ocorre na administracao direta, a indireta € formada por pessoas juridicas,
também denominadas por alguns (e até pelo Decreto-Lei n2 200/1967,
art. 42, 1) de entidades.

Séo principios especificos da administracao indireta:

a) Principio da autotutela; principio da razoabilidade e principio do
controle.

b) Principio da reserva legal; principio do controle e principio da
moralidade.

c) Principio da supremacia do interesse publico; principio da reserva legal
e principio do controle.

d) Principio da especialidade; principio do controle e principio da
continuidade do servico publico.

e) Principio da reserva legal; principio da especialidade e principio do
controle.
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Unidade 2

Administracao indireta e os
atos administrativos

Convite ao estudo

Esta unidade de ensino sera iniciada com o estudo das
principais figuras da administracdo indireta: as autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista. Ainda analisaremos O que sao 0s contratos de
gestao e termos de parceria, sendo imperioso que conhegamaos
as figuras que compdem o chamado terceiro setor, ou seja,
as organizacdes sociais, as organizacoes da sociedade civil de
interesse publico, bem como o Sistema S.

Nas demais secdes, veremos atos administrativos e os
poderes da administracao publica, sendo fundamental que vocé,
aluno, esteja com os conceitos até aqui estudados bastante
latentes em sua memcaria, pois serdo imprescindiveis para a fiel
compreensao desta unidade.

Como forma de contextualizar nosso aprendizado,
apresentamos a historia de Dr. Fernando, pai viuvo de trés
filhas: Aninha, Leila e Luana, que com muita labuta cuida das
meninas, sozinho, apos a morte da mae delas. Sabendo que elas
tém sonhos e planos diferentes, ele se desdobra para bancar
e satisfazer cada vontade das mogas, respeitando a natureza
e a ideologia de cada uma, mas as vezes ele nao sabe como
trés filhas de um mesmo pai € uma mesma mae podem ser tdo
diferentes!

Aninha € a mais responsavel. Séria, objetiva, decidiu que vai
ser uma das maiores advogadas desse pais, estuda muito para a
realizacao de seu sonho e trabalha 10 horas por dia; quando esta
de folga, esté com algum artigo juridico em maos — obstinacao
€ um dos seus maiores tracos!



Ja Leila e a artista da familia. Sonhadora, apaixonada por
artes, musica, historia e sociologia, faz o curso de teatro na
Universidade Federal da Bahia e quer mesmo ¢ virar professora
daguela conceituada academia.

Ja Luana € o meio-termo das irmas: estudante de Veterinaria
e apaixonada por cachorros, acha que € importante conciliar
trabalho rentavel com as paixdes da alma, assim, desdobra-
se entre a clinica veterinaria em que € empregada e o canil de
animais abandonados em que ela presta servico voluntario —
acreditando que um dia ndo mais existirdo bichos de rua! Porém,
apesar de estar muito feliz com as filhas que criou e feliz inclusive
com a diversidade entre as irmas, Dr. Fernando sabe que tera de
lidar com muitos obstaculos na conducao de vida dessas trés
tao distintas jovens, pois trés mulheres tdo diferentes costumam
entrar em confus®es diferentes, certo? Falando em confusdes,
como o direito administrativo pode fazer parte da rotina dessa
familia? Sera que no dia a dia dessa casa teremos assuntos como
concurso publico? E multas de transito? E o poder de policia
agindo na vida do particular? Sera que Aninha tera de ajudar as
irmas nas enrascadas que o destino pode |hes reservar?

Nesse cenadrio e diante do estudo dos topicos dessa
unidade, iremos perceber importantissimas regras que vigem na
organiza¢cao da administragao indireta, bem como quanto aos
atos praticados pela administracao publica e seus poderes. E
entdo? Preparado para mais uma vez desvendar a administracao
publica brasileira? Vamos &7



Secao 2.1

Figuras da administracao publica
Dialogo aberto

De tudo que analisamos até esse inicio da segunda unidade, vocé,
aluno, pode estar imaginando que nao é possivel que as figuras da
administracdo indireta possuam tantas diferencas assim. Vocé pode
imaginar gue o regramento do INSS e do Banco do Brasil podem ser
muito similares, certo? Ou que nao pode existir tanta diferenca assim
entre o Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal, afinal, sdo dois
bancos! No entanto, existem, sim, muitas diferencas entre as figuras
da administracdo indireta e trouxemos uma historia que vai ilustrar
iSSO para vocé. Vamos a7

"Minhas filhas ja sao adultas e estdo solteiras faz muito tempo...
Serd que nao vou conhecer meus netos?” Era nisso que Dr. Fernando
acordou pensando naquele sabado chuvoso. Ficando velho e apos
traumas com a morte prematura de sua esposa, ele ja imaginava se
teria a chance de conhecer 0s netos, mas, coincidéncia ou nao, Leila
acordou contando que tinha conhecido um rapaz muito bonito e
interessante na festa da noite anterior! Animado e querendo saber de
alguns detalhes, o pai logo perguntou: Ele faz o que da vida, filha?".
Leila, na ingenuidade que lhe € particular, respondeu que o rapaz
era servidor de uma autarquia federal, que tinha sido indicado pelo
presidente da empresa, que € seu tio, e que apesar de nao ter feito
concurso publico, ele era estavel, ou seja, ndo tinha chance de perder
o emprego nunca! “Ele entrou por uma lista especial, pai. Nao entendo
muito disso, mas ele disse que apesar de nao ter feito concurso, ele
€ um funcionario estavel, com todas as garantias de estabilidade da
lei.” Foi ai que Aninha arregalou os olhos e disse: “Impossivel isso ser
legal, irma... Vou te explicar um pouco mais sobre o preenchimento
de cargos numa autarquia federal... Mas pode terminar esse namoro
logo porgue nao admito ter um cunhado trambiqueiro! Lista especial
dando estabilidade a um servidor ndo concursado? Senta ai porque
vamos falar da administracdo indireta e suas nuances, ta?!"

E entdo? Vamos ver como a familia de Dr. Fernando pode nos
ajudar a compreender alguns regramentos da administracdo indireta?
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Nao pode faltar

Terminamos a Unidade 1 dando algumas pinceladas na
administragdoindireta, quando tratamos da organizagdo administrativa,
certo? Aprendemos sobre centralizacao e descentralizagcao, sobre
desconcentracao e vimos, ainda, que a administracdo indireta é
criada por meio da descentralizagao, que ela nasce com a criagao
de entidades com personalidade juridica e que podem ser de quatro
espécies: autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia
mista e empresas publicas. Vimos que a administracao indireta trata
do conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva
administracdo direta, tém o objetivo de desempenhar as atividades
administrativas de forma descentralizada. Foi explicado, ainda, que
tais entidades nao estao soltas ou perdidas no universo administrativo,
eis que estdo ligadas/vinculadas as pessoas politicas da federagdo, nas
quais esta a respectiva administracao direta — quem as criou.

Entretanto, tamanha € a importdncia da administracdo indireta
que precisamos estudar cada uma de suas figuras separadamente,
dedicando nosso tempo a compreensao de suas diferencas e seus
regramentos proprios. Entado vamos!

Autarquias

Sua definicdo esta presente no Decreto 200/1967, nos seguintes
termos:

Art. 59, | - Autarquia - o servico autdbnomo, criado
por lei, com personalidade juridica, patriménio e
receita proprios, para executar atividades tipicas
da Administracao Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada. (BRASIL, 1967)

Nesse cenario, a previsdo de sua existéncia esta contida na CF/88,
no art. 37, XIX, que diz:
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(...) XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica,
de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo
a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de
sua atuagao. (BRASIL, 1988)

Precisamos explorar essas definicdes, certo? Assim, temos que a
autarquia € uma entidade de direito publico que precisa ser criada
por lei e que deve nascer para prestar um servico publico. Para seu
melhor funcionamento e gestao, precisa ter sua gestao administrativa
e financeira descentralizada, diante da especificidade de sua atuagao
— 0 que lhe da a capacidade de autoadministracao.

As autarquias realizam um servico publico personalizado, ou
seja, elas possuem personalidade juridica (ndo sdo um mero orgao
publico) e possuem também capacidade processual para defender
seus proprios interesses, bem como para serem demandadas
judicialmente. Nesses termos, as autarquias respondem pelos
proprios atos, de modo direto (ou primario), eis que, sendo entes
personalizados, possuem direitos e assumem obrigagcdes. O Estado
somente respondera subsidiariamente diante de eventual exaustao
das forcas autarquicas em reparar © dano que causou.

Vejam que a autarquia deve desempenhar atividade tipica do
Estado, ndao podendo desenvolver atividade comercial, pois elas sao
um braco do Estado para prestar servico publico. Normalmente, os
entes autarquicos prestam servico publico ou exercem atividade de
policia administrativa, atuacdes tipicamente publicas. Sdo principais
exemplos de autarquias federais o Instituto nacional do Seguro
Social (INSS), o Istituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (IBAMA), A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(ANAC), a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o Conselho nacional de
Defesa Econdmica (CADE). Lembramos que existem autarquias
vinculadas a todos os entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal
e municipios), mas, aqui, para fins didaticos, estudaremos apenas as
autarquias federais, certo?

Vejam ainda que dentro do leque de autarquias temos servicos
diferentes: a) autarquias de policia administrativa — lbama, por exemplo;
b) autarquias de servico publico — INSS, por exemplo; c) autarquias
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de fomento — Sudene, por exemplo; d) autarquias de intervencao no
dominio econdmico — CADE, por exemplo.

Como um cidadao pode ocupar um cargo numa autarquia? E se
processarmos o INSS e ele for condenado a pagar grande quantia
de dinheiro, sera que podemos penhorar o prédio onde funciona
um dos seus postos de atendimento? Para termos essas respostas,
precisamos aprender sobre o regime juridico especifico das autarquias,
mas ressalto que algumas definicdes serao ainda mais exploradas nas
Nnossas proximas secdes e unidades, como os bens publicos, os tipos
de servidores publicos, o que € a autoexecutoriedade administrativa,
entre outros. De qualquer forma, precisamos que vocé, aluno,
desde ja aprenda esses conceitos sobre cada uma das figuras da
administracao indireta, ainda que depois eles sejam complementados
e aprofundados. Vamos 147

* Regime de pessoal: para vocé ser funcionario de uma autarquia,
regra geral e salvo alguns casos que possibilitam os cargos de
confianca (os cargos comissionados, chamados de CCs), vocé
precisa fazer concurso publico. Assim, para ser um servidor publico
efetivo de uma autarquia vocé precisa passar por Concurso de provas
ou de provas e titulos (conforme determina a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 37, inciso II), estando, no ambito federal, sujeito a
Lei 8.112/90, o que significa que o servidor publico de uma autarquia
é do tipo estatutario, ndo estando sujeito as regras da CLT, por
exemplo. Nos casos possiveis (se previstos em lei), existirdo servidores
comissionados, ou seja, aqueles que nao fizeram concurso, mas
preenchem os chamados cargos de confianca. Tais cargos sao
do tipo precario, inexistindo estabilidade, dos quais a exoneragao
pode se dar ad nutum, ou seja, sem precisar de motivacao do ato
de demissao, sendo resolvido por vontade exclusiva da autoridade
administrativa competente (trata-se de exoneracdo de funcionario
publico n&o estavel).

* Bens: os bens de uma autarquia sao bens publicos, ou seja,
existem para realizagcao do servico publico, que € de interesse publico,
certo? Assim, os bens autarquicos sao, regra geral, inalienaveis (ndo
podem ser vendidos), impenhoraveis (ndo podem sofrer restricao
judicial em eventual execucao em seu desfavor) e imprescritiveis (nao
podem ser usucapidos). Também ndo podem ser hipotecados ou
dados em penhor.

* Prerrogativas e privilégios: os entes autarquicos desfrutam
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de algumas prerrogativas/privilégios, tais quais: prazos processuais
maiores; reexame necessario; presuncao de legitimidade de seus
atos; autoexecutoriedade; regime de precatorios e imunidade
tributaria relativa a impostos.

Devemos citar, ainda, 0 chamado controle administrativo, que
trata da supervisao ministerial da entidade, pois a entidade nao
estd solta no mundo juridico, lembram? Nesse cenario, devemaos
lembrar do principio da especializacdo, que reza que a entidade foi
criada para exercer atividade especifica. Assim, apesar de ndo haver
hierarquia entre a administracao direta e a administracdo indireta,
toda entidade ¢ vinculada a algum o¢rgao da administracdo direta:
trata-se da chamada supervisdo ministerial, situacdo em que o
Ministério respectivo exerce o controle finalistico, que ird averiguar
se a autarquia estd cumprindo as competéncias para as quais foi
criada, se estd exercendo as atividades conforme previsdo da lei que
a criou. Essa é a Unica tutela admitida.

Ja chegando ao fim dessa explicacdo, mas nao menos importante,
precisamos lembrar que a autarquia € obrigada a licitar quando
precisar adquirir bens, fazer obras ou receber prestacdo de servico.
O tema licitagcao sera mais adiante estudado, mas vocé, aluno, nao
pode esquecer-se dessa importante caracteristica das autarquias,
lembrando ainda que a licitagdo responde aos reclames dos principios
da isonomia, eficiéncia e moralidade administrativa.

Para arrematarmos nosso tema autarquia, temos de tratar das
agéncias reguladoras, que sdo tipos especiais de autarquias e que
podem ser subdivididas em: a) as que exercem, com base na lei,
tipico poder de policia, com imposicao de limitacdes administrativas,
fiscalizacdo e repressdo, como € o caso da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), e a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) b) as que regulam e
controlam as atividades que constituem objeto de concessao,
permissdo ou autorizacao de servigcos publicos (telecomunicacdes,
energia elétrica, transporte etc.) ou de concessdo, para exploragdo
de bem publico (petroleo e outras riquezas minerais, rodovias etc.),
como a Aneel, Anatel, Anac.

As agéncias reguladoras possuem, ainda, o chamado poder
normativo técnico, que € o poder de estabelecer regulamentacao
sobre matéria de ordem técnica, o que significa a producdo de
atos administrativos normativos, complementando a disposicao
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da lei. E o que alguns chamam de regulamentos delegados ou
autorizados, sendo que a matéria do ato deve ser de indole técnica.
Os atos praticados com fundamento no poder normativo técnico das
agéncias reguladoras estao sujeitos ao controle legislativo constante
no art. 49, V da CF/88, bem como ao controle judicial, por exemplo,
a Anac estabelece que entre uma poltrona e outra do avido tem de
ter no minimo X centimetros de distancia; ou a Anvisa estabelece que
determinado medicamento so pode ter 5% da substancia Y etc.

D9 Pesquise mais

Voce ja pode ter ouvido falar nas agéncias executivas, mas elas ndo sao
uma nova entidade, trata-se apenas de qualificacdo dada a autarquia ou
fundacao que celebre contrato de gestdo com o orgao da administracao
direta a que se acha vinculada, para melhoria da eficiéncia e reducao de
custos. Assim, para nao se esquecer dos exemplos, leia um pouco mais
sobre o Inmetro, uma das agéncias executivas federais em atividade no
nosso pais. Que tal vocé se aprofundar nessa entidade visitando o site
abaixo?

INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia.
Disponivel em: <http://inmetro.gov.br/>. Acesso em: 10 jul. 2017.

Fundacdes publicas

Tratam-se de entidades sem fins lucrativos, constituidas para
um fim especifico de interesse publico (educacéo, saude, cultura
e pesquisa, por exemplo). As fundacdes publicas podem assumir
personalidade juridica de direito publico ou de direito privado, sendo
que as fundacdes publicas de direito publico sdo criadas por lei, e
as fundacdes publicas de direito privado sdo constituidas mediante
autorizacao legal, nos termos da legislacao civil. Vale dizer que
segundo o Superior Tribunal Federal (STF) — ADI 191/RS,

A distincdo entre fundacdes publicas e privadas
decorre da forma como foram criadas, da opcao
legal pelo regime juridico a que se submetem, da
titularidade de poderes e também da natureza dos
servicos por elas prestados.
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Nessa dicotomia, precisamos entender que as fundacdes publicas
podem ser conceituadas como entidades de direito publico, quando
necessario o exercicio de poder de autoridade, ou de direito privado,
nas demais hipoteses, quando instituidas para o exercicio de atividades
meramente sociais, sem intuito lucrativo.

1. Fundagao publica de direito publico — € também chamada
de fundacao autarquica. Aqui a Unica diferenca entre a fundacao e
a autarquia propriamente dita sera o objeto (social x atividade tipica
de Estado, respectivamente), pois todas as demais caracteristicas das
autarquias serao aplicadas a fundacao autarquica.

2. Fundacao publica de direito privado - sera regulamentada
pelo direito comum, mas tera parte de suas atividades normatizada
pelas regras de direito publico: licitacdo, necessidade de realizacdo de
concurso publico etc.

Nesse cenario, devemos nos lembrar, ainda de que as fundacdes
publicas, compondo a administracao indireta, também possuem
autonomia administrativa, patrimonial, financeira e orcamentaria,
contraindo direitos e obrigacdes em nome proprio.

Ademais, quanto ao atributo de ndo possuirem fins lucrativos, bem
explica o professor Rafael Oliveira que

[.] a auséncia de lucro ndo afasta a necessidade
de eficiéncia por parte da entidade. Na hipotese de
resultados financeiros positivos, quando os creéditos
superam as despesas, os valores, considerados superavit
(e ndo lucro), deverao ser reinvestidos nas finalidades
da entidade, nao sendo permitida a sua distribuicao ou
reparticdo entre seus administradores [...].

Nesse tocante, lembramos a vocé, aluno, de que ja estudamos o
principio da eficiéncia, certo? Que tal, entdo, voltar a Unidade 1 e
revisar seu conceito? Olha a teoria sendo vista na pratical
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vz| Exemplificando

Vocé acha que nao conhece nenhuma fundacdo publica? Pois apostamos
que vocé, aluno, conhece muito bem as duas fundacdes de que vamos
te lembrar: a Fundacio Nacional do Indio (Funai) e o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)!l Ambos sdo exemplos de fundagdo publica
de direito publico, criados pela Lei 5.371, de 5 de dezembro de 1967,
vinculados ao Ministério da Justica (Funai), e Lei 5.878, de 11 de maio de
1973, vinculada ao Ministério do Planejamento (IBGE).

Empresas publicas e sociedades de economia mista

Aqui 0 nosso estudo ganha alguns novos contornos, pois
essas duas figuras possuem especificidades em relacao as demais
entidades acima trabalhadas, mas, ao mesmo tempo, possuem
muitas caracteristicas similares entre elas mesmas. Isso porque, e
como primeiro traco bastante marcante, ambas sdo dotadas de
personalidade juridica de direito privado e delas se vale o Estado para
executar atividades de seu interesse e com maior flexibilidade, sem os
obstaculos do emperramento burocratico indissociaveis das pessoas
de direito publico. As duas entidades denotam © que quer dizer a
expressao ‘estatais’, que sdo entidades com grande dominio do
governo, mas regidas em sua grandissima parte pelo direito privado.

Nessa senda, para compreendermaos essas duas figuras, devemaos
ter logo em mente que aqui o Estado age como se fosse um
empresario, ou seja, ele intenta aliar uma atividade econdmica a
prestacao de um servico de interesse coletivo.

Importante observarmos que a CF/88 faz referéncia as sociedades
de economia mista e as empresas publicas ao tratar dos principios que
informam a atividade econdmica, assim, no seu art. 173, §1°, o texto
faz mencdo ao fato de que quando exploram atividade econdmica,
devem sujeitar-se ao regime proprio das empresas privadas, incluindo-
se ai as obrigacdes trabalhistas e tributarias. Jano § 2°, a CF/88 as iguala
as empresas privadas quanto aos privilegios fiscais, dispondo que “as
empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderao
gozar de privilegios fiscais ndo extensivos as do setor privado”. Dessa
forma, tentou a CF/88, de algum modo, possibilitar competitividade
entre tais entidades (quando realizam atividade econdmica) e o setor
privado. Porém, importante ressaltar que as estatais podem ter duas
atividades preponderantes:
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a) prestar servico publico — serdo regidas pelo direito privado, mas
com protecao, com prerrogativas de direito publico, por exemplo,
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (Correios), que realiza
servico publico sem intuito de lucro;

b) realizar atividade econémica — aqui o Estado cria a entidade
com objetivo especifico de praticar atividade econdmica com intuito
de lucro, por exemplo, Caixa Econdmica, Banco do Brasil, Petrobras.
Aqui ¢ o direito privado quem as regulamenta, mas com algumas
derrogacdes por normas publicas, como a prévia aprovagao em
concurso publico e a obrigacao de licitar.

Apesar de muito semelhantes, precisamos trazer alguns conceitos
e as poucas diferencas entre tais entidades. Vamos 1&?

a) Empresa publica: ¢ a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei e com
patrimonio proprio, cujo capital social é integralmente detido pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos municipios.
Grande exemplo de empresa publica federal no nosso pais € a Caixa
Econdmica Federal, que € uma entidade bancaria, ou seja, exerce
atividade empresarial. Veja que ao criar a Caixa, a Unido criou uma
entidade com fins lucrativos, um banco. Tanto isso € verdade que
a Caixa estd autorizada a cobrar juros (bastante altos, normalmente)
em casos de emprestimos e inadimpléncia, por exemplo, podendo
aumentar seu capital mediante atividade eminentemente econdmica.
Poréem, a Caixa ndao € um simples banco privado e, por ter dinheiro
publico investido nela, tal entidade precisa obedecer a algumas regras
oriundas do direito publico, tal como a necessidade de licitar e de
realizar concurso publico para preenchimento de vagas. Porém, nesse
Caso, 0s seus funcionarios sdo empregados regidos pela CLT, sao os
chamados empregados publicos! O foro para dirimir controversias
sobre a relacdo de emprego sera a Justica do Trabalho. E oportuno
ainda registrar que o STF consolidou jurisprudéncia no sentido da
obrigatoriedade da motivacdo da despedida de empregado publico
por se tratar de ato administrativo que exige motivacdo, devendo
haver, regra geral, motivagcao que se equivale a justa causa.

b) Sociedade de economia mista: ¢ a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagcao autorizada por
lei, sob a forma de sociedade anénima, cujas acdes com direito a
voto pertencam em sua maioria a Uniao, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos municipios ou a entidade da administracdo indireta. Dois
grandes exemplos de sociedades de economia mista sao o Banco
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do Brasil e a Petrobras. O mesmo argumento sobre fins lucrativos e
busca por aumento de capital podemos citar aqui, certo? Também
repetimos algumas obriga¢cdes de direito publico que se aplicam a
essas entidades, como vimos quanto as empresas publicas, ja que,
tendo dinheiro publico em sua composicao, alguns cuidados sao
exigidos, como a realizacdo de concurso publico (com empregados
publicos regidos pela CLT, como vimos acima) e obriga¢ao de licitar.

Outras importantes distincdes sao:

* forma Juridica: a sociedade de economia mista deve ser
constituida sob a forma de sociedade andnima (S/A). Ja as empresas
publicas podem revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito (Ltda., S/A etc));

* composicdo do capital: na sociedade de economia mista,
O capital é publico e privado — por isso chama-se MISTA. Ao poder
publico deve pertencer pelo menos 50% + 1 das acdes (maioria das
acdes), sempre tendo direito a voto, para que assim o poder publico
possa escolher sua direcdo e as politicas publicas a serem sequidas
pela entidade. Ja na empresa publica, o capital € integralmente
publico, podendo ser de mais de um ente federado, como as
empresas publicas pluripessoais (exemplo € a Terracap, no Distrito
Federal, com 51% do Governo do Distrito Federal (GDF) e 49% da
Unido, ou o Banco do Brasil, que € 50,73% do Tesouro Nacional e o
resto dividido entre varios outros acionistas).

"3” Assimile

E quanto aos bens das estatais? Segundo o art. 98 do Codigo Civil,
“Séo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 2002). Assim, os bens
das estatais podem ser penhorados, alienados, usucapidos etc., porque
sao inicialmente classificados como bens de natureza privada. Porém,
nem tudo é tao simples, pois temos de nos lembrar da continuidade do
servico publico. Ele se refere também aos bens das estatais, vejamos:
se 0s bens pertencerem a uma empresa estatal que praticar servico
publico e esses bens forem afetos diretamente a sua atividade, eles
serdo gravados como bens publicos, tendo as suas mesmas garantias
(inaliendveis, impenhoraveis, imprescritiveis etc.) enquanto estiverem
naguela condicao — prestacao do servico publico, por exemplo, o
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metrd € uma empresa publica, seu trem ndo pode ser penhorado para
pagar uma divida porque afetaria o funcionamento do servico publico,
O que feriria 0 principio da continuidade do servico publico. Contudo,
um prédio da Caixa pode ser penhorado, pois ela € estatal que realiza
atividade econdmica.

Arrematando as estatais, temos ainda a explicacao sobre o foro
processual, ou seja, onde vai correr uma acao judicial contra ou a
favor dessas entidades? Para tanto precisamos ver o artigo 109 da CF,
que diz:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
| - as causas em que a Uniao, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condicdo

de autoras, reés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho (BRASIL, 1988, grifo
Nosso).

Da Sumula STF n? 517 (2007): ‘E competente a justica comum
julgar as causas em que € parte sociedade de economia mista”.
Observe que a sumula ndo faz qualquer distincao, podendo ser
aplicada a uma sociedade de economia mista federall E mais: as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo gozam
de privilégios processuais (prescricao quinquenal, prazos processuais
dilatados e pagamento de suas obrigacdes mediante precatoério),
como as autarquias e fundacdes publicas de direito publico.

Contratos de gestdo e termos de parceria (OS, Oscip e sistema “S”)

Entdo, caro aluno, até aqui ja vimos sobre a organizacao
administrativa  (administragcao direta e indireta)) bem como
conhecemos 0s entes privados, de maneira geral. Sera que existe
uma terceira via, que Nao seja exatamente um ente privado e tambeém
Nao seja exatamente publico? Sera que possuimos um terceiro setor
que esteja No meio desses dois caminhos? A resposta é SIM e, para
tanto, temos de falar das paraestatais!

As paraestatais sao espécie de entidades do terceiro setor (género)
e sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que
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exercem atividades de interesse publico, recebendo, para tanto,
fomento do poder publico (dotacdo orcamentaria e renuncia fiscal,
por exemplo). Interessante entender que por nao ter fins lucrativos,
todo o fomento que o poder publico investe deve retornar para o
publico, eis que a funcao das paraestatais € auxiliar o Estado na busca
dos seus fins. Elas ndo pertencem ao Estado, nem a administracao
direta nem a administracao indireta e admitem trés subespécies, a
seguir analisadas:

1. Organizagdes sociais (OS): séo entidades paraestatais de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades estatutarias sao dirigidas
ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a
preservacdo e protecdo do meio ambiente, a cultura e a saude. OS
€ uma qualificacdo, um titulo que a administracao publica outorga a
uma entidade privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber
determinados beneficios do poder publico (dotagdes orcamentarias,
isencdes fiscais etc). O poder publico outorga esse titulo a uma
entidade ja existente, por meio de um contrato de gestdo. Elas séo
disciplinadas, no ambito federal, pela Lei 9.637/98 e devem cumprir
alguns requisitos para serem consideradas OS: a) devem ser de direito
privado; b) auséncia de fins lucrativos; c) devem ter como atividade
O ensino, a cultura, a saude, a pesquisa cientifica, o desenvolvimento
tecnologico ou a preservacao do meio ambiente.

O contrato de gestdo ¢ o instrumento firmado entre o poder
publico (ministério ao quala OS tenha atuacdo) e a entidade qualificada
COMO Organizagao social, com vistas a formacao de parceria entre as
partes para fomento e execucao das atividades a serem realizadas
(art. 52 da Lei 9.637/98), assim, o poder executivo podera proceder
a desqualificacdo da entidade como OS quando constatado o
descumprimento das disposicdes contidas no contrato de gestdo.
A desqualificacao sera precedida de processo administrativo,
assegurado o direito de ampla defesa, respondendo os dirigentes da
OS individual e solidariamente pelos danos ou prejuizos decorrentes
de sua acao ou omissao. Vale lembrar que todas as vezes que o poder
publico punir alguém ou retirar um direito antes concedido, ele deve
abrir o contraditorio e ampla defesa. A lei exige que a OS possua O
conselho de administracao, do qual necessariamente deve participar
representante do poder publico. Nesse cenario, consta no art. 14 da
Lei 9.637/98 que ¢é facultado ao poder executivo a cessdo especial de
servidor para as OS, com 6nus para o orgao de origem.

E quanto a licitacao e concurso publico? O art. 24 da Lei 8.666/93,
que disciplina as hipoteses de licitacdo dispensavel, possibilita a
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dispensa de licitacdo na “celebracao de contratos de prestacao de
servicos com as organizacdes sociais, qualificadas no ambito das
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no
contrato de gestdo”. Cabe uma observacao que adiante veremos:
licitacao dispensavel e diferente da licitacdo dispensada, porém,
para chegar a essa conclusao, doutrina e jurisprudéncia passarao
um bom tempo em discussdo! E que o Decreto 5.504/05 exige que
se a contratacdo de obras, compras, servicos e alienacdes envolver
recursos publicos oriundos de repasses da Unido, devera ser realizada
licitacao — e se a contratacao for de bens e servicos comuns, devera
ser utilizado, preferencialmente, o pregao na sua forma eletronica. Ja
o art. 11 do Decreto 6.170/07 estabelece que a aquisicdo de produtos
e a contratacdo de servicos com recursos da Unido transferidos a
entidades privadas sem fins lucrativos deverao observar os principios
da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessaria,
Nno minimo, a realizacado de cotagao prévia de precos no mercado
antes da celebracdo do contrato. Para resolver a celeuma, pacificou-
se que, embora a licitacdo prevista no Decreto 5.504/05 possa ser
realizada (e € conveniente que o seja), ela deixou de ser obrigatoria
para a aquisicao de bens e servicos, bastando, nessas hipoteses, a
realizacao de cotacao prévia de precos no mercado e a observancia
dos principios referidos no art. 11 do Decreto 6.170/07. Por fim,
precisamos saber que os empregados da OS nao precisam fazer
concurso publico e estao sujeitos ao regime celetista e a Justica do
Trabalho.

2. Oscip: Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
Sao pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, instituidas
por iniciativa de particulares para desempenhar servicos sociais nao
exclusivos do Estado, mas de interesse publico, com incentivo e
fiscalizagdo pelo poder publico, mediante vinculo juridico instituido
por meio de termo de parceria. Esse termo € concedido de maneira
vinculada, ou seja, se a Oscip cumprir todos os requisitos que a lei
exige (Lei 9.970/99 e Decreto 3.100/99), ela tera direito ao termo
de parceria. O vinculo aqui sempre serd com o Ministério da Justica.
Vamos ver outras peculiaridades dessa importante paraestatal?

* Quanto ao termo de parceria, sdo clausulas essenciais: a) a do
objeto, que contera especificacdo do programa de trabalho proposto
pela Oscip; b) a de estipulacao de metas e de resultados a serem
atingidos e os respectivos prazos para execugdo ou cronograma;
c) a de previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho a serem utilizados mediante indicadores de resultados.
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* Quanto as areas de atuacao da Oscip, devemos perceber
gue o objeto dela é ainda mais amplo do que da OS, pois ele pode
contemplar: a promogao da assisténcia social; a promoc¢ao da
cultura, defesa e conservagcao do patriménio historico e artistico;
promogao gratuita da educagao e da saude; promog¢ao da seguranga
alimentar e nutricional; defesa, preservacao e conservacao do meio
ambiente e promocdo do desenvolvimento sustentavel; promocao
do voluntariado; promoc¢do do desenvolvimento econdmico e social
e combate a pobreza; experimentacdo, nao lucrativa, de novos
modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de producao,
comeércio, emprego e credito; promocao de direitos estabelecidos,
construcao de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse
suplementar; promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos
humanos, da democracia e de outros valores universais; estudos e
pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e
divulgacado de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos.
Podemos perceber, ainda, que as areas de atuacao da Oscip quase
sempre comecam Com a expressao ‘promogcac’, o que pode Nos
ajudar a nao as confundir com as OS!

@ Reflita

Sendo recebedora de dinheiro publico, sera que qualquer entidade
poderia ser qualificada como Oscip? A resposta € nao! Veja que o art.
29 da Lei 9.970/99 proibe expressamente que certas pessoas sejam
qualificadas como Oscip, a saber: a) sociedades comerciais; b) sindicatos,
associacdes de classe ou de representacdo de categoria profissional; c)
instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminacao de credos, cultos,
praticas e visdes devocionais e confessionais; d) organizacdes partidarias
e assemelhadas, inclusive fundacdes; e) entidades de beneficio mutuo
destinadas a proporcionar bens ou servicos a um circulo restrito de
associados ou socios; f) entidades que comercializam planos de saude
e assemelhados; g) instituicdes hospitalares privadas ndo gratuitas e
suas mantenedoras; h) escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo
gratuito; i) as organizagdes sociais; j) as cooperativas; k) as fundagdes
publicas; 1) as fundacdes, sociedades civis ou associacdes de direito
privado criadas por orgao publico ou por fundagdo publica; m) as
organizacdes crediticias que tenham qualquer tipo de vinculacdo com
o sistema financeiro nacional.
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3.Sistema S: Servicos Sociais Autdnomos (SSA) que desempenham
atividades que produzem algum beneficio para grupos sociais ou
categorias profissionais. Estamos falando dos famosos Servico
Social da Insdustria (Sesi), Servico Social do Comeércio (Sesc), Servico
Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac), e Servico Nacional
de Aprendizagem Comercial (Senai etc. que possuem os seguintes
atributos:

* Caracteristicas — a criacao dessas pessoas depende de lei
autorizadora; adquirem personalidade juridica apos a inscricao dos
respectivos atos constitutivos no registro civil das pessoas juridicas;
normalmente tém a forma de associacdes civis ou fundacoes;

* Recursos — sdo oriundos de tributos da espécie contribuicdes,
marcadas pela parafiscalidade e que devem ser compulsoriamente
recolhidas pelos contribuintes; 0s recursos dessas pessoas Nao
sao provenientes do Estado, porém, sao entidades que estao
sujeitas a fiscalizacao do Estado, pois 0s recursos que recebem sao
considerados recursos publicos — passam por fiscalizacao, inclusive,
do Tribunal de Contas da Uniao(TCU) (e ndo ha controvérsia quanto a
esse ponto); estdo sujeitos, ainda, aos principios LIMPE; que tal vocé,
aluno, rever esses importantes principios?

* Licitagdo e concurso publico — j& decidiu o TCU que os Servicos
Sociais Autbnomos nao estado entre as pessoas que sao obrigadas a
licitar, porém, devem realizar cotacao de prévia de preco no mercado
antes da celebracdo de contrato — devem, assim, criar requlamentos
proprios devidamente publicados, que devem se pautar Nos principios
gerais do processo licitatorio, também ndo sao obrigados a realizar
concurso publico e possuem regime celetista;

* Foro processual — da justica estadual e para todo o Sistema S,
o que foi reafirmado pela Sumula 516 do STF, que reza: "O Servico
Social da Industria (Sesi) esta sujeito a jurisdicao da Justica estadual”.

Sem medo de errar

Apds todo o nosso estudo sobre as figuras da administracao
indireta, estamos prontos para resolvermos a situacao experimentada
por Leila, Aninha e 0 novo namorado trambigueiro de Leilal Vamos &7

Vimos que quando foi questionada sobre O que seu Novo
namorado fazia para ganhar a vida, Leila respondeu que o rapaz
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era servidor de uma autarquia federal, que tinha sido indicado pelo
presidente da empresa, que € seu tio, e que apesar de nao ter feito
concurso publico, ele era estavel, ou seja, nao tinha a chance de
perder o emprego nunca! Disse, ainda, que "ele entrou por uma lista
especial (...) e que apesar de nao ter feito concurso, € um funcionario
estavel, com todas as garantias de estabilidade da lei.” Foi nesse
cenario que vimos Aninha tomar um grande susto e dizer: ‘Impossivel
isso ser legal, irma (...) Lista especial dando estabilidade a um servidor
ndo concursado?”.

Diante de tudo o que aprendemos até aqui, ja podemos afirmar
com bastante certeza que o que 0 namorado de Leila contou nao e
possivel de acontecer, ou seja, ou ele estava mentindo para “ganhar
a menina no papo” ou ele estad inserido num grande esquema de
nepotismo e corrupcdo naquela autarquia federal. Vimos que o
preenchimento de cargos estaveis numa autarquia, federal, estadual
ou municipal, s6 pode ocorrer mediante a realizacao de concurso
de provas ou de provas e titulos. Somente por meio desse certame
€ que um cidadao pode ingressar Nos quadros do servico publico
desse orgao, caso tenha intuito de ser um servidor efetivo. Vimos que
em alguns casos € possivel o cidaddo ser um servidor comissionado,
Oou seja, preencher um cargo de confianga (chamado cargo em
Ccomissao), porém, tal cargo tem carater precario, inexistindo qualquer
estabilidade e sendo de exoneracao ad nutum, ou seja, sem sequer
haver necessidade de motivacdo pela autoridade competente que
decidir exonerar o servidor. A necessidade de concurso publico, como
também ja vimos, responde aos ditames dos principios da isonomia,
da eficiéncia e da moralidade, bem como da propria legalidade e em
poténcia constitucional eis que a CF/88, em seu art. 37, ll, prega:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: | - os cargos, empregos
e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei; Il - a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo
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prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacgoes para cargo em comissdao declarado em
lei de livre nomeacdo e exoneracdo. (BRASIL, 1988, grifo
Nosso)

Avancando na pratica

Quem casa, quer casa!
Descricao da situagao-problema

Recem-casado, Marcos Junior estava bastante ansioso para
comprar seu apartamento e morar com sua linda esposa, Sarah, pois
apesar de todo o carinho de sua sogra, morar com os pais de Sarah
estava bastante dificill A falta de privacidade do casal incomodava
bastante os dois, pois simplicidades do dia a dia ndo podiam ser
vividas, como fazer refeicdes na hora que quisessem, colocar o pé No
sofa ou, até, andar de cueca em casal Assim, naquele dia, Junior saiu
decidido a buscar possibilidades para o financiamento de sua casa
propria e logo procurou a Caixa Econdmica Federal, depois foi ao
Banco do Brasil, pois sabendo que sao estatais, tinha certeza de que
OS juros para um eventual emprestimo seriam menores. Ele achava
que tais entidades eram obrigadas a facilitar a vida do cidadao, afinal,
pensava ele: "Se sdo entidades do governo, eles tém obrigacao de
facilitar a vida do administrado, cobrando juros abaixo do que 0s
bancos privados! Até porque se eles sao do governo, eles ndo devem
pagar impostos e isso pode reduzir a conta de sua operacao!”. Estaria
Junior correto em seus pensamentos?

Resolucao da situacdo-problema

Infelizmente Junior estava completamente enganado naquela
sua esperanca sobre as estatais mencionadas! Quem € correntista
desses bancos que o digal E que, conforme vimos em nossas
licbes, as entidades citadas por Junior sdo, respectivamente, uma
empresa publica e uma sociedade de economia mista, entidades que
foram constituidas pela Unido com a intencdo de realizar atividade
econdmica, ou seja, com fins lucrativos, exercendo o Estado nessas
atividades uma relagao de indole empresarial. Sendo assim, Nndo existe
qualquer obrigacdo de essas entidades ofertarem juros mais baixos ou
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financiamentos com facilitadores diferentes aos cidadaos, eis que elas
estao ali em condicao de igualdade, quanto a sua competitividade,
com outros bancos, mesmo que do segmento privado. Como vimos,
tais estatais sdo entidades de direito privado, regidas por essa natureza
do direito, ainda que com algumas aplicacdes de ordem publica, mas
meramente quanto a protecao do dinheiro publico empregado, e aqui
estamos falando de licitacao e realizacdo de concurso publico para
preenchimento dos cargos. Ademais, Junior também estava muito
enganado quando achou que tais estatais nao pagam tributos, nao
pagam impostos, pois quanto ao regime tributario temos o seguinte
regramento constitucional: “Art. 173. (...) § 22 As empresas publicas e
as sociedades de economia mista nao poderdo gozar de privilégios
fiscais Ndo extensivos as do setor privado” (BRASIL, 1988).

Preste atencao! Essa redacao refere-se as empresas publicas e
sociedades de economia mista que exercem atividade econédmica
em sentido estrito, ou seja, com fim lucrativo. O mesmo diga-se:
‘Art. 173, §1°: 1l - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios” (BRASIL, 1988).

Faca valer a pena

1. Quanto as autarquias, sabemos que sua definicdo estd presente no

Decreto 200/67, nos seguintes termos: “Art. 52, | - Autarquia - o servico

auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita

proprios, para executar atividades tipicas da Administracao Publica, que

requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e

financeira descentralizada”.

Com base nas regras que regem as autarquias, podemos dizer que quanto

ao seu regime de pessoal, bens e obrigacao de licitar:

a) ingressam mediante concurso publico; bens privados; tém obrigagdo
de licitar.

b) ndo ingressam mediante concurso publico; bens publicos; tém
obrigagao de licitar.

c) ndo ingressam mediante concurso publico; bens publicos; ndo tém
obrigagao de licitar.

d) ingressam mediante concurso publico; bens publicos; tém obrigagdo
de licitar.

e) ingressam mediante concurso publico; bens privados; ndo tém
obrigacao de licitar.
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2. Agéncias reguladoras podem ser subdivididas em dois tipos: a) que
exercem, com base na lei, tipico poder de policia, com imposicao de
limitacdes administrativas, fiscalizacdo e repressédo; b) ou que regulam e
controlam as atividades que constituem objeto de concessao, permissao
ou autorizagao de servicos publicos, ou de concessao para exploracao
de bem publico (petréleo e outras riquezas minerais, rodovias etc).

As agéncias reguladoras sdo espécies de:

a) Empresas publicas.

b) Autarquias.

c) Fundagdes publicas.

d) Sociedades de economia mista.

e) Paraestatais.

3. Organizacdes sociais sdo entidades paraestatais de direito privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades estatutarias sejam dirigidas ao ensino,
a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a preservacao e
protecao do meio ambiente, a cultura e a saude. OS é uma qualificagdo,
um titulo que a administracao publica outorga a uma entidade privada,
sem fins lucrativos, para que ela possa receber determinados beneficios
do poder publico (dotagdes orgcamentarias, isengdes fiscais etc.).

O instrumento firmado entre o poder publico (ministério ao qual a OS
tenha atuacdo) e a entidade qualificada como organizacdo social, com
vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento e execucdo
das atividades a serem realizadas, chama-se:

a) Termo de parceria.

b) Oscip.

c) Contrato de gestao.

d) Terceiro setor.

e) Sistema S.
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Secao 2.2

Atos administrativos
Dialogo aberto

Para ilustrar a nossa licdo, podemos voltar a rotina da familia de
Dr. Fernando, pois suas filhas sempre nos presenteiam com situacdes
cotidianas perfeitamente capazes de auxiliar nos Nossos estudos
sobre direito administrativo, ndo ¢ mesmao?! Assim, num dia qualquer,
Luana saiu da clinica veterinaria atrasada, e muito preocupada, pois
tinha de render a amiga Lupita no abrigo de cdes, ja que um dos
animais estava muito doente e precisando de vigildancia constante.
Na agonia, atravessou um semaforo amarelo, mas percebeu que o
flash da cédmera de seguranca disparou... Luana chegou a sua casa de
noite, ja falando para a irma mais velha que iria precisar dos servicos
advocaticios dela, pois teria de se defender da possivel notificacao
expedida pelo Departamento de Transito Detran e arrematou: "Mas
nem vou me estressar, quem tem de provar que eu furei o sinal € o
Detran, e nao eu, pois sou inocente até que se prove o contrariol”.
E Aninha, ja revirando os olhos e pedindo paciéncia aos céus,
respondeu: ‘Oh, menina... vocé ja ouviu falar em presuncao de
legalidade e veracidade do ato administrativo?”.

Nao pode faltar

Até chegarmos ao nucleo mais importante, que € o ato
administrativo, abordaremos alguns conceitos bastante interessantes
e que, apesar de rotineiros em nossas vidas, provavelmente vocé,
aluno, nunca parou para refletir sobre suas diferencas. Quer ver que
estamos certos nessa nossa suspeita? Entao, caro aluno, vocé ja
parou para pensar sobre a diferenca entre um fato e um ato? Sera
que voceé ja se questionou sobre quais sdo os fatos que importam
para 0 mundo juridico, bem como quais atos tém relevancia na
vida em sociedade? Serd que alguma vez vocé ja se viu em uma
situacdo em que vocé ndo sabia se suas atitudes poderiam importar
em alguma responsabilizacdo civil ou criminal?

Pois el Para compreendermos os atos administrativos precisamos
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‘gastar” algumas palavrinhas sobre fatos, fatos juridicos e atos
juridicos. Prontos? Entao, vamos (3!

Fatos, fatos juridicos e atos juridicos

Conceituando e buscando o significado de cada uma dessas
palavras, temos que um fato € um acontecimento, um evento,
aquilo que ocorreu. Nesse cenario, temos milhares de fatos que
acontecem a todo instante no mundo, sendo gque alguns trazem
repercussao juridica, outros nao; as vezes, um mesmo fato pode
trazer alguma consequéncia para uma pessca e nao trazer para
outra. Querem ver alguns exemplos? O Sol nasceu, a chuva caiu, o
trovao trovejou, a maré encheu, o cachorro latiu, a crianca nasceu,
0 homem morreu. Veja que dentre os fatos que acima citei, alguns
podem ter repercussao juridica e outros ndo e, como ja disse: o
mesmo fato pode variar sua repercussao de acordo com a pessoa
que passa por ele.

Assim, temos de observar que o fato ser “natural” nao significa
gue ele deixa de repercutir no mundo juridicol Oras, nascer e
morrer sdo fatos absolutamente naturais e que repercutem, e
muito, Nno mundo juridico, certo? Quando uma pessoa nasce, ela
€ automaticamente detentora de direitos, e seus pais devem, por
exemplo, suprir todas as suas necessidades para a sua sobrevivéncia
digna. Ndo cuidar de um recém-nascido €, por exemplo, crime,
tipificado como “exposicdo ou abandono de recém-nascido’, de
acordo com o Caodigo Penal, art. 134. Assim, sabemos que nascer
cria vinculos juridicos importantissimos que vao além da filiacao,
até mesmo o Estado tem obrigacdo de proteger os interesses e
integridade daguele ser humano que acabou de chegar ao mundo.
Entdo, temos que nascer €, além de um fato natural, um fato juridico.

O mesmo se diga de morrer! A morte importa na abertura de
inventario e discussao de herancga, por exemplo. A morte tambeém
reflete na assuncao, ou nao, de direitos e obrigacdes dos herdeiros,
credores e devedores do falecido. Um seguro de vida, por exemplo,
em regra, € devido quando o fato morrer acontece. Veja que a
morte € um fato natural, mas € também um fato juridico.

Porém, outras situagdes podem deixar duvidas, e realmente a
resposta vai depender de cada caso concreto. Veja o exemplo da
chuva que caiu e do cachorro que latiu. Se a chuva caiu numa cidade
sem qualquer infraestrutura, e toda a rua foi alagada por omissdo da
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prefeitura, que ha trés anos ndao constroi canais de escoamento, e
considerando ainda que 25 familias perderam tudo o que possuiam
e estdo desabrigadas, a chuva que caiu trouxe consequéncias
juridicas, ou seja, tornou-se um fato juridico. Entretanto, se a chuva
Caiu e nao houve qualguer dano numa comunidade vizinha, para
essas pessoas, ela nao passou de um mero fato natural e sem
repercussdes Nno mundo juridico.

Vocé deve estar pensando: “e o cachorro?”. Vamos imaginar
gue uma cidada sai para passear com seu cachorro num parque
a Céu aberto e seu cachorro latiu para uma coruja que ali fazia
um ninho. Nada repercutiu, e nao passou de um fato, mas se essa
cidadad chega ao seu apartamento e o cachorro late a noite toda,
verdadeiramente incomodando toda a vizinhanga, e essa vizinhanga
notifica a dona do cachorro e/ou o condominio? Serd que ja temos
um fato juridico? Sim, ndo € mesmo?

O fato juridico da azo a que se crie uma relacao juridica que
submete algum objeto ao poder de um determinado sujeito, mas
veja, aluno, que nem todo fato juridico faz nascer ou morrer um
direito, ja que em algumas vezes o fato atua sobre uma relagao
juridica ja existente, ou seja, ele pode ser o acontecimento que em
razdo do qual nascem, modificam-se, subsistem ou se extinguem
as relacdes juridicas. Quer um exemplo de um fato que altera uma
relacdo juridica? Imagine gue um pai paga uma pensao de 30% do
seu salario a um filho. Alguns anos apos essa obrigacao legal estar
instituida, esse mesmo cidadao resolve ter um segundo filho e assim,
ele pede judicialmente a diminuicao daquela pensdo para 15%, pois
precisa prover duas criancas € nao uma, apenas. Nesse cenario,
temos que o nascimento do segundo filho teve o condao de alterar
uma obrigacao juridica instituida anteriormente. O segundo filho ndo
faz nascer a relacdo que o pai tinha com o primeiro, mas é capaz
de modifica-la. E quando esse filho fizer 24 anos? Esse fato natural
de o tempo passar extinguira, via de regra, a propria obrigagao de
pagamento da pensao!

Entdo devemos ter como conceito firme em nossa mente
gue o fato em si € qualquer acontecimento, mas que nem todos
0s acontecimentos sao relevantes para o direito, pois nao criam,
extinguem ou modificam situacdes juridicas. Apenas aqueles fatos
gue produzem efeitos na seara do direito sdo chamados fatos
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juridicos. Assim, podemos conceituar fato juridico como sendo
todo o acontecimento, natural ou humano, capaz de criar,
conservar, modificar ou extinguir relagdes ou situacdes juridicas.

&z" Assimile
Para arrematarmos o ponto, precisamos dizer sobre os dois tipos de

fato juridico acima exemplificados, 0 que muito bem faz o festejado
doutrinador Caio Mario, que explica:

Os fatos juridicos (...) podem desenrolar-se em duas

ordens: fatos juridicos voluntarios e fatos juridicos
naturais. Os naturais, independentes da vontade

humana, ndo sao, porém, a ela estranhos, uma vez
que atingem as relagdes juridicas, (...). O nascimento
ou a morte do individuo, o crescimento das plantas,
a aluvidgo da terra acontecem com a fatalidade da
fenomenologia natural, mas tém efeito sobre a vida
dos direitos subjetivos. Os voluntarios resultam da
atuacdo humana, positiva ou negativa, e, de uma ou
de outra espécie, isto €, comissivos ou omissivos,
influem sobre as relacdes de direito, variando as
consequéncias em razao da qualidade da conduta e
da intensidade da vontade. [...] (PEREIRA, 2017, p. 381,
grifo nosso)

Apos a compreensao dos fatos, temos de aprender sobre 0s atos.
O que sdo os atos juridicos?

Vamos recomecar a explicacdo de uma forma bastante didatica,
como fizemos com os fatos, certo?

Um ato e aquilo que se origina do exercicio da faculdade de
agir ou do seu resultado; é aquilo que se faz ou se pode fazer.
Assim, diferentemente de um fato, que muito tem a ver com um
acontecimento, um ato tem em si, intrinsecamente, a ideia de agir,
de fazer, de praticar alguma coisa, ainda que esse agir possa tambem
se dar na decisdo de ndo se mover, de ficar inerte — e sempre
devemos pensa-lo enquanto realizado por humanos, desprezando
0s praticados por animais, eis que juridicamente eles ndo agem por
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decisdo, mas por instinto. Vamos ver alguns exemplos? Dangar, comer
um sanduiche, beijar, sorrir, correr num parque, respirar, escrever,
falar, bater a porta. Em tese, e num primeiro momento, todos esses
atos podem ndo passar de meros atos sem conteudo juridico, certo?
Quando sera que eles "vestem a roupa” da juridicidade e passam a
importar nas relagdes?

Vamos imaginar que um casal esta discutindo dentro de casa e
num momento de chateacdo a esposa bate a porta do quarto para
Nnao ouvir o que seu marido lhe diz & da cozinha. Até ai, inicialmente,
mera falta de educacdo, nao €?! £ se essa esposa bater a porta do
quarto justamente quando seu esposo esta com a mao No esquadro
de madeira e esse ato decepar-lhe trés dedos? Agora vamos imaginar
gue um rapaz muito revoltado com seus professores da faculdade
escreve, num caderno pessoal e sigiloso, diversos xingamentos a
tais mestres académicos, sdo xingamentos agressivos e indignos!
Esse caderno fica guardado em sua casa, na gaveta de sua cobmoda,
em verdadeira confidencialidade. Até ai, trata-se de mero ato sem
repercussao juridica, certo? Mas serd que escrever nesse caderno
€ um ato com a mesma juridicidade do que escrever 0s Mmesmaos
xingamentos numa rede social narede internacional de computadores,
com acesso de milhdes de usuarios?

Bom, nesse cenario temos que o ato juridico se da para toda
acao ou conduta humana, para todo ato praticado por um agente
e predeterminado pela norma, com manifestacdo de vontade e
que repercute na esfera de direitos e deveres de outras pessoas.
Ato juridico é uma manifestacdo da vontade humana que produz
efeitos juridicos, causando a aquisicao, modificacao ou extingdo de
relagcdes juridicas e de seus direitos.

@ Reflita

Sera que vocé conseguiu perceber que 0s atos juridicos sao exatamente
os fatos juridicos voluntarios? Veja, caro aluno: os atos juridicos sdo
O desdobramento dos fatos juridicos voluntarios, ou seja, dos fatos
juridicos humanos!

U2 - Administragéo indireta e os atos administrativos



Ato administrativo — pressupostos de existéncia e validade

Agora que vocé ja aprendeu o que € um ato juridico, precisamos
compreender o0 que € o ato administrativo! Vamos 1&?

Primeiro, tente enxergar que o ato administrativo acontece
‘quando o Estado quer dizer alguma coisa’, quando o Estado se
pronuncia manifestando a pratica de sua vontade. Essa pratica
ocorrera em todos os poderes, sendo mais comum, obviamente, No
poder executivo, eis que praticar atos administrativos € sua fungao
tipica (administrar/executar, lembra?). Assim, o ato administrativo é a
declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico de
direito publico e sujeita ao controle pelo poder publico.

Nessa senda, importante que sejam observados os elementos
presentes Nno conceito acima descrito:

a) manifestacdo de vontade — vontade do Estado e do particular
investido na fun¢do publica,

b) sob o regime de direito publico — € inferior as leis, deve obedecer
ao principio da legalidade,

c) produz efeitos juridicos — invade os direitos e obrigacdes de
outras pessoas,

d) com prerrogativas em relagdo ao particular — porque o interesse

publico é superior ao privado,

e) com submissdo ao controle judicial — sofre controle do poder

Judiciario.

Nesse cenario, vale lembrar que o ato administrativo € uma espécie
do ato juridico que reside, especialmente, na finalidade de realizacao
do interesse publico — enquanto o ato do particular normalmente so
tende a atender ao interesse dele mesmo.

Assim, temos que o ato administrativo é toda manifestagdo
unilateral de vontade da administracao publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato resguardar, adquirir, modificar,
extinguir e declarar direitos ou impor obrigagcdes aos administrados
ou a si proprio. Sera que é tao dificil imaginar um ato administrativo?
Claro que ndo, caro aluno! Pense que sempre que a administracao
publica executar um ato manifestando sua vontade estaremos diante
de um ato administrativo, exemplos: assinatura de um contrato
administrativo, lavratura de um auto de infracdo, aplicacdo de uma
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multa, uma blitz, uma interdicdo de um mercado, abertura de uma
sindicancia contra um servidor publico, construcdo de uma escola,
licitacao para compra de vacinas etc.

Para existir e ser valido, o ato administrativo precisa possuir alguns
pressupostos, alguns requisitos, alguns elementos, mas € muito
comum qgue 0s alunos troquem esses requisitos pelos atributos,
qgue sera adiante analisado! Assim, quero que vocé “decore” que oS
requisitos sao como os pedacos de uma barra de chocolate, afinal,
sem os pedacos unidos, uma barra de chocolate deixa de ser uma
barra e passa a ser um monte de pedaco de chocolate quebrado!
Assim, para que um ato exista, ele precisa ser uma barra chamada
CO-FI-FO-M-OB, e assim dividida:

Competéncia Finalidade Forma Motivo Objeto

* Competéncia: também chamada de condicdo primeira
para pratica do ato administrativo, € o poder atribuido ao agente
publico, pelo Estado, para desempenho de suas fungdes. Como
assim competéncia? Como assim gquem nao tem poder ndo tem
competéncia?

vz| Exemplificando

Imaginemos que José, porteiro do estacionamento do Detran da
cidade de Florianopolis, encontra um bloco de multas no chdo daquele
estacionamento e que ele, sem ter nada para fazer naquela tarde chata,
comeca a multar varios carros do estacionamento. Existe algum risco de
essas multas vingarem e de o administrado ter de paga-las?! Claro que
nao, pois José nao tem competéncia para a pratica daquele ato, ele nao
tem poderes para tanto — o ato é inexistente!

A competéncia € um pressuposto tao importante que ¢ dividida
em trés caracteristicas: a) € inderrogdvel — o agente publico ndo pode
abrir mao de parte de sua competéncia para ndo produzir o ato; b)
€ improrrogavel — a competéncia ndo podera ser posteriormente
atribuida a quem nao a possuia quando da pratica do ato, ou seja,
se um agente que nao é competente praticar um ato administrativo,
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esse ato nunca se transformara em valido, mesmo que ele se torne
competente posteriormente a pratica, pois a competéncia ndo é
prorrogavel; c) é irrenunciavel — ou seja, exercida pelos orgdos
administrativos a que foi atribuida como propria, salvo os casos de
delegacao e avocacdo legalmente admitidos. Observagao 1: um orgdo
administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento
legal, delegar parte (ndo pode ser toda) de sua competéncia a outros
orgaos ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente e em razao de circunstancia
de indole técnica, social, econdmica, juridica ou territorial — assim,
a competéncia admite a sua delagagao parcial. Um exemplo bom
e real dessa delegacdo € o que o Detran do DF fez: sendo sua a
competéncia de fiscalizar o transito, delegou parte dela para a Policia
Militar, que o auxilia nesse mister. O Detran ndo poderia delegar toda
sua competéncia para a PM e mesmo que o tenha feito, ambos
poderdo realizar o ato administrativo de fiscalizar — ja que ao delegar,
0 0rgao que delega ndo perde sua competéncia. A delegacdo tem de
ser, ainda, por prazo determinado, exige publicacdo e pode ocorrer a
revogacao da delegacao a qualquer momento. Também nao precisa
de hierarquia entre os orgaos, tanto que a PM nao é subordinada ao
Detran! E a responsabilidade do ato recai ao delegado, ou seja, guem
efetivamente praticou o ato administrativo, ndo ao delegante, se foi
o delegado que o praticou. Observagado 2: art. 15 da Lei 9.784/99:
‘Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes
devidamente justificados, a avocacdo temporaria de competéncia
atribuida a orgao hierarquicamente inferior” (BRASIL, 1999). Isso quer
dizer que a avocacdo trata de chamar para si uma competéncia
de 6rgao ou agente hierarquicamente inferior — aqui vemos que a
hierarquia € fundamental, diferente da delegacdo. Também aqui nao
pode haver avocagao de competéncia exclusiva.

Vicios de competéncia: a) usurpagdo de fungdo ocorre quando
uma pessoa se faz passar por um agente publico; o usurpador
comete crime definido no art. 328 do CP - a doutrina considera o ato
praticado pelo usurpador como ato inexistente; b) funcdo de fato ou
funciondrio de fato ocorre quando pessoa que praticou o ato esta
irregularmente investida no cargo — o agente é/era servidor publico,
mas esta erradamente investido no cargo, como o servidor suspenso
que esta trabalhando ou aquele que se aposentou, mas aparece No
dia seguinte trabalhando. Aqui, 0 32 de boa-fé sera protegido e o ato
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praticado sera considerado valido, trata-se da teoria da aparéncia;
c) abuso de poder, na modalidade excesso de poder/ excesso de
competéncia, ocorre quando o agente, embora competente, excede
os limites dessa competéncia, por exemplo, a Lei 8.112/90 estabelece
que o chefe imediato pode aplicar penalidade de suspensdo no seu
subordinado por até 30 dias, se aplicar uma suspensdo de 60 dias,
excedeu os limites de sua competéncia.

* Finalidade: € o resultado mediato que a administracdo quer
atingir com a pratica do ato, ela deve sempre atender ao interesse
publico. Com a finalidade do ato administrativo, quer-se alcancar a
disciplina, quer-se alcangar a boa ordem, quer-se alcangar a legalidade
e, fundamentalmente, quer-se alcancgar o interesse publico. Assim, se
tivermos uma desapropria¢cdo porque a administracao publica quer o
imovel para construir uma escola, a finalidade do interesse publico,
grosso modo, parece ser alcangada, mas se se desapropria para
irritar o adversario politico, a finalidade foi desviada — e o desvio de
finalidade ou desvio de poder, que também € um tipo de abuso de
poder, ocorrera quando o agente pratica um ato com fim diverso do
interesse publico.

* Forma: € o elemento exteriorizador do ato administrativo, é
CoOmo O ato se apresenta a0 mundo e ao seu destinatario — sao as
formalidades necessarias para a pratica do ato administrativo. Sequndo
O art. 22 da Lei 9.784/99, "os atos do processo administrativo nao
dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente
os exigir’ (BRASIL, 1999). Normalmente, a forma do ato administrativo
€ escrita, mas nem sempre sera assim: uma ordem verbal de um
policial mandando um suspeito parar, o sinal de transito que tem
cores diferentes, o guarda de transito mandando o carro parar, O
apito do agente de transito etc. sao exemplos de atos administrativos
ndo escritos. A regra é que o ato seja formal, mas dentro do
proprio processo administrativo pode haver “uma certa medida” de
informalidade.

* Motivo: pressupostos fatico e juridico que determinam ou
autorizam a pratica do ato administrativo. Representa a ocorréncia
do mundo real e sua ocorréncia/previsao no direito — essa ocorréncia
determina ou autoriza a pratica do ato administrativo. Todo ato
administrativo tem de ter um motivo ou ndo tera razdo de existir,
ainda que nem sempre tenha que de motivacao, por exemplo,
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direito a licenca paternidade de cinco dias para servidor publico =
pressuposto fatico (nascimento do filho do servidor) + pressuposto
juridico (previsdo na Lei 8.112/90). Veja que o motivo do gozo da
licenca € o nascimento da crianga + a previsao legal.

Mas para vocé ndo se atrapalhar: motivacao € a exposicdo
de motivos, ou seja, é a justificativa do motivo que levou a
administracdo a praticar o ato. Em regra, os atos devem ser todos
motivados, tanto os vinculados quanto os discricionarios (adiante
estudados), pois a motivagcdo constitui garantia de legalidade para
o administrado e para a administracdo. O ato s6 ndo devera ser
motivado quando a lei assim o disser ou quando a natureza do ato for
incompativel com a motivacao (por exemplo, o agente de transito,
numa blitz, deixa um carro passar, mas nao deixa o outro, parando-o
para averiguar documentos — ndo ha motivacao para issol).

vz| Exemplificando

Art. 50 da Lei 9.784/99: a motivagdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou
propostas, que, nesse caso, serdo parte integrante do ato. Caso venha de
outros instrumentos, a doutrina chama de motivagdo aliunde, ou seja,
de outro lugar, alienigena.

Da teoria dos motivos determinantes: havendo motivacado,
ela serd considerada para analise da validade do ato, mesmo que
se trate de ato que ndo precisava ser motivado. Assim, a teoria dos
motivos determinantes imp&e que, uma vez declarado o motivo do
ato, este deve ser respeitado, e esta teoria vincula o administrador
ao motivo declarado. Uma motivacdo com fundamentos ilegais e
desviados da finalidade, por exemplo, viciam o ato praticado. Para
gue haja obediéncia ao que prescreve a teoria, © motivo ha de ser
legal, verdadeiro e compativel com o resultado. Vale dizer, a teoria
dos motivos determinantes nao condiciona a existéncia do ato, mas
sim sua validade, por exemplo, uma servidora em cargo em comissao
€ exonerada, sequer precisava de motivacdo, mas o administrador
resolve motivar e diz que a servidora nao condiz com os padrdes
de beleza do orgdo, pois esta obesa. O ato de exoneracao € viciado
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porgue ilegal e devera ser anulado.

* Objeto: também chamado de conteudo, € o efeito juridico
imediato (instantaneo) que o ato produz. De maneira coloquial para
facil entendimento, o objeto é "para que serve o ato administrativo’,
ou seja, € a transformacao juridica que o ato provoca, por exemplo,
qual & o objeto de uma apreensdo de alimentos estragados de um
mercado? Resposta: retirar os alimentos estragados de circulacao.

No entanto, vocé pode estar se perguntando: “Quando falta sO
um pedaco da barra de chocolate, a barra continua existindo... Como
funciona quando so falta um ou outro pedaco do COFIFOMOB?",
Muito esperto, vocé, hein, aluno?! Olha, veremos essa discussao
apos a compreensao dos atributos do ato administrativo, ok?! Porque
precisamos que vocé compreenda outras nuances sobre esse
importante assunto, antes de entrarmos nessa delicada analise!

Atributos do ato administrativo

Acima vimos as partes, os pressupostos do ato administrativo,
certo? Quais sdo suas caracteristicas? Quais sao suas qualidades?
Quais sao seus atributos?

O ato administrativo possui 0s seguintes seis atributos.

. Presuncdo de legalidade ou de legitimidade: significa que
guando a administracdo pratica um ato, presume-se que ele atende
aos preceitos legais, que 0s atos emanados da administracao publica
sao realizados conforme regramento legal. Porém, e por questdes
que ja estudamos (estado de direito vigente no Brasil), tal presuncdo
e classificada como relativa, pois cabe prova em contrario, podendo
o particular provar para a administracao publica (ou para o juiz) que O
ato praticado foi ilegal. Importante entender que mesmo o ato ilegal
nasce Com essa presuncao, pois ele vai fazer surtir efeitos até que seja
anulado, caso forem vicios insanaveis, o que produz efeitos chamados
de ex tunc (que retroagem no tempo). Um ponto interessante é
que essa presuncao de legitimidade faz parte do senso comum da
coletividade, por exemplo, se vocé encontra um colega e ele te diz
que era delegado da policia federal, mas foi demitido, logo vocé pensa
‘esse cara fez alguma besteira muito grande pra isso”. A presuncao
de que a demissdo ocorreu de forma legal € a primeira coisa que se
pensa. Bom, mas e quando o particular quer alegar sua inocéncia?
Nesse caso, 0 onus de conseguir provar que a administracao esta
errada € do particular, ou seja, cabe a ele provar que o ato ¢ ilegal.
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Entdo, em resumo: 1) o 6nus da prova de ilegalidade do ato ¢ do
particular; 2) o atributo de presungdo de legitimidade esta em todos
0s atos administrativos; 3) a presuncao de legitimidade é relativa (juris
tantum), admitindo prova em contrario (nao € absoluta, ndo é juris et
de juris, que trata da presuncao que ndo admite prova em contrario).

e Autoexecutoriedade: o ato administrativo nao necessita
de autorizacao judicial para ter eficacia, para ser obrigatorio perante
0s administrados. Regra geral, ele tem poder de ser imediatamente
executado. Porém, esse atributo ndo esta presente em todos os atos
administrativos, somente quando a lei estabelecer ou em casos de
emergéncia em que a administracdo publica precisa agir. Assim,
s30 atos que NAO possuem autoexecutoriedade: multas — ocorrem
quando a administragao nao consegue satisfazer a sua vontade,
tendo assim de aplicar uma multa no administrado e esperar receber
o valor. Veja que se o particular resistir ao pagamento, sera necessaria
uma acao judicial para tentar receber esse valor, cabendo ao judiciario
obrigar a esse pagamento, ou ndo, pois a administragcao publica nao
pode fazer um blogueio na conta bancaria do administrado, a fim
de receber o valor da penalidade, certo? Também a desapropriacdo
N3o possui autoexecutoriedade; caso o particular ndo aceite o valor
da indenizacao oferecida pela administracao publica, cabera a ela
ingressar com acao para que o juiz defina o valor indenizatorio a
ser pago. Assim, devemos aprender que a autoexecutoriedade € o
atributo pelo qual o ato administrativo pode ser posto em execucao
pela propria administragcdo, sem necessidade de intervencao do Poder
Judiciario. Gracas a executoriedade, a administracao pode satisfazer
diretamente sua pretensdo juridica, compelindo materialmente o
administrado por meios proprios e sem necessidade de ordem judicial
para proceder a essa compulsao.

. Exigibilidade: corresponde a prerrogativa de que dispde a
administracdo de exigir do administrado determinada conduta sem
a necessidade de autorizacdo/determinacao judicial. S&o meios
indiretos de coercao, como Nno caso de exigéncia de pagamento de
multas anteriores como condic3o para licenciamento do veiculo. E
gracas a exigibilidade que a administracdo pode valer-se de meios
indiretos que induzirao o administrado a atender ao comando
imperativo.
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o(b Reflita

Interessante  observar que executoriedade e exigibilidade se
complementam: pela executoriedade pode-se induzir a obediéncia,
e pela exigibilidade pode-se compelir, constranger, que © ato seja
observado.

. Imperatividade: como o proprio nome ja diz, vemos que
por esse atributo a administracao pratica atos de império. Ele significa
a possibilidade que tem a administracdo de impor obrigacdes ou
restricdes a terceiros, e decorre do poder extroverso do Estado, que
permite ao poder publico editar atos que vao além da esfera juridica
do sujeito emitente, ou seja, que interferem na esfera juridica de
outras pessoas, constituindo-se unilateralmente em obrigacdes. No
entanto, a imperatividade ndo existe em todos os atos administrativos,
apenas naqueles que iIMpdem obrigacdes: quando se trata de ato
que confere direitos solicitados pelo administrado (como na licenga,
autorizacao e permissdo), esse atributo inexiste.

. Tipicidade: ato administrativo deve ser uma figura tipica,
prevista em lei. Esse atributo tem uma relacdo intima com o principio
da legalidade — o ato sO pode ser praticado se tipificado em lei.
Aqui termina por existir a vedagao da pratica de um ato meramente
discricionario ou do ato chamado “ato inominado’, ato sem nome,
sem previsao (oriunda apenas da cabeca do administrador). Assim,
quer dizer esse atributo que o ato administrativo deve corresponder
as figuras previamente definidas na lei como aptas a produzir
determinados resultados. Para cada finalidade que a administracdo
pretende alcancar, deve existir um ato prévio e definido em lei.

. Presuncdo de veracidade: significa que os fatos narrados
pelo agente ao praticar o ato sao verdadeiros, ou seja, realmente
aconteceram. A presuncao de veracidade esta relacionada aos fatos
narrados pelo agente publico — recai sobre o pressuposto fatico da
motivagao do ato. Essa presunc¢ao ndo € absoluta, € uma presuncao
relativa (juris tantum).

Vinculagao e discricionariedade do ato administrativo: anulagdo
€ revogagao

Ja estamos chegando ao fim da nossa unidade, mas nao
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podemos deixar de falar dessa importante tematica: a vinculagcao e
discricionariedade do ato administrativo.

Logo adiantamos que o ato administrativo possui algumas
classificacdes, que se dividem, por exemplo, quanto aos destinatarios,
guanto a sua formacao, entre outras. Porém, na nossa proposta de
estudo muito mais importa que vocé aprenda, e com eficiéncia, que
sua principal classificacdo € quanto ao seu regramento, podendo o
ato administrativo ser vinculado ou discricionario. Vamos ver suas
diferencas?

Atos vinculados: quando a lei determina que o ato seja praticado,
estamos diante de um ato vinculado. Aqui 0 administrador ndo tem
opcao de adotar ou nao a medida, a lei assim determina que ele o
faca e determina tambeém todos os elementos do ato, ndo deixando
qualquer valoracao subjetiva do ato ao administrador. Funciona mais
OU Menos assim: a lei prevé “se acontecer x, vocé tem de adotar o
ato y". Estamos falando de uma uUnica possibilidade de conduta ou
Unica solucdo possivel diante de determinada situacdo de fato. E
exemplo de ato administrativo vinculado a licenca-maternidade de
uma servidora que ganha bebé.

Atos discricionarios: aqui 0 administrador publico tem opcao de
praticar ou Ndo o ato, existem opg¢des sobre a adocao desse ato e ha
valoracao subjetiva do agente publico. Dentro de hipoteses previstas
na lei, o administrador vai praticar o ato que melhor se enquadre
Nno interesse publico — existe liberdade, mas dentro dos limites da
lei. Temos, nesse caso, 0s critérios de conveniéncia e oportunidade
sendo avaliados pelo administrador, que com esses critérios decidira
entre duas ou mais solugdes admissiveis perante a situagao vertente.
Esses critérios formam o chamado meérito administrativo. E exemplo
de ato administrativo discricionario a permissao de uso de espaco
publico.

‘tz" Assimile

Ato administrativo vinculado € aguele em que a administracao nao
possui qualquer margem de liberdade de decisdo, visto que o legislador
predefiniu a unica conduta possivel do administrador diante da situacao,
sem deixar-lhe margem de escolha.
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Ato administrativo discricionario € aquele em que a administracao pratica
com certa margem de liberdade de decisao, visto que o legislador, nao
podendo prever de antemao qual o melhor caminho a ser tomado,
confere ao administrador a possibilidade de escolha, dentro da lei.

No ato vinculado, todos os elementos do ato sdo tambéem
vinculados. No ato discricionario, motivo e objeto sao elementos
discricionarios — e € justamente a liberdade nesses dois elementos
que da a discricionariedade do ato - e, conforme dito, essa
discricionariedade € chamada de mérito administrativo. Dos
elementos do ato administrativo, muito importante saber quais tém
natureza vinculada e discricionaria.

Quadro 2.1 | Pressupostos e atos

Vinculada: Vinculada:
COMPETENCIA no ato vinculado mesmo no ato discricionario, a competéncia &
a competéncia é vinculada porque € a lei que determina qual € o
vinculada agente competente para praticar o ato
no \a/Lgch:#achi:ado R
FINALIDADE S ) a finalidade sempre sera atender ao interesse publico,
a finalidade é )
) sendo sempre vinculada
vinculada
. . Vinculada:
Vinculada: . . L .
: também aqui a forma sera vinculada, pois tem
no ato vinculado, . ) ] : . -
FORMA 2 forma & previsdo legal; quais formalidades sdo necessarias
. para a pratica do ato, por exemplo, o ato deve ser
vinculada . . .
assinado, publicado, deve ser portaria, decreto etc.
Vinculado:
no ato Discricionario:

MOTIVO vinculado,o sendo o ato discricionario, a lei dard margem de
motivo & liberdade sobre qual ato podera ser praticado
vinculado

Vinculado: L
Discricionario:
O &S se 0 administrador pode escolher qual ato sera

OBJETO vinculado, . ador p qua )

; . praticado, podera entdo escolher seu objeto, que é o
O objeto é ,
. conteudo do ato
vinculado

Fonte: elaborado pela autora.
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|:[_(|lb Pesquise mais

Diante de tudo o que vimos até aqui, vocé acha que o ato discricionario
precisa ser motivado? Se ele se pauta na conveniéncia e oportunidade
do administrador, deve esse ato ter uma motivacdo que explique a
decisdo pela escolha de uma alternativa e ndo outra? Que tal pesquisar
UM POUCO Mais sobre o assunto em sites especializados em direito?
Vamos (87!

RIBEIRO, Andréa Kluger Batista. A necessidade de motivacdo dos atos
administrativos discricionarios. 11 ago. 2016. Disponivel em: <http://
www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI127218,11049-A+necessidade+de+
motivacao+dos+atos+administrativos+discricionarios>. Acesso em: 31
maio 2017.

Sem medo de errar

Depois de tudo que aprendemaos aqui, precisamos auxiliar Aninha
a explicar a Luana alguns detalhes sobre o ato administrativo, ndo €?!
Vimos que Luana atravessou um semaforo amarelo, mas percebeu
gue o flash da camera de seguranca disparou e que ela, quando
chegou a sua casa, a noite, comentou o ocorrido com a irma mais
velha, arrematando: "Nem vou me estressar, quem tem que provar
que eu furei o sinal € o Detran, e ndo eu, pois sou inocente até que se
prove o contrario!”.

A primeira explicacdo sobre o tema € quanto aos atributos do
ato administrativo, certo? Vimos que o ato administrativo possui seis
atributos, entre eles a presuncao de legalidade/legitimidade, que,
conforme ja vimos, significa que quando a administracao pratica um
ato, presume-se que ele atende aos preceitos legais, presume-se que
sao realizados conforme regramento legal.

Porém tal presuncao é classificada como relativa, pois cabe prova
em contrario, podendo o particular provar para a administracdo publica
(ou para o juiz) que o ato praticado foi ilegal. Importante entender
que mesmo o ato ilegal nasce com essa presuncao, pois ele vai fazer
surtir efeitos até que seja anulado, caso forem vicios insanaveis, o que
produz efeitos chamados de ex tunc (que retroagem no tempo). Um
ponto interessante € que essa presuncao de legitimidade faz parte do
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senso comum da coletividade, no caso concreto, se soubermaos que
uma pessoa perdeu a carteira de habilitacdo pelo excesso de multas,
pensaremaos que essa pessoa € um motorista irresponsavel, e ndo que
0s radares estdo todos operando com defeito!

No mesmo sentido e complementando esse primeiro, temos
a presuncao de veracidade, que significa que os fatos narrados
pelo agente ao praticar o ato sdo verdadeiros, ou seja, realmente
aconteceram. A presuncao de veracidade esta relacionada aos fatos
narrados pelo agente publico — recai sobre o pressuposto fatico da
motivacao do ato. Essa presuncao nao € absoluta, € uma presuncao
relativa (juris tantum).

E quando o particular quer alegar suainocéncia? Nesse caso, 0 6nus
de conseguir provar que a administragcao esta errada € do particular,
Ou seja, cabe a ele provar que o ato € ilegal. Entdo, no caso de Luana
e Aninha, sera necessario entrar com um recurso administrativo da
multa que vai chegar, tentando provar que a autuada estava correta
e que o flash disparou no sinal amarelo. Ela pode fazer isso arrolando
testemunhas, juntando imagens de cameras de seguranca de predios
vizinhos ao semaforo etc, mas veja, guem tem que conseguir
provar que o ato € ilegal € o administrado! Caso em sede de recurso
administrativo essa multa nao seja anulada, podera Luana e Aninha
“baterem as portas dojudiciario’, pedindo judicialmente essa anulacao!

Avancgando na pratica

Nao mete a mao no meu bolso, ndo, Estado guloso!
Descricdo da situagao-problema

Keila € empresaria no ramo de alimentos na cidade de Fortaleza,
e um belo dia foi surpreendida com a presenca da Vigilancia Sanitaria
(Visa), inspecionando a secdo de iogurtes de seu armazem. Porém,
apesar de ser muito rigorosa com seu negocio, o auditor da Visa
encontrou trés caixas de produtos vencidos, tendo entao lavrado
uma multa de cerca de 3 mil reais.

Keila ficou muito chateada com sua falha de procedimento, poréem,
ficou ainda mais preocupada com a multa aplicada, especialmente
porque em alguns dias iria chegar a data de pagamento do 132 de
seus funcionarios. £ se o Estado confiscasse o dinheiro da conta para
pagamento da multa? Ela ndo conseguiria honrar seus compromissos

U2 - Administragéo indireta e os atos administrativos



trabalhistas. De tudo que estudamos até aqui, Keila precisa se
preocupar com esse confisco? Sera que o Estado consegue fazer um
bloqueio na sua conta, a fim de ver quitado o valor da multa?

Resolugao da situacdo-problema

De tudo que vimos até aqui, sabemos que Keila nao precisa ter esse
medo, ndo €?! Isso porque, apesar do atributo da autoexecutoriedade
do ato administrativo, ela nao se aplica as multas, sendo inclusive
uma excegao da regra do atributo. Vimos que a autoexecutoriedade
significa que o ato administrativo ndo necessita de autoriza¢ao judicial
para ter eficacia, para ser obrigatorio perante os administrados. Regra
geral, ele tem poder de ser imediatamente executado. Porém, e
como ressaltamos, esse atributo nao esta presente em todos os
atos administrativos, somente quando a lei estabelecer ou em
casos de emergéncia em que a administracao publica precisa agir.
Assim, apesar de a multa ser um ato administrativo que visa coagir
o administrado a ndo desobedecer a uma regra legal, ela nao é
autoexecutavel, devendo a Administracao aguardar que o cidadao
pague o valor da penalidade de forma espontanea; porém, se o
administrado resistir a esse pagamento, a Administracdo Publica
restara a via judicial para fazer a cobranga, ndao podendo confiscar
dinheiro do cidaddo via, por exemplo, um bloqueio bancario. No caso
em analise, a administracao exige que os produtos a venda nao sejam
vencidos, mas em observando esse acontecimento, ele quer punir o
administrado, o que o faz com uma multa. Nesse caso, se o particular
resistir a0 pagamento, sera necessaria uma acao judicial para tentar
receber esse valor, cabendo ao judiciario obrigar esse pagamento
OuU N30 — pais, repita-se, a administracdo publica nao pode fazer um
bloqueio na conta bancaria do administrado, a fim de receber o valor
da penalidade.

Por isso, Keila deve procurar um advogado para promover sua
defesa, caso queira discutir o valor da penalidade, por exemplo, mas
ela pode ficar tranquila porque o Estado nao vai confiscar sua conta,
e 0 132 dos seus empregados esta garantido!
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Faca valer a pena

1. Nem todos os acontecimentos sdo relevantes para o direito, pois ndo
criam, extinguem ou modificam situagdes juridicas. Assim, podemos
conceitua-lo como sendo todo o acontecimento, natural ou humano,
capaz de criar, conservar, modificar ou extinguir relagdes ou situacdes
juridicas.

ApOs atenta analise as afirmagdes acima, podemos dizer que o texto trata
do:

a) Fato natural.
b) Ato juridico.
c) Fato juridico.
d) Ato ndo juridico.
e) Ato administrativo.

2. Nessa hipotese, o administrador ndo tem opcdo de adotar ou ndo a
medida, a lei assim determina que ele o faga e determina também todos
os elementos do ato, ndo deixando qualquer valoracao subjetiva do ato ao
administrador. Funciona mais ou menos assim: a lei prevé “se acontecer x,
vocé tem de adotar o ato y“. Estamos falando de uma unica possibilidade
de conduta ou unica solug¢do possivel diante de determinada situacdo de
fato, como a licenca-maternidade de uma servidora que ganha bebé.
Apos atenta anadlise as afirmagdes acima, podemos dizer que o texto trata
do:

a) Ato discricionario.

b) Fato juridico.

c) Ato humano.

d) Ato vinculado.

e) Fato natural.

3. O ato administrativo acontece "quando o Estado quer dizer alguma
coisa”, quando o Estado se pronuncia manifestando a pratica de sua
vontade. Essa pratica ocorrera em todos os poderes, sendo mais comum,
obviamente, no Poder Executivo, eis que praticar atos administrativos é
sua fungdo tipica. Assim, o ato administrativo € a declaragdo do Estado,
ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observancia da lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeito ao
controle pelo poder publico.

Cite um pressuposto e um atributo do ato administrativo, respectivamente:
a) Autoexecutoriedade e motivo.

b) Finalidade e objeto.
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c) Competéncia e forma.
d) Tipicidade e exigibilidade.
e) Forma e imperatividade.

U2 - Administragdo indireta e os atos administrativos 107



108

Secao 2.3

Poderes da administracao publica: o poder de
policia e a delegacado dos atos administrativos

Dialogo aberto

Para compreendermos melhor a sugestdo de licdo proposta,
precisamos voltar a familia de Dr. Fernando. Dessa vez, Luana ligou
chorando para Aninhal Em real desespero, ela explicou para a irma
que a Vigilancia Sanitaria (Visa) estava na porta do abrigo de caes
querendo interditar o lugar e levar todos os animais para um abrigo
publico, sob a alegagdo de falta de higiene do ambiente e proliferacdo
de parasitas — alegacdes que Luana jurava a irma serem equivocadas.
Em prantos, Luana perguntava a Aninha: "“Que tipo de poder € esse
que a administracdo publica possui de invadir a casa dos outros e
fazer o que quiser?”. Aninha, muito preocupada com o estado de
nervos da irmd, sabidamente apaixonada pelos bichos, explicou
que se tratava do poder de policia, que € um poder justo e razoavel
qgue visa ao bem da coletividade, mas que nao pode ser usado sem
proporcionalidade, ndao admitindo arbitrariedade na tomada de
decisbes e que, com certeza, parecia haver excesso na atitude da
Visa, que nunca antes tinha sequer notificado o abrigo, ja adotando
postura drastica na primeira fiscalizacao — o que pode ser discutido
por processo administrativo, e judicial, em ultima instancia.

Nao pode faltar

Para compreendermos como o Estado pode agir de forma mais
incisiva na vida do administrado (além da ordinaria via de cobranca de
impostos e taxas, por exemplo), precisamos estudar o gue é e como
se apresentam os poderes da administracao publica. Entdo vamos
comecar nossa viagem por essa importante licao?

Poderes da administracao publica

Quando procuramos a origem da palavra poder, descobrimos que
ela vem do latim potere, que € a capacidade de deliberar, decidir, agir,
mandar e, também, a depender do contexto, a faculdade de exercer
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a autoridade, a soberania, o império. E exatamente essa a semantica
gue precisamos compreender quando tratamos da administracao
publica, pois seus poderes constituem o conjunto de prerrogativas
que o Estado confere aos seus agentes para que estes possam
trabalhar, possam praticar e efetivar suas atividades administrativas —
para que assim o Estado alcance seus fins.

Veja que nesse cenario cada agente tera como sua obrigacao
a execucgao de certas fungdes, e se tais fungdes foram por lei
determinadas a esses agentes, eles devem exercé-las, pois seu
exercicio é voltado para beneficiar a coletividade; tanto esse poder
é obrigatdrio que é chamado de poder-dever. Sendo assim, explica
o professor Carvalho Filho (2016) que as prerrogativas publicas, ao
mesmo tempo em que constituem poderes para © administrador
publico, impdem-lhe o seu exercicio e lhe vedam a inércia, porque
o reflexo desta atinge, em ultima instancia, a coletividade, esta a
real destinataria de tais poderes. Esse aspecto duplice do poder
administrativo € que se denomina de poder-dever de agir. Adiante
veremaos, ainda, que o exercicio desse poder precisa ser feito sempre
dentro dos limites que a lei tragou.

Os poderes da administracdo publica sdo divididos em seis
partes: poder vinculado, poder discricionario, poder disciplinar,
poder hierarquico, poder regulamentar e poder de policia. Para
compreendermos a importancia de cada um deles, precisamos
estuda-los separadamente. Vamos &7!

1 - Poder vinculado: trata da prerrogativa que a administragdo
publica tem para praticar o ato vinculado, que, conforme ja vimaos, se
da quando a lei determina que © ato deve ser praticado. Na pratica
do ato vinculado, o administrador nao tem opgao de adotar ou nao
a medida, a lei assim determina que ele o faca e determina também
todos os elementos do ato, ndo deixando qualquer valoracao
subjetiva do ato ao administrador. Conforme ja vimos, ele se da mais
Ou Menos assim: a lei prevé “se acontecer x, vocé tem de adotar o ato
y". Estamos falando de uma Unica possibilidade de conduta ou Unica
solucdo possivel diante de determinada situacdo de fato. E exernplo de
ato administrativo vinculado a licenca-maternidade de uma servidora
gue ganha bebé. Veja que a0 mesmo tempo que ele se torna uma
obrigacao para o administrador, pois ndo pode agir diferente do que
anorma preveé, trata-se de ato de poder, ou seja, € um privilegio, uma
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regalia, uma prerrogativa da administracao publica.

2 - Poderdiscriciondrio: para compreender esse poder, precisamaos
lembrar que a lei ndo é capaz de prever ou determinar, rigidamente,
todas as possibilidades de atos que precisam ser adotados pelo
administrador, ou seja, ainda que ela procure definir alguns elementos
qgue lhe restringem a atuacgao, o certo € que em varias situacdes a
propria lei lhes oferece a possibilidade de valoragcdo da conduta, de
acordo com Carvalho Filho (2016). Assim, temos de saber que o poder
discricionario € aguele conferido por lei ac administrador publico para
gue, nos limites nela previstos e com certa parcela de liberdade, o
administrador adote, no caso concreto, a solucdo mais adequada a
satisfazer o interesse publico. Nesses casos, devera o agente avaliar a
conveniéncia e a oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade
de administrador dos interesses coletivos. E nessa valoracio que se
situa o poder discricionario, ou seja, a possibilidade de eleicdo, pelo
administrador, entre varias condutas possiveis, devendo ele optar
pela que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico. Vamos ver um exemplo disso? Na Lei 8.112/92 temos a
seguinte determinagao:

Art. 91. A critério da Administracdo, poderdo ser
concedidas ao servidor ocupante de cargo efetivo,
desde que nao esteja em estagio probatdrio, licencas
para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até
trés anos consecutivos, sem remuneragao.

Veja, caro aluno, que a norma coloca elementos subjetivos que
precisarao ser analisados pela administracao, e essa decisao sera
tomada a partir dos critérios de conveniéncia e oportunidade da
administragdo publica. Imagine que um servidor, que ¢ delegado
de policia em um Estado que vive uma grande crise na policia civil,
com milhares de inquéritos parados, pede para gozar dessa licenca.
Vocés acham que nesse caso € conveniente e oportuno que a
administracdo publica estadual permita que ele saia por trés anos para
resolver problemas pessoais? Sera que essa autorizacdo nao feriria de
morte o interesse publico daquela comunidade? Sim, feririal Nesse
cenario podemos compreender que além desses casos previstos
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em lei como ‘a critério da administracdo” e "poderd/poderao’,
também os conceitos juridicos indeterminados sao interpretados
com fundamento no poder discricionario, pois, por exemplo: o que é
desidia? O que € notavel saber juridico?

Vocé, aluno, pode estar se perguntando se nao existem limites
nessa tal possibilidade de escolha. A resposta € sim, existem limites,
e esses limites estdo pautados justamente nos principios do direito
administrativol Querem ver um exemplo? E a administraco publica
qguem define o valor da multa por estacionarmos em local proibido,
certo? No entanto, parece razoavel que ela institua uma multa de
RS 15.000,00 (guinze mil reais) por isso? Ou estariamos ferindo
a razoabilidade? Temos de dizer que a doutrina mais moderna
tem consagrado a existéncia de limitacdo ao poder discricionario,
possibilitando, assim, maior controle do Judiciario sobre os atos que
dele derivem. Ensina Carvalho Filho (2016) gue um dos fatores exigidos
para a legalidade do exercicio desse poder consiste na adequacao
da conduta escolhida pelo agente a finalidade que a lei expressa, ou
seja, se a conduta escolhida por ele destoa da finalidade da norma,
essa conduta ¢ ilegitima e deve merecer o devido controle judicial.
Nesse cenario, outro fator que deve ser analisado € o da verificacao
dos motivos inspiradores da conduta, pois essa inspiracao Nao pode
ser leviana ou ilegal. Essa analise constitui meio de evitar o indevido
uso da discricionariedade administrativa e ainda possibilita a revisao da
conduta no ambito da propria administragcdo ou na via judicial.

c@ Reflita

Sera que parece justo, especialmente apos estudarmos a divisao tripartite
dos poderes do Estado, que um juiz possa decidir sobre a administracao
do pais, por exemplo? Se a lei permite que um administrador utilize a
discricionariedade para avaliar oportunidade e conveniéncia, como pode
um juiz dizer que a conveniéncia do administrador estaria errada? Assim,
fica realmente vedado ao Judiciario a afericdo dos critérios administrativos
(conveniéncia e oportunidade) firmados, mas desde que eles estejam
em conformidade com os parametros legais — e isSO porque O juiz Nao &
administrador, nao exerce basicamente a fun¢cao administrativa, mas sim
a jurisdicional. Caso contrario, haveria, sem duvida, invasao de funcdes,
O que estaria vulnerando o principio da independéncia dos poderes, de
acordo com o art. 22 da CF.
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3 - Poder hierarquico: trata dos graus de subordinacao dentro
do servico publico e é fundamental para a realizacdo do servico na
administracao publica, pois € necessario ter comando. Conforme
nos ensina o festejado professor Hely Lopes (2005), o poder
hierarquico tem por objetivo ordenar, controlar e corrigir as atividades
administrativas no ambito interno da administragao publica; ordena
as atividades da administracao, repartindo e escalonando as funcdes
entre os agentes do poder, de modo que cada um possa exercer
eficientemente seu encargo; coordena, entrosando as funcdes no
sentido de obter o funcionamento harmonico de todos 0s servicos
a cargo do mesmo orgao; controla, velando pelo cumprimento da
lei e das instrucdes e acompanhando a conduta e o rendimento de
cada servidor; corrige os erros administrativos pela acao revisora dos
superiores pelos atos dos inferiores. Desse modo, a hierarquia atua
como instrumento de organizacdo e aperfeicoamento do servico e
age como meio de responsabilizagdo dos agentes administrativos,
impondo-lhes o dever de obediéncia.

vz| Exemplificando

Um exemplo pratico do poder hierarquico esta no o art. 116, IV, da Lei
8.112/90, que fala do dever de cumprir ordens dos superiores, desde que
néo sejam ordens ilegais, veja: "Art. 116. S&o deveres do servidor: [..] IV
- cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais”.

Ressalte-se que sendo ordens ilegais, o servidor deve representar
o chefe que determinou essa ordem ilegal aos superiores deste.
Importante entender que a hierarquia € uma caracteristica encontrada
exclusivamente no exercicio da fungao administrativa e que ela
inexiste nas funcdes legislativa e jurisdicional tipicas.

4 - Poder disciplinar: trata-se da faculdade de punir internamente
as infracdes funcionais dos servidores, sendo exercido No ambito
dos orgdos e servicos da administracdo. E considerado como
supremacia especial do Estado e, ainda que correlato com o poder
hierarquico, o poder disciplinar ndo se confunde com o mesmo. No
uso do primeiro, a administracao publica distribui e escalona as suas
funcdes executivas. Ja no uso do poder disciplinar, a administracao
simplesmente controla o desempenho dessas funcdes e a conduta
de seus servidores, responsabilizando-os pelas faltas porventura
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cometidas, conforme aponta Mafra (2017). Vamos ver um exemplo?
Quando o procurador-chefe de uma Procuradoria do MPF edita a
regra, para 0 bom desempenho das atividades do orgao, de que
apenas 15% dos servidores podem tirar férias a0 mesmo tempo,
ele exerce o poder hierarquico, mas se um servidor nao concordar
com a regra e deixar de trabalhar sob o pretexto de que avisou
que tiraria férias naquele periodo ‘e ponto final’, ele sera punido
pelo poder disciplinar conferido ao seu superior imediato. Assim,
O poder disciplinar trata da prerrogativa da administracao de punir
seus agentes publicos, bem como qualquer pessoca que mantiver
uma relacao direta com a administracéo publica (normalmente por
meio de contrato administrativo). Quando se trata do agente publico,
podemos dizer que o poder disciplinar € consequéncia do poder
hierarquico; mas o poder disciplinar pode também ser autbnomo
guando estamos tratando dos contratos administrativos. No exercicio
desse poder, cabe a administracao publica apurar infracdes e aplicar
penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a
disciplina administrativa. O poder disciplinar €, ainda, tipicamente
discricionario, conforme art. 128 da Lei 8.112/90:

Art. 128. Na aplicacdo das penalidades serao
consideradas a natureza e a gravidade da infracao
cometida, os danos que dela provierem para O servico
publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e
os antecedentes funcionais.

Ou seja, temos conceitos abertos, cabendo, assim, a valoragao do
administrador. Todavia, a administracao nao tem liberdade de escolha
entre punir e Nnao punir, pois tendo conhecimento de falta praticada
pelo servidor, tem necessariamente de instaurar o procedimento
adequado para a sua apuracao e, se for o caso, aplicar a pena cabivel
— nao o fazendo, incide no crime de condescendéncia criminosa;
mas essa gradacao é discricionaria, ainda que hajam atos vinculados
dentro desse poder.

5 - Poder regulamentar: € a prerrogativa conferida a administracao
publica de editar atos gerais para complementar as leis e possibilitar
sua efetiva aplicacdo. Seu alcance € apenas de norma complementar
a lel, ndo podendo a administracao, por meio desse poder, alterar
a lei sob o pretexto de estar regulamentando-a, um exemplo disso
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sao as Normas Regulamentadoras (NRs), que tanto conhecemos
no ambito do direito do trabalho, como a NR 16, que trata das
situacdes de periculosidade no ambiente de trabalho. Na pratica, o
poder regulamentar representa a competéncia dos chefes do Poder
Executivo (presidente da republica, prefeitos e governadores) de
editar regulamentos e decretos. Os decretos sao de duas especies:
regulamentar e autdbnomo. O decreto de regulamentacdo (ou de
execucao) trata da possibilidade de se criar um ato secundario a lei, que
€ um instrumento que explica, detalha a lei para sua fiel execucao. O
Poder Legislativo podera, todavia, sustar os atos normativos do Poder
Executivo caso esse exorbite 0 bom uso do decreto regulamentar —
esse decreto ndo pode criar uma nova situacao juridica, mas apenas
regulamentar o que a lei j& decidiu. E importante vocé entender,
caro aluno, gque o regulamento € o conteudo do decreto, e que o
decreto € a forma do ato. Ja o decreto autbnomo é diferente do
regulamentar, pois permite a inovagao, Mmas inovagcao apenas a) na
organizacao e funcionamento da administracao federal quando nao
implicar em aumento de despesa hem criacao ou extincao de 6rgaos
publicos e b) na extingdo de cargos publicos quando vagos. Os
decretos autbnomos podem ser delegados aos ministros de Estado,
ao Procurador Geral da Republica (PGR) e ao Advogado Geral da
Unido (AGU) que deverdo observar os limites tracados na delegacao.

6 - Poder de policia: representa a prerrogativa do Estado em
condicionar e restringir a utilizacao de bens, direitos e atividades do
particular em beneficio da coletividade. Que conceito dificil, hein?!
Mas aposto que vocé vai entender tudo direitinho. Precisamos fazer
assim: sendo esse poder tdo importante para 0 Nnosso estudo, que tal
abrirmos um topico so para ele? Vamos la entdo!

Poder de policia

Vimos no topico anterior que o Estado precisa ter mecanismos
proprios que lhe permitam atingir os fins que deseja alcancar,
mecanismos esses que precisam estar inseridos no direito escrito (eis
que somos um Estado de Direito) e que precisam ser qualificados
como verdadeiros poderes ou prerrogativas especiais de direito
publico.

Conforme iniciamos nossa explicacdo, temos que o poder de
policia representa a prerrogativa do Estado em condicionar e restringir
a utilizacao de bens, direitos e atividades do particular em beneficio da
coletividade. Esse poder resulta exatamente do inafastavel confronto
entre os interesses publico e privado, havendo a necessidade de se
impor, algumas vezes, restricdes aos direitos dos individuos. Contudo,
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tais beneficios ndo existem sem proposito — na verdade eles sao
imprescindiveis, eis que € necessario assegurar a fiel e conveniente
protecdo aos interesses publicos, instrumentando os orgdos que
0s representam para um competente, desembaracado e eficiente
desempenho de sua missao.

Nesse cenario, temos que quando o poder publico interfere na
orbita do interesse privado para salvaguardar o interesse publico,
restringindo direitos individuais, ele atua no exercicio do poder de
policia. Entretanto, ndo apenas a doutrina se importa em conceituar
o poder de policia, também o Codigo Tributario Nacional (CTN)
determina, em seu art. 78 que:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de
fato, em razao de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producao e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao
do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito
a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.
Paragrafo uUnico. Considera-se regular o exercicio do
poder de policia quando desempenhado pelo o6rgdo
competente nos limites da lei aplicavel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.
(CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, 1966)

Quais sdo os exemplos de atuacao desse poder? Precisamos
dizer que sao diversos, por exemplo: a Secretaria da Receita Federal,
Nno exercicio do poder de policia, fiscaliza as importacdes realizadas
Nno pais. Verificado que a importacao se da sem o pagamento dos
tributos devidos, o que configura contrabando, a Receita tem o
dever de apreender todos os produtos irregularmente importados. A
Vigilancia Sanitaria pode interditar um acougue que Nao cumpra as
regras de higiene e seguranca alimentar, os orgaos de fiscalizacao
do uso do solo e organizacao urbanistica podem interditar um posto
de combustiveis que esteja operando sem a licenca de operacao;
um auditor fiscal do trabalho pode tirar copias de documentos de
uma empresa durante uma inspecao ou apreender livros contabeis,
apenas sendo necessario que avise ac empregador sobre o ato e,
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na construcao civil, pode o auditor do trabalho, ainda, preenchendo
alguns requisitos especificos da Portaria Ministério do Trabalho
ne 40, de janeiro de 2011, embargar a obra, ou seja, determinar a
suspensao das atividades em um canteiro de obras de uma empresa
de construcao civil. Vale a leitura do art. 22 da citada portaria: “O
embargo e a interdicao sao medidas de urgéncia, adotadas quando
constatada situacdo de trabalho que caracterize risco grave e iminente
ao trabalhador”.

Delegacao dos atos administrativos e policia administrativa

Serd que os atos de poder de policia podem ser delegados? Quem
pode realiza-los?

O poder de policia ¢ uma atividade exclusiva do Estado, ou seja,
sO pode ser realizado pela administracao publica, podendo ser
delegado desde que o destinatario seja pessoa de direito publico,
pois o particular ndo pode praticar atos de poder de policia. Assim,
uma autarquia e uma fundacao publica podem ser destinatarias dessa
delegacdo, mas as empresas pubicas e sociedades de economia
mista Nao podem, assim CoOMo 0OS CONCESSIONArios € Permissionarios,
gue também nado podem — porque sao pessoas de direito privado!

Assim o poder de policia, que, ressalte-se, ndo pode ser delegado
a particulares, pode ser outorgado as entidades de direito publico da
administracdo indireta, como as agéncias reguladoras (ANA, Aneel,
Anatel, etc.), as autarquias corporativas (CFM, CFO, Confea etc) e o
Banco Central.

No entanto, precisamos entender: operacionalizar equipamentos
e registrar situagdes podem ser realizados pelo particular, por
exemplo: o Detran licita e contrata uma empresa dona de radares
para realizar a fiscalizacao de velocidade nas vias. Nao € o particular
que fiscaliza e cobra do cidadao a multa, mas para o ato de policia,
utilizam-se equipamentos dos particulares. Outro exemplo: uma obra
irregular vai ser derrubada pelo Estado, mas o Estado ndo tem as
maquinas para derrubar a obra, ele pode contratar com o particular
(empresa) o aluguel dessas maquinas; porem, € obvio que a ordem
de derrubada partiu do poder publico.

Ressalta-se, ainda, que o poder de policia € uma atividade, na
maior parte das vezes, negativa, pois quase sempre esta limitando
a atividade do particular; todavia, em algumas situacdes, teremos o
poder de policia como uma atividade positiva, pois o Estado pode
determinar uma atividade positiva do particular, como a construgcao
da cal¢ada na frente de sua casa ou a determinacdo de colocacao de
equipamentos contra incéndio em um predio. Depende da otica e do
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Caso concreto.
Sao atributos (caracteristicas) do poder de policia:

| - discricionariedade = na maioria das vezes os atos com
fundamento nesse poder sdo discricionarios; assim, um agente de
fiscalizacdo escolhera, naquele dia especifico, quais acougues ira
fiscalizar, ainda que exista uma imensa quantidade de lojas naquele
bairro. Todavia, nem sempre sera discricionario, pois se 0 agente
encontrar um produto estragado ou vencido, Ndo tera opcdo de nao
autuar o estabelecimento — pois a san¢ao de policia € vinculada;

Il - autoexecutoriedade = a administracao publica pode praticar
seus atos sem intervencao do poder judiciario, mas nao em todos os
casos: quando a multa é resistida pelo particular, a administracao tem
de entrar com uma acao judicial de execucao para cobra-la;

Il - coercibilidade = o poder de policia € impositivo, € enérgico,
podendo a administracao usar a forca fisica para seu fiel cumprimento.

U_?' Pesquise mais

Serd que o poder de policia é tao poderoso que nem a prescricdo o
alcanca? N&o, também nao é assim! A prescricdo da sancao do poder
de policia esta na Lei 9.873/99, vejamos:

Art. 12 Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no
exercicio do poder de policia, objetivando apurar
infracao a legislacdo em vigor, contados da data da
pratica do ato ou, no caso de infragao permanente ou
continuada, do dia em que tiver cessado.

Pesquise mais sobre a prescricdo do poder de policia na Lei 9.873/1999
e veja como ela funciona quando o fato objeto da acao punitiva da
Administracao tambem constituir crime - sera que a prescricdo sera
regida pelo prazo previsto na lei penal?

BRASIL. Lei n2 9.873, de 23 de novembro de 1999. Estabelece prazo de
prescricao para o exercicio de acao punitiva pela Administracdo Publica
Federal, direta e indireta, e da outras providéncias. Disponivel em: <www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9873.htm>. Acesso em: 13 jul. 2017.

U2 - Administracdo indireta e os atos administrativos

117



Importante, ainda, nao confundir o poder de policia com a
policia judiciaria, esta Ultima € executada por orgaos de seguranca
(policia militar e civil) e tém como missdo, respectivamente, a
prevencao ostensiva de crimes e, quando ndo foi possivel prevenir e
O crime ocorrer, a investigacdo para responsabilizacdo dos agentes
agressores da ordem. Ja a policia administrativa € executada por
orgaos administrativos de carater mais fiscalizador, e em razao do seu
exercicio (do poder de policia), taxas podem ser cobradas, como a
taxa para expedicao de alvara, para visita do bombeiro, para liberacao
do habite-se, taxa para transferéncia de veiculo (vistoria) etc.

‘tz" Assimile

Quanto a distingao entre policia administrativa e policia judiciaria: quando
agentes administrativos estdo executando servigos de fiscalizagdo em
atividades de comeércio ou em locais proibidos para menores, ou sobre
condi¢des de alimentos para consumo, ou, ainda, em parques florestais,
essas atividades retratam o exercicio da policia administrativa. Se, ao
contrario, 0s agentes estao investigando a pratica de crimes e com
esse objetivo desenvolvem varias atividades necessarias a sua apuracao,
como oitiva de testemunhas, inspe¢des e pericias em determinados
locais e documentos, convocagao de indiciado etc., essas atividades
sao caracterizadas como policia judiciaria — terminada essa apuracao,
0s elementos sao enviados ao Ministério Publico para, se for o caso,
providenciar a propositura da agdo penal.

Precisamos ressaltar uma coisa, caro aluno! E possivel que irregularidades
detectadas pela policia administrativa tambem tenham natureza criminal,
certo?! Assim, nadaimpede que a policia ou o Ministério Publico, ao terem
conhecimento do fato, ingressem com uma investigacdo de natureza
criminall Quer ver um exemplo?! O Cdodigo de Defesa do Consumidor
possui artigos que tratam de crimes e que ensejardo a investigacao da
policia judiciaria caso a policia administrativa informe sobre o percebido
numa fiscalizacdo de rotina, veja:

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou
deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude
ou segurancga: Pena - Detencao de seis meses a dois
anos e multa.
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O que tentamos diferenciar aqui € a praxe, a rotina das policias, que €
realmente diferenciadal

Sangdes administrativas — classificagdo das san¢gdes: multas

Podemos dizer que a san¢do administrativa € o ato punitivo
gue o ordenamento juridico prevé como resultado da pratica de
uma infracdo administrativa e que pode ser aplicada por ¢rgaos da
administracdo. Nesse cenario, o primeiro aspecto a ser considerado
Nno tocante as sancdes de policia, e para que elas ndo sejam nulas,
consiste na observancia do principio da legalidade. Isso significa que
somente a lei pode indicar quais condutas podem ser caracterizadas
como infragdo administrativa, bem como somente a lei pode instituir
as sancdes aplicaveis a cada desobediéncia.

Conforme nos explica Carvalho Filho (2016), as sancdes
espelham a atividade repressiva decorrente do poder de policia e
estao difundidas nas diversas leis que disciplinam atividades sujeitas
a esse poder. Continua o festejado professor explicando que as
sancdes administrativas mais comuns sao a multa, a inutilizacao
de bens privados, a interdicdo de atividade, o embargo de obra, a
cassacao de patentes, a proibicdo de fabricar produtos, a proibicao
de vender produtos etc. Sdo sancdes, na verdade, todos os atos que
representam a punicao aplicada pela administracao pela transgressao
de normas de policia. Vale notar que a depender da area de atuagao
da policia administrativa, e a depender do ¢rgao a que ela serve, as
sancGes administrativas podem variar. Vejamos o exemplo do art. 3¢
do Decreto 6.514/2008, que trata das sancdes a serem aplicadas e
em decorréncia do cometimento de acao ou omissao que viole as
regras juridicas de uso, gozo, Ppromocao, protecao e recuperacao
do meio ambiente: as sancdes administrativas, constantes do
aludido art. 3° sdo: a) adverténcia; b) multa simples; ¢) multa diaria;
d) apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora
e demais produtos e subprodutos objetos da infracdo, instrumentos,
petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados
na infracdo; e) destruicao ou inutilizacdo do produto; f) suspensao
de venda e fabricacdo do produto; g) embargo de obra ou atividade
e suas respectivas areas; h) demolicao de obra; i) suspensdo parcial
ou total de atividades, e ) restritiva de direitos. Ja na Lei de Licitacdes,
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teremos outras sancdes administrativas aplicaveis (e que veremos
em unidade propria), pois, conforme dito, a sancdo dependera
da area que a atividade administrativa estiver sendo prestada,
poréem, de forma geral, podemos dizer que serd penalizado com a
sancao administrativa aquele que praticar a infracdo administrativa
(comportamento tipico, antijuridico e reprovavel a ensejar a aplicacao
de sancdo administrativa).

Dentre as san¢des administrativas mais conhecidas temos
a famigerada multal A multa nada mais € do que uma sancao
administrativa que importa no pagamento de dinheiro ao Estado,
tendo ela tanto o carater pedagogico, de evitar que o infrator volte
a cometé-la, quanto uma forma de o Estado arrecadar dinheiro para
poder prestar seu servico. Todavia, conforme ja vimos anteriormente,
diferentemente de outras sancdes administrativas, a multa nao
possui a autoexecutoriedade, ou seja, a administracao publica nao
pode fazer um bloqueio na conta bancaria do cidaddo ou tomar o
dinheiro de sua carteira, caso ele resista ao pagamento da multa. A
administragcdo podera usar coercao indireta (um exemplo disso é que
Nao conseguimos transferir um veiculo que possua multas em aberto,
multas ndo pagas), bem como ingressar no Judiciario para executar o
valor, ou seja, tera de convencer o Poder Judiciario de que o valor da
multa € devido pelo administrado.

Para arrematarmos nosso topico, Ndo podemos Nos esquecer
de que as sancdes administrativas devem ser aplicadas sempre com
observancia ao devido processo legal, eis que € primordial, sob pena
de nulidade, que seja observado o principio da garantia de defesa aos
acusados, garantia essa de envergadura constitucional, conforme
estampado noart. 52, LIV e LV, da CF/88. Assim, se 0 ato sancionatorio
de policia nao tiver possibilitado ao infrator a oportunidade de se
defender, de rechacar a acusacao produzindo as provas necessarias
para confirmar suas alegagdes, estarda esse ato administrativo
contaminado de vicio de ilegalidade, devendo ser corrigido na via
administrativa ou judicial.

Sem medo de errar
Vimos que Luana estava muito chateada pela fiscalizacdo da

Vigilancia Sanitaria (Visa) no abrigo em que ela € colaboradora, ja
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que a Visa, sem nunca ter feito qualquer outra fiscalizacao, chegou
ja querendo interditar o local, sob a alegacao de falta de higiene do
ambiente e proliferacdo de parasitas — alegacdes que Luana jurava a
irma, Aninha, serem equivocadas. Nesse desespero, Luana perguntou
a Aninha que poder era esse que a administracao publica possuia
para ‘invadir a casa dos outros e fazer o que quisesse”. Aninha, muito
preocupada com o estado de nervos da irma, sabidamente apaixonada
pelos bichos, explicou que se tratava do poder de policia, que € um
poder justo e razoavel, que visa aoc bem da coletividade, mas que nao
pode ser usado sem proporcionalidade, nao admitindo arbitrariedade
na tomada de decisbes, e que com certeza parecia haver excesso na
atitude da Visa, que nunca antes tinha sequer notificado o abrigo, ja
adotando postura drastica na primeira fiscalizagao — o que pode ser
discutido por processo administrativo, e judicial, em ultima instancia.

De tudo que vimos até aqui, sabemos que o poder de policia
pode, sim, limitar o direito do particular com intuito de proteger o
interesse publico e, no caso em tela, a falta de higiene e proliferacao
de parasitas € um risco que atinge a populagao ao redor do abrigo.

Nesse cenario, corretamente ponderou Aninha que a fiscalizacao
parecia ser muito drastica, eis que sendo a primeira visita da Visa, ela
deveria ter inicialmente, e se fosse 0 caso, autuado o estabelecimento,
dando-lhe prazo para melhorias do ambiente, como melhor limpeza e
organizacao dos bichos, além do controle de parasitas. Assim, temaos
de lembrar que a administracéo publica precisa seguir © principio da
razoabilidade, sendo vedada adocdo de medidas drasticas e que ndo
cumpram o proprio interesse publico: ter uma administracdo que
respeite seus principios e o Estado de Direito. Ademais, temos de
lembrar que a interdicdo € das sancdes administrativas mais severas,
nao sendo razoavel, repita-se, sua utilizacao em fiscalizacao inicial e
em que O risco a coletividade, ainda que exista, ndo demanda tamanha
urgéncia. Como se ndo bastassem essas ponderacoes, € primordial
que o poder de policia permita o contraditorio e a ampla defesa, ou
seja, 0 abrigo tem o direito de se defender, de mostrar que os animais
estdo em boas condicdes de saude, juntar relatorios veterinarios e
fotografias que comprovem a organizacgao e regularidade do lugar.
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Avancgando na pratica

Blitz de Lei Seca — por que logo eu fui escolhida?
Descricao da situagcao-problema

Aparecida e Eduarda formam aquela dupla de amigas inseparaveis.
Além de colegas de faculdade (sdo alunas de uma Faculdade de
Medicina), adoram curtir uma baladinha juntas, momento em que
conseguem abstrair do puxado curso que escolheram!

Foi assim que numa bela madrugada de sabado Aparecida e
Eduarda saiam de uma balada sertaneja e, por coincidéncia, com elas
também saia um carro com quatro rapazes bastante embriagados,
O que incluia o motoristal Eduarda era a motorista da rodada, e nao
tinha consumido nem um unico gole de alcool, estando, assim,
tranquila com a seguranca de seu automovel, dos demais motoristas
e de eventual blitz.

Nesse cenario, sairam da balada, € 0s rapazes seguiam no carro da
frente, quando, de repente, avistaram cones e luzes que sinalizavam
uma blitz, e era uma blitz de Lei Seca! Imediatamente comentaram
que Os rapazes iram ‘se ferrar’, pois seriam pegos no bafdbmetro;
porem, para surpresa das duas, o policial deixou aquele carro passar e
mandou que elas parassem para averiguacoes!

Eduarda ficou muito chateada e chegou a achar que era uma
“persequicao” machista daquele policial, pois ela, que estava sobria, foi
parada — e 0s meninos superbébados, ndo! Nesse momento, Duda
exclamou: "Mas por que logo eu fui parada e eles ndo? Amanha meu
pai, Luciano, vai me explicar isso direitinho, sendo ele juiz, vai logo me
dizer como processar esses policiais, gue Ndo pararam outros carros,
mas pararam o meu!”.

Serad que Eduarda esta certa em suas ponderagcdes? E o que seu
pai, juiz, podera lhe esclarecer sobre o ocorrido?

Resolucao da situagdo-problema

Ja vimos que entre os atributos do poder de policia temos a
discricionariedade, ou seja, na maioria das vezes os atos com
fundamento nesse poder ndo sao vinculados, admitindo certa
margem de decisdo do agente. Assim, voltando ao caso em analise,
O que o juiz Luciano terd de explicar a sua filha € que um agente de
blitz de transito pode simplesmente escolher o carro que vai parar
naguela imensa fila de carros, sendo inimaginavel que ele acerte todos
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0s motoristas que estiverem sob alguma irregularidade. Todavia, ja
vimos que nem sempre 0 ato de policia sera discricionario, pois se
o0 condutor do carro parado para averiguacdes estiver com o IPVA
vencido ou tiver consumido alcool (conforme nosso exemplo), a
sancao de policia € vinculada, ou seja, ndo pode o agente “desculpar”
ou “deixar passar” a irregularidade detectada.

Faca valer a pena

1. Quando procuramos a origem da palavra poder, descobrimos que ela

vem do latim potere, que ¢é a capacidade de deliberar, decidir, agir, mandar

e, também, a depender do contexto, a faculdade de exercer a autoridade,

a soberania, o império. E exatamente essa a semantica que é necessario

compreender quando tratamos da administracdo publica, pois seus

poderes constituem o conjunto de prerrogativas que o Estado confere aos
seus agentes para que estes possam trabalhar, possam praticar e efetivar
suas atividades administrativas, para que, assim, o Estado alcance seus fins.

Quanto ao poder disciplinar, podemos dizer que:

a) Trata da prerrogativa que a administracdo publica tem para praticar o
ato vinculado, que, conforme ja vimos, se da quando a lei determina
que o ato deve ser praticado.

b) E aquele conferido por lei ao administrador publico para que, nos
limites nela previstos e com certa parcela de liberdade, ele adote a
solucao mais adequada a satisfazer o interesse publico.

c) Trata da prerrogativa da administracdo de punir seus agentes publicos,
bem como qualquer pessoa que mantiver uma relacao direta com a
administracao publica.

d) E a prerrogativa conferida a administracdo publica de editar atos gerais
para complementar as leis e possibilitar sua efetiva aplicacao.

e) Prerrogativa do Estado em condicionar e restringir a utilizacdo de bens,
direitos e atividades do particular em beneficio da coletividade.

2. O poder de policia é uma atividade exclusiva do Estado, ou seja, sé pode
ser realizado pela administracao publica, podendo ser delegado desde que
o destinatario seja pessoa de direito publico, pois o particular NAO pode
praticar atos de poder de policia.

De acordo com nossos conhecimentos sobre administracdao direta e
indireta, qual alternativa abaixo contém as pessoas que podem exercer
o poder de policia?

a) Vigilancia Sanitaria e Banco do Brasil.

b) Caixa Econdmica Federal e Banco do Brasil.
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c) Detran e Caixa Econdmica Federal.
d) Anvisa e Petrobras.
e) Vigilancia Sanitaria e Agéncia Nacional de Telefonia.

3. A sancdo administrativa € o ato punitivo que o ordenamento juridico
prevé como resultado da pratica de uma infragdo administrativa e que
pode ser aplicada por orgaos da administracdo. Nesse cenario, o primeiro
aspecto a ser considerado no tocante as san¢des de policia, e para que elas
nao sejam nulas, consiste na observancia do principio da legalidade.

De acordo com nossos conhecimentos adquiridos, identifique quais das
san¢des administrativas abaixo possuem o atributo da autoexecutoriedade
e depois escolha a alternativa correta:

| = Embargo de obra.

Il = Interdicdo de estabelecimento.

|1l = Apreensdo de animais.

IV — Multas.
V — Suspensdo de vendas.
a) Apenas |, lll e V.

)
b) Apenas llI, IV, e V.
c) Apenas |, Il e IV.
d) Apenas |, II, lll e V.
e) Apenas |l e V.
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Unidade 3

Licitacao e contratos
administrativos

Convite ao estudo

Esta unidade sera iniciada com os primeiros conceitos sobre
a licitacao publica, o motivo de sua existéncia, a que ela se presta
€ quais Sao suas Normas gerais.

Passaremos, assim, pelo estudo sobre as modalidades
de licitacao, as suas comissdes, etapas, edital e como se da a
habilitacdo e demais subfases e esperamos que vocé, aluno,
caminhe conosco no estudo sobre julgamentos das propostas,
eventual recurso administrativo e sobre quais sao os crimes que
podem ocorrer dentro do procedimento licitatorio.

Estudaremos também os contratos administrativos e o
equilibrio econdmico-financeiro desse tipo de contrato com a
administracao publica.

Para fixarmos nosso entendimento, afinal, a teoria precisa
sempre ser projetada na pratica, vamaos ver uma situacao fatica
que retrata nossas ligoes?

Nonato e Nicolas sdo 0s mais novos empregados de uma
determinada empresa publica federal e foram lotados no
departamento de licitagdes. Ambos foram para ali designados
POIS S0 experts em processo licitatorio, tendo mestrado na area
e grande conhecimento académico sobre o procedimento,
mas sera que Nonato e Nicolas conseguirao realmente realizar
as licitacdes da empresa publica sem maiores transtornos?
Sera que eles vao se deparar com erros em procedimentos em
andamento, crimes licitatorios ou outros obstaculos similares?

Nesse cenario, e diante do estudo da licitagao publica e dos
contratos administrativos, descobriremos como funciona esse



fabuloso mundo dos negocios administrativos, bem como
analisaremos a supremacia do interesse publico nos mais
diversos cenarios.

Vamos desvendar a licitagao publica e os contratos
administrativos?



Secaon 3.1

Licitagcdo: primeiros conceitos
Dialogo aberto

Como primeiro grande exemplo do Nnosso estudo sobre licitacdo
publica, temos o seguinte cenario: logo na primeira semana No NOVO
emprego, Nonato e Nicolas se depararam com um edital de licitacdo
ja em andamento da empresa publica em que estdo empregados e
Ccujo objeto era a compra de 5.000 (cinco mil) resmas de papel A4,
cuja unidade costuma variar de R$ 15,00 a RS 25,00. O tipo de licitacdo
escolhido pela equipe foi a de menor preco, porem, a modalidade
escolhida foi a concorréncia, 0 que causou um pouco de estranheza
em Nonato e Nicolas. Sera que houve algum engano na equipe de
licitacao daquela empresa publica ao escolher essa modalidade de
licitagao? Alguma outra poderia ter sido adotada?

Nao pode faltar

Temos certeza de que vocé esta caprichando nos estudos, certo?!
Sabemos que vocé, aluno querido, ja esta com diversos conceitos
maduros sobre essa matéria e ja compreendeu a importancia
do interesse publico no nosso ordenamento e como ele deve ser
respeitado e tratado com rigor. Sabemos que vocé viu, tambem, as
diversas licdes sobre os poderes da administracdo e sobre os atos
administrativos, conceitos que sempre se conectam para mostrar que
O interesse publico € o pilar do direito administrativo.

Complementando ainda mais nossas licdes sobre direito
administrativo, iniciaremos, a partir desta Unidade 3, a nossa viagem
pelo fabuloso mundo da licitagdo publica e sabemos que a partir deste
momento vocé alcancara ainda maior maturidade sobre a relevancia
da coisa publica Nno Nosso pais. Tao importante € esse instituto que
ele esta previsto na nossa Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso
XXI, que determina:
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Art. 37. A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados
0s casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitacdao publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes (BRASIL, 1988, [s. p.]).

Nesse sentido, nao bastasse sua envergadura constitucional,
podemos abrir nossos estudos dizendo que a licitacdo € um dos
institutos juridicos mais relevantes para todos aqueles que se
preocupam com a coisa publica, porque ela instrumentaliza a melhor
forma de contratacdo, pela administracdo publica, identificando
interessados em contratar, assim como propostas que lhe sejam mais
vantajosas, de acordo com Pestana (2013). Vamos entdo comegar
Nnossa mais Nova aventura?

Conceitos e finalidade; normas gerais do procedimento licitatério

Alicitacao consubstancia-se na condicao preliminar a contratacao,
pela administracao publica, de servicos, obras, concessdes etc., e a
sua viga mestra, como ndo podia ser diferente, € a supremacia do
interesse publico.

Assim, o processo licitatorio Nno Nosso pais ocorre por meio de um
conjunto de regras e normas previamente estabelecido, ou seja, temos
regras juridicas que disciplinam a licitagcao publica, e estamos falando
justamente da Lei 8.666/93, que trata das normas gerais de licitacdo
vigentes no pais, bem como dos nossos principios administrativos
e outras inspiracdes juridicas que sejam pertinentes a matéria. Ja a
hierarquia existe porque sabemos que em um ordenamento juridico
as normas tém escalonamentos, ou vocés nao lembram que nada
pode ferir a Constituicdo e que 0s principios precisam ser a fonte
inspiradora da criacdo da lei? Temos de saber, também, que o direito
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tem como sua grande esséncia inspiradora o chamado “dever ser”, e
isso fica muito refletido na nossa Constituicdo, que busca o continuo
melhoramento da sociedade, pela obediéncia a regras de conduta
que disciplinam a convivéncia pacifica de todos.

Na pratica, e grosso modo, precisamos lhe dizer que a licitacéo
publica existe para que os administradores ndo gastem o dinheiro
publico da forma errada, pagando altos e injustos precos por obras
e servicos, bem como que sirva de vedacdo (ao menos ela tenta...)
para que o administrador nao aja por meio de interesses pessoais,
favorecendo amigos e demais conchavos, em detrimento do
interesse e dos cofres publicos. Assim, regra geral, desde a compra de
caneta, borracha, clipe, remedio, computador e papel higiénico ate
a construcao de pontes, hospitais e viadutos, ou seja, praticamente
tudo que a administracdo publica precisa, deve ser adquirido por
procedimento licitatorio.

A licitacdo publica no Brasil visa que, com o respeito as suas regras
especificas e os principios administrativos que a inspira, tenhamaos o
alcance do interesse publico e especialmente o respeito ao principio
da isonomia, sendo o procedimento licitatorio a melhor forma de
encontrarmos essa protecao, seja com a economia do dinheiro
publico na busca do menor preco e menor dispéndio dos recursos
do erario, seja com a melhor eficiéncia e qualidade na execucao de
um servico ou obra de grande relevancia e complexidade.

Conforme acima mencionado, a licitacao publica no Brasil tem
na Lei 8.666/1993 a sua grande reguladora, sendo essa lei a que
determina as normas gerais do procedimento licitatério, o que
implica que os Estados, municipios, Distrito Federal e Unido devem
obediéncia as suas convencdes, bem como as autarquias, fundacdes
publicas, sociedades de economia mista e todas as outras entidades
controladas direta ou indiretamente pela administracao publica.

‘tz" Assimile
Conforme preceitua a Lei 8.666/1993:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacdes
e contratos administrativos pertinentes a obras,
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servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes
e locacdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Paragrafo
Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
orgaos da administracdo direta, os fundos especiais,
as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Art. 20
As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes, concessdes, permissdes e locacdes da
Administragdo Publica, quando contratadas com
terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.
Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-
se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou
entidades da Administracao Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formagdo de
vinculo e a estipulagdo de obrigacdes reciprocas, seja
qual for a denominacdo utilizada. Art. 30 A licitacdo
destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecao da proposta
mais vantajosa para a administracao e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagcdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos. (BRASIL, 1993, [s. p.])

Desde ja aproveitamos para dizer a vocé, aluno, que a Lei de
Licitacbes Publicas (Lei 8.666/1993) € instrumento fundamental para
a compreensao da matéria, sendo que a gente desde ja faz um pacto
de que vocé vai estuda-la com afinco, ok?!

Modalidades e tipos de licitagao

Se a licitacdo publica existe para que a administracdo publica
adquira bens e servicos (a serem entao vendidos ou prestados pelos
particulares), faz sentido que ela tenha algumas modalidades e
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tipos (sdo coisas diferentes, hein?! Modalidade ¢ diferente de tipo!)
ja que abarcara um enorme leque de bens e servicos dos quais ela
necessitara!

Assim, sdo modalidade de licitagao a concorréncia tomada de
precos, convite concurso e leildo. A Lei 8.666/1993 ensina-nos a
distingdo entre cada uma dessas modalidades, vamos ver? Diz o Art.
22. que:

Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitagdo preliminar,
comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacao
exigidos no edital para execucao de seu objeto; Tomada
de precos € a modalidade de licitacao entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as
condicdes exigidas para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas, observada
a necessaria qualificacdo; Convite é a modalidade de
licitacao entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a
qual afixara, em local apropriado, copia do instrumento
convocatorio e o estendera aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem seu
interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro)
horas da apresentacdo das propostas; Concurso é a
modalidade de licitagcdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
mediante a instituicdo de prémios ou remuneragcao aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital
publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 (quarenta e cinco) dias. Leildo € a modalidade
de licitagcdo entre quaisquer interessados para a venda
de bens moveis inserviveis para a administracdo ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para a alienacao de bens imoveis (...) a quem oferecer
o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao.
Ressalta o citado artigo, ainda, que € vedada a criagcao
de outras modalidades de licitacdo ou a combina¢ao das
referidas neste artigo (BRASIL, 1993, [s. p.], grifos nossos).
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Ja vimos, entdo, que para cada modalidade de licitagdo teremos
alguns requisitos para participacdo dos interessados, certo? Mas o
que define, inicialmente, a modalidade que deve ser adotada? Sera
que valores mais baixos podem ter a licitacdo dispensada? Temos
essa resposta na propria Lei 8.666/1993,que deixa tudo muito claro,
compare o art. 23 da lei com a tabela que criamos aqui pra vocé
visualizar esses valores com mais facilidade.

Tabela 3.1 | Modalidade de licitagdo e limites de prego

Até RS 8.000,00

Até RS 15.000,00

Acima de RS 8.000,00 e | Acima de RS 15.000,00 e
até RS 80.000,00 até RS 150.000,00

Acima de RS 80.000,00 | Acima de RS 150.000,00
e até R$ 650.000,00 e até R$ 1.500.000,00

Acima de
RS 1.500.000,00

Acima de RS 650.000,00

Fonte: elaborada pela autora.

- c@ Reflita

Mas, eu ndo estou vendo o leildo na sua tabela! Ora, aluno querido, veja
que o leildo ndo entrou nessa tabela porque, conforme vimos acima,
trata-se de modalidade de licitacdo para a VENDA de bens moveis e
inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos
ou penhorados ou, ainda, para alienacdo de bens imoveis a quem
oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacdo. E por
issO que ele ndo esta na tabela, porque sua destinacao € diversa daquela
usada para as outras modalidades, ok?!

- J

Nao bastassem todas essas informacdes sobre as modalidades de
licitacao, temos de ver, ainda, outros apontamentos do art. 23 da Lei
8.666/1993, que nos dizem, em resumo:

. a concorréncia € a modalidade de licitacdo cabivel, qualquer
que seja o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienagao
de bens imoveis.
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Nnos casos em que couber convite, a administracdo
podera utilizar a tomada de precos e, em qualquer caso, a
concorréncia.

€ vedada a utilizacao da modalidade “convite” ou “tomada
de precos’, conforme o caso, para parcelas de uma mesma
obra ou servico ou, ainda, para obras e servicos da mesma
natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente, sempre que O somatorio
de seus valores caracterizar o caso de “tomada de precos”
ou “concorréncia’, respectivamente, nos termos deste artigo,
exceto para as parcelas de natureza especifica que possam
ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade
diversa daquela do executor da obra ou servigo.

Para arrematarmos esse topico, precisamos ver que, conforme ja
citado acima, existem casos em que a licitacao é dispensavel, ou seja,
ela ndo precisa ser feita. Nesse sentido, precisamos que vocé, aluno
querido, leia com atencado o art. 24 da Lei 8.666/1993, sendo que aqui
vamos ressaltar apenas 0s aspectos mais usuais dessa excecao.

para compras em baixos valores, conforme vimos na nossa
tabela da pagina anterior.

Nos casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem.

Nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que
possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para 0s bens necessarios
ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para
as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos
e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou
calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos,;

guando ndo acudirem interessados a licitacao anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para
a administracao, mantidas, neste caso, todas as condi¢coes
preestabelecidas.

quando as propostas apresentadas consignarem pregos
manifestamente superiores aos praticados no mercado
nacional ou forem incompativeis com os fixados pelos 6rgaos
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oficiais competentes, casos em que, persistindo a situacao,
serd admitida a adjudicacao direta dos bens ou servicos, por
valor ndo superior ao constante do registro de precos ou dos
Servicos.

para a aquisicao, por pessoa juridica de direito publico interno,
de bens produzidos ou servicos prestados por orgao ou
entidade que integre a administracao publica e que tenha sido
criado para esse fim especifico em data anterior a vigéncia
desta lei, desde que o preco contratado seja compativel com
O praticado no mercado.

quando houver possibilidade de comprometimento da
seguranca nacional, nos casos estabelecidos em decreto
do presidente da republica, ouvido o Conselho de Defesa
Nacional.

na contratacdo de remanescente de obra, servico ou
fornecimento, em consequéncia de rescisao contratual,
desde que atendida a ordem de classificacao da licitacao
anterior e aceitas as mesmas condicOes oferecidas pelo
licitante vencedor, inclusive quanto ao preco, devidamente
corrigido.

nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros
pereciveis, Nno tempo necessario para a realizagcdo
dos processos licitatorios  correspondentes,  realizadas
diretamente com base no preco do dia.

para a aquisicao ou restauracao de obras de arte e objetos
historicos, de autenticidade certificada, desde que compativeis
ou inerentes as finalidades do 6rgdo ou entidade.

na contratacdo de associacao de portadores de deficiéncia
fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade,
por orgaos ou entidades da administracdo publica, para a
prestacdo de servicos ou fornecimento de mao de obra,
desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado.

para a celebracao de contratos de prestacdo de servicos
com as organizacdes sociais, qualificadas no ambito das
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas
Nno contrato de gestdo.
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. para o fornecimento de bens e servicos, produzidos ou
prestados no pais que envolvam, cumulativamente, alta
complexidade tecnoldgica e defesa nacional, mediante
parecer de comissdo especialmente designada pela
autoridade maxima do 6rgao.

Jé o art. 25 nos diz que ¢ inexigivel a licitacao quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial: 1) para aquisicdo de
materiais, equipamentos ou géneros que so possam ser fornecidos
por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada
a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de exclusividade
ser feita por meio de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do
comércio do local em que se realizaria a licitacao ou a obra ou o
servico (..); 2) para a contratagdo de servicos técnicos enumerados No
art. 13 da Lei 8.666/1993 (por exemplo, estudos técnicos, pareceres,
pericias e avaliacbes em geral, assessorias ou consultorias técnicas e
auditorias financeiras ou tributarias, fiscalizacao, patrocinio ou defesa
de causas judiciais ou administrativas, treinamento e aperfeicoamento
de pessoal, restauracao de obras de arte e bens de valor historico),
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria
especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade
e divulgacdo; 3) para contratacdo de profissional de qualquer
setor artistico, diretamente ou por meio de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opiniao
publica. Ressalta ainda a lei em andlise que considera-se de notoria
especializagao o profissional ou empresa Cujo conceito No campo
de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacdes, organizacao, aparelhamento, equipe
técnica ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho € essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato e arremata
afirmando que em qualgquer um dos casos de dispensa, se comprovado
superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a
Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos € 0 agente
publico responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis.

Um detalhe importante: o pregao!

Até aqui tratamos das modalidades de licitagao previstas na Lei
8.666/1993, certo?! Mas sera que existe outra modalidade que tenha
sido criada e seja requlada por outra lei?! Sim, temos o pregao!
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Sabemos que ele surgiu especialmente porque estava mais do
gue constatado que as modalidades licitatorias previstas na Lei n?
8.666/1993, em muitos casos, ndo conseguiram dar a celeridade
desejavel a atividade administrativa destinada ao processo de escolha
de futuros contratantes. As grandes reclamacdes oriundas de orgaos
administrativos nao tinham como alvo os contratos de grande vulto
e de maior complexidade. Ao contrario, centravam-se nos contratos
menores ou de mais rapida conclusao, prejudicados pela excessiva
burocracia do processo regular de licitacdo, como aponta Carvalho
Filho (2016).

Assim, com a finalidade de atender a tais necessidades e dar fim as
qgueixas, nasceu a Lei 10.520, de 2002, na qual foi instituida uma nova
modalidade licitatoria: o pregao, que possui procedimento proprio e
que visa acelerar o processo de escolha de futuros contratados da
administracdo, mas em hipoteses determinadas e especificas. Vemaos
que, segundo a propria lei, 0 objeto do pregdo nao possui um leque
tdo amplo ou variado como o das outras modalidades classicas
e previstas na Lei 8.666/1993: ele se destina apenas a aquisigdo de
bens e a contratacao de servicos comuns, como dispde o art. 12 da
Lei 10.520/2002. Estdo fora do alcance dessa modalidade, assim,
as hipoteses de contratagcao de obras publicas e de bens e servicos
ndo qualificados como comuns (¢ bem verdade que a expressao
‘comum” € lacunosa e pode sofrer interpretacao diversa, porém, deve
0 administrador ter o bom senso de analisar que o objeto nao deve
apresentar grande complexidade ou especificacdo, para que se€ja
enquadrado na determinacdo legal).

A particularidade especial do pregdo trata da adocao parcial do
principio da oralidade, ja que aqui os participantes podem oferecer
suas propostas de forma verbal, justamente na sessao publica
destinada a escolha. Aqui a lei também admite a atuacdo dos
interessados por meio de lances, que se ddo como ofertas sucessivas
e progressivas, sendo apresentadas uma apos a outra e sendo tais
valores progressivamente decrescentes, a fim de se alcancar o menor
preco a ser proposto para a Compra ou para O Servico.

Entretanto, atencao, aluno querido! Em que pese ser a oralidade um
principio diferencial do pregdo em relagdo as modalidades tradicionais
delicitagdo, ndo significa que o novo procedimento seja absolutamente
informal, nem poderia ser, eis que se trata de atividade administrativa. O
que ocorreu, porém, foi a introducao de alguns metodos compativeis
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com os modernos meios de comunicacao, sobretudo, por meio da
informatica — sim, O pregao pode ser presencial ou virtual, ou seja,
ambientado num sitio eletronico, na internet!

Outra novidade do pregdo diz respeito ao valor do futuro contrato.
Nao ha qualquer restricdo quanto ao valor a ser pago, vale dizer,
Nnao importa o vulto dos recursos necessarios ao pagamento do
fornecedor, critério diametralmente oposto aos adotados para as
modalidades gerais do Estatuto, cujo postulado basico, como vimos,
€ a adequacao de cada tipo a respectiva faixa de valor. Significa dizer
que, ressalvada hipotese de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo,
a contratacdo de bens e servicos comuns pode ser precedida do
pregdo, independentemente de seu custo, de acordo com Carvalho
Filho (2016).

Importante arrematarmos explicando, ainda, que O pregdo nao é
modalidade de uso obrigatorio pelo administrador, sendo sua escolha
feita de forma discricionaria, com uso do bom senso, da razoabilidade
e do interesse publico.

E[JQ Pesquise mais

Aprofunde seu conhecimento na modalidade do pregao estudando um
interessante artigo juridico do Ministério Publico Federal que trata dessa
importante tematical

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Item resumo do pregdo. Disponivel
em: <http://www.prse.mpf.mp.br/acessibilidade/licitacoes/resumo_do_
pregao/>. Acesso em: 7 ago. 2017.

Ja os tipos de licitacdo compreendem i) a de menor preco; ii) a
de melhor técnica; iii) a de técnica e preco; iv) a de maior lance ou
oferta — nos casos de alienacdo de bens ou concessao de direito real
de uso.

Assim, precisamos que vocé, aluno querido, dé uma olhada
cuidadosa no art. 45 da Lei de Licitacdes e analise seus incisos e
paragrafos com acuidade! Nele, destacamos ainda as seguintes
observacoes:
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a) No caso de empate entre duas ou mais propostas, e
apos obedecido o disposto no § 2° do art. 3° daquela lei
(como ser produzidos no pais; produzidos ou prestados
por empresas brasileiras; produzidos ou prestados por
empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento
de tecnologia no Pais; 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 legislagdo), a
classificacao se fara, obrigatoriamente, por sorteio, em ato
publico, para o qual todos os licitantes serdo convocados,
vedado qualquer outro processo; b) No caso da licitacdo
do tipo "menor preco”, entre os licitantes considerados
qualificados a classificagdo se dara pela ordem crescente
dos precos propostos, prevalecendo, no caso de empate,
exclusivamente o critério previsto no paragrafo anterior;
c) Para contratacdo de bens e servicos de informatica,
sera adotado obrigatoriamente o tipo de licitacdo "técnica
e prego’, permitido o emprego de outro tipo de licitagdo
nos casos indicados em decreto do Poder Executivo; d) E
vedadaautilizagcdode outrostiposdelicitagdonao previstos
neste artigo; e) Os tipos de licitagdo "melhor técnica” ou
“técnica e preco” serao utilizados exclusivamente para
servi¢cos de natureza predominantemente intelectual, em
especial na elaboracao de projetos, calculos, fiscalizacao,
supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva
em geral e, em particular, para a elaboracdo de estudos
técnicos preliminares e projetos basicos e executivos.
(BRASIL, 1993, [s.p.])

Comissoes de licitacao

Quem organiza uma licitacdo? Quem elabora seu edital
demonstrando © que a administracao publica precisa? Quem
a fiscaliza? Tudo isso, aluno querido, € funcdo da comissdo de
licitagao, que segundo a propria Lei de Licitagdes, trata-se de uma
comissdo (grupo de pessoas), permanente ou especial, criada
pela administracdo com a funcao de receber, examinar e julgar
todos os documentos e procedimentos relativos as licitacdes e ao
cadastramento de licitantes. Ela €, ainda, a responsavel pela condugao
da etapa externa da licitacao, tendo entre suas atribuicdes: analisar e
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responder as impugnagoes interpostas ao instrumento convocatorio,
conduzir a sessao da licitacao propriamente dita, com todos os atos
a ela inerentes, tais como: abertura da sessao, credenciamento dos
licitantes, recebimento dos envelopes de habilitacao e propostas,
analise e julgamento das fases de habilitacdo e classificacdo de
propostas; apreciar e decidir 0s recursos administrativos interpostos,
realizar diligéncias etc.

Quanto a sua composicao, voltamos a Lei de Licitacdes, que em
seu art. 51 diz que as propostas serao processadas e julgadas por
comissao permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros,
sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes
aos quadros permanentes dos orgaos da administragdo responsaveis
pela licitagdo. Ela ainda aduz que no caso de convite, a comissao de
licitagdo, excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e
em face da exiguidade de pessoal disponivel, podera ser substituida
por servidor formalmente designado pela autoridade competente
€ gue a comissao para julgamento dos pedidos de inscricdo em
registro cadastral, sua alteracdo ou cancelamento, sera integrada
por profissionais legalmente habilitados no caso de obras, servicos
Ou aquisicao de equipamentos. Tambéem a lei determina que os
membros das comissdes de licitacao responderdo solidariamente por
todos os atos praticados pela comissdo, salvo se posicao individual
divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata
lavrada na reuniao em que tiver sido tomada a decisdo. A investidura
dos membros das ComissGes permanentes nao excederd a 1 (um)
ano, vedada a reconducao da totalidade de seus membros para a
mesma comissao No periodo subsequente.

EL'Q Pesquise mais

E no caso de concurso? Sabendo que na licitagdo, o concurso €
a modalidade usada para premiar trabalhos artisticos, culturais e
arquitetobnicos ou, ainda, técnicos e cientificos, mediante prémio ou
remuneracao aos vencedores, como seria formada essa comissdo?
Nesse caso, o julgamento ndo pode ser feito por servidores que nao
tém conhecimento ou competéncia no objeto da competicao — motivo
pelo qual, aqui, a comissao sera formada e integrada por pessoas de
reputacao ilibada e reconhecido conhecimento da materia em exame,
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servidores publicos ou nao. Que tal vocé pesquisar mais sobre isso?
Acesse o site abaixo e aprofunde seus estudos!

LICITACAO.com.br. Concurso. Disponivel em: <http://licitacao.uol.com.
br/apoio-juridico/artigos/81-concurso.ntml>. Acesso em: 31 jul. 2017.

Etapas interna e externa da licitagcdo

Agora ja estamos chegando a fase final do NOsso primeiro passo
Nno estudo das licitacdes! Esperamos que o assunto tenha despertado
em vocé muita curiosidade e paixao por esse fabuloso instrumento
que € o procedimento licitatorio.

Quanto as fases da licitacdo temos o seguinte cenario: a licitagdo
¢ dividida em 2 (duas) fases, uma interna, que acontece antes da
publicacao do edital, e uma fase externa, que se da depois da
publicacao do edital.

Assim, a fase interna € composta por procedimentos iniciais
e formais, tais como elaboracao do edital, definicdo do tipo e
modalidade de licitagdo (tudo a ser executado por uma Comissao
de licitacdo). Importante dizer que o edital € o ato pelo qual a
administracdo publica oferta a possibilidade de realizacdo de um
contrato a todos os interessados gue atendam as exigéncias nele
estabelecidas — o edital €, entdo, instrumento convocatorio para
guem queira participar do procedimento licitatorio. O art. 40 da Leli
8.666/93 trata do edital, preceituando os requisitos que devem conter
0 procedimento e o contrato administrativo, ou seja, fixa os limites
da licitacao e do contrato. Ndo obstante, temos de falar do principio
da vinculagcao ao instrumento convocatorio, que prega que o edital
deve ser obrigatoriamente observado, revelando-se como ‘lei” do
procedimento. Alem disso, a administracao nao pode descumprir as
normas e condicdes do edital, estando a ele estritamente vinculada,
mas o convite também € um instrumento convocatorio! S6 que ele se
destina a exteriorizar o desejo da administracao publica em contratar
por meio da modalidade convite. Vemos, assim, que a fase interna e
parecida para todas as modalidades, certo?

Ja a fase externa inicia-se com a divulgacdo ao publico da
licitacao, sucedida pelas subfases: habilitacao, apresentacdao de
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propostas e documentos, classificacao e julgamento, homologagao
e adjudicacdo. Aqui, todavia, temos de dizer que a depender da
modalidade da licitacao, podem ocorrer algumas pequenas variacoes!

vz| Exemplificando

Um exemplo das diferencas na fase externa € que nao existe habilitacdo
no convite e na tomada de precos, posto que nessas modalidades
a habilitacdo € feita antes da abertura da licitacdo. Isso acontece
porque nessas modalidades participam os ja cadastrados ou 0s que se
cadastraram incidentalmente.

Porem, veremos cada uma dessas subfases da fase externa na
nossa proxima secao, ok?!

Sem medo de errar

Vimos que Nonato e Nicolas se depararam com um edital de
licitacdo cujo objeto era a compra de 5.000 (cinco mil) resmas de
papel A4, que costuma variar de RS 15,00 a RS 25,00 por unidade. O
tipo de licitacao escolhido pela equipe foi 0 de menor preco, poréem,
a modalidade escolhida foi a concorréncia, © que Causou um pouco
de estranheza em Nonato e Nicolas. Assim, perguntamos se pode ter
havido algum engano na equipe de licitacao daguela empresa publica
ao escolher essa modalidade de licitagdo. Alguma outra poderia ter
sido adotada?

De tudo o que aprendemos ateé aqui, vimos que o tipo menor preco
parece ser bastante adequado para a compra de resmas de papel, eis
que papel nao precisa ter nenhuma grande tecnologia para seu uso
ordinario, certo? E quanto a modalidade da licitagcdo escolhida?

Bom, vimos que as modalidades da licitagdo sdo as CO-TO-CO-
CO-LE: concorréncia, tomada de preco, convite, concurso e leildo.
Vimos, ainda, que os precos dessas modalidades devem seguir limites
e fizemos um quadro comparativo e educativo:
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Tabela 3.1 | Modalidade de licitacdo e limites de preco

Até RS 8.000,00

Até R$ 15.000,00

Acima de RS 8.000,00 e | Acima de RS 15.000,00 e
até RS 80.000,00 até RS 150.000,00

Acima de RS 80.000,00 | Acima de RS 150.000,00
e até RS 650.000,00 e até RS 1.500.000,00

Acima de

Acima de RS 650.000,00 RS 1500000,00

Fonte: elaborada pela autora.

Nesse cenario, imaginando que a resma de papel a ser comprada
estivesse com o maior preco de mercado alcancado, qual seja RS
25,00, terlamos um valor maximo de RS 125.000,00. Ora, entdo,
de acordo com nossos estudos, a modalidade de tomada de preco
poderia ter sido muito bem aplicada, em que pese a comissao de
licitagao ter escolhido a concorréncia, certo? Mas sera que essa
decisao pela concorréncia pode ser considerada um erro? Pode ser
considerada uma atecnia da comissao?

A resposta € ndo, aluno querido! Isso porqgue nos vimos tambéem
durante nossos estudos que a Lei 8.666/1993 fez alguns apontamentos
sobre a escolha da modalidade de licitacdo e uma delas € que a
concorréncia € a modalidade de licitacdo cabivel, qualquer que
seja o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienacdo de bens
imoveis. Veja que 0 que precisamos entender € que a Lei estabeleceu
escalonamento de complexidade para gue o gasto de grandes vultos
de dinheiro ocorra de forma bastante segura, com grande rigor
em seu procedimento licitatorio, mas isso nao quer dizer que os
procedimentos mais formais sejam proibidos para valores menores
— e tanto isso é verdade que vimos outra observacao da lei que diz:
NOS Casos em que couber convite, a administracdo podera utilizar
a tomada de precos e, em qualquer caso, a concorréncia, ou seja,
quem pode o mais, pode 0 menos! Assim, quanto a nossa questao,
realmente a comissao poderia ter usado uma modalidade mais
simples, e isso até importa em mais economicidade na elaboracao
do procedimento, mas nao podemos dizer que houve um erro, pois
a previsdo legal autoriza a utilizacdo da concorréncia para qualquer
valor de licitagdo.
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Avancgando na pratica

Restaurar sem licitar. Pode?

Descricao da situagao-problema

Renata Bernadini é diretora do Instituto do Patrimdnio Historico da
Bahia e ela comecou a segunda-feira muitissimo animada com o Novo
projeto a ser cuidado, eis que no fim de semana recebeu a noticia que
num sitio arqueologico no sertdo do seu estado foi encontrada uma
reliquia de autenticidade garantida e de valor até entao inestimado:
uma imagem cristd que provavelmente remonta a chegada da Igreja
Catolica ao Brasil!

Assim, Renata logo comecou a entrar em contato com sua
comissao de licitacdo, a fim de que fosse contatado o Sr. Walmir
Alexandrino, especialista de renome internacional em restauracao de
objetos historicos e que possui diversos certificados de sua elevada
competéncia — além de ter uma peguena, mas importante, oficina de
restauracao.

Poréem, a nova assessora juridica de Renata ressalvou-lhe que era
necessario fazer uma licitacao de melhor técnica para que O servico
fosse prestado, sob pena de estar Renata violando a Lei 8.666/1993.
Sera que a assessora de Renata acertou em seu arrazoado?

Resolugao da situacdo-problema

Durante nossos estudos, vimos que a licitacdo publica ¢
instrumento muito importante para preservacao do interesse publico
e especialmente para protecdao do dinheiro publico. Todavia, vimos
também que existem hipoteses em que a licitagdo publica pode
ser dispensavel, certo? Vimos que existe um extenso artigo sobre
essas hipoteses, qual seja, o art. 24 da Lei 8.666/1993, e que nele
o legislador apontou situacdes em que o administrador pode nao
realizar a licitacao, e por motivos diversos.

Nesse cenario temos que para a aquisicao ou restauracao de
obras de arte e objetos historicos, de autenticidade certificada, desde
que compativeis ou inerentes as finalidades do ¢rgao ou entidade, a
licitacao pode ser dispensavel — e 0 motivo e justo: uma reliquia de
valor inestimavel para a cultura e historia de um povo precisa, sim, ser
tratada por quem melhor possa realizar o servico, eis que o valor do
objeto ultrapassa em muito a discussao de preco entre concorrentes
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e que pode desaguar num servico mal feito e incorrigivel.

Tanto o legislador assim entendeu que a possibilidade de nao
realizar licitacdo para o citado servico de restauracao é tao importante
que ele também foi explicado no art. 13 da mesma lei, que diz: "Art. 13.
Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a: (...) VII - restauragdo de obras
de arte e bens de valor historico” (BRASIL, 1993, [s. p.], grifo nosso).

Assim, sendo o Instituto do Patrimdnio Historico da Bahia entidade
Criada justamente para proteger a historia e cultura do estado da Bahia,
tendo um objeto de autenticidade confirmada, existindo restaurador
habilitado e com técnica especializada no servico de restauracao, a
assessora de Renata errou ao dizer-lhe que era necessario fazer a
licitacao para o servico de restauracao, pois se trata, sim, de hipotese
de servi¢o técnico profissional especializado, com autorizagdo legal
para ser a licitagcao dispensavel.

Porem, nao podemos achar que pelo fato de ser a licitacao
dispensavel, podera a entidade pagar preco exorbitante ou fora
da razoabilidade. Devemos lembrar que mesmo na auséncia de
obrigacao de fazer licitagcdo, TODOS os outros principios do direito
administrativo continuam valendo para a realizacdo do ato, do
contrato administrativo: interesse publico, razoabilidade, moralidade
etc. Assim, nada de cobrar preco exorbitante, Sr. Walmir, ou, conforme
prevé a propria Lei de Licitacdes: em qualquer dos casos de dispensa,
se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo
dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de
servicos € o agente publico responsavel, sem prejuizo de outras
sancdes legais cabivelis.

Faca valer a pena

1. Alicitacdo consubstancia-se na condicdo preliminar & contratacdo, pela

administracdo publica, de servicos, obras, concessdes etc., e a sua viga

mestra, como ndo podia ser diferente, é a supremacia do interesse publico.

De acordo com nossos estudos sobre licitacao publica, podemos afirmar

que:

a) A licitacdo publica tem tamanha importancia no ordenamento juridico
nacional que a Lei 8.666/1993 revogou a Constituicdo Federal de 1988
no seu art. 37, XXI.
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b) A licitacdo publica é regrada pela Lei 8.666/1993, que é quem dita as
normas gerais sobre o procedimento licitatorio.

c) A licitagao publica ndo se constitui em regramento nacional, sendo
uma lei federal e somente aplicado nas empresas publicas, fundacdes
publicas e sociedades de economia mista federais.

d) A licitagdo publica ndo possui regramento especifico, sendo regida
pelo Cdédigo Civil nacional, que é quem regula todas as atividades de
compra e venda no pais.

e) A Constituicdo Federal de 1988 trata apenas dos temas mais relevantes
para o pais, ndo se imiscuindo em nenhum momento, em assuntos
periféricos como licitagdo publica.

2. Se a licitacdo publica existe para que a administracdo publica adquira
bens e servicos (a serem entdo vendidos ou prestados pelos particulares),
faz sentido que ela tenha algumas modalidades e tipos, ja que abarcara um
enorme leque de bens e servicos dos quais ela necessitara.

De acordo com nossos estudos sobre licitacao publica, podemos dizer
que sao exemplos de modalidades de licitagdes:

a) Melhor técnica e menor preco.

b) Competéncia e concorréncia.

c) Concurso e forma.

d) Convite e leildo.

e) Concorréncia e melhor técnica.

3. O procedimento licitatorio é regido por uma comissdo que atuara nas
duas fases da licitagao: tanto na fase interna quanto na fase externa do
procedimento.

De acordo com nossos estudos sobre as fases da licitagdo publica,
podemos dizer que fazem parte da fase externa:

a) Convite e habilitagao.

b) Classificacdo e convite.

c) Edital e julgamento.

d) Homologacédo e edital.

e) Julgamento e adjudicacao.
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Secao 3.2

Fases da licitacao
Dialogo aberto

Como forma de visualizarmos, na pratica, os aprendizados dessa
fase dos nossos estudos, imagine que Nonato e Nicolas voltaram
a se animar com uma nova licitacdo de canetas, que deveria ser
encabecada por sua equipe, agora sim, com eles participando desde
o comecinho do procedimento, desde a elaboragao do editall
Todavia, durante os preparativos para o certame, Nonato e Nicolas
foram procurados por um representante de uma empresa de canetas
do mercado, o Sr. Scott, que lhes disse estar muito apreensivo, pois
havia sido procurado pelo presidente de uma empresa concorrente,
que lhe ofertou um "pacto” para que ambas tivessem vantagem
no ramo das licitagdes. Disse Scott: "“O negocio funcionaria assim:
dessa vez eu colocaria um preco mais alto do que eu posso e o
camarada ganharia o certame. Na proxima, a gente inverteria e eu
ganharia a licitacdo...".Sabendo que algo estava errado nessa oferta,
o denunciante perguntou a Nicolas e Nonato se aquela pratica era
criminosa ou se uma licitacdo podia funcionar assim. O que vocés
acham que Nicolas e Nonato responderam ao Sr. Scott?

Para compreendermaos a situacao exposta, precisaremos aprender
sobre as fases da licitacdo publica e sobre os crimes licitatorios.

Vamos entdo continuar nessa espetacular viagem pelo direito
administrativo?

Nao pode faltar

Terminamos nossa ultima secao aprendendo 0s primeiros
conceitos de uma licitagcdo publica, ndo foi?! Onde ela se aplica,
quais sao seus objetivos e quais sao 0s principios administrativos que
giram ao redor desse importante instrumento de concretizacao da
justical Agora precisamos avancar numa parte mais pratica, em que
aprenderemos sobre as fases da licitacdo publica e quais regramentos
sao ali aplicados. Ressaltamos, porém, que a grande legislagao que
trata da licitagdo publica é a Lei 8.666/1993. Portanto, pedimos que
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vOCé estude nosso livro com essa importante legislacdo aberta ao seu
lado, para consultas constantes. Vamos (47!

Edital e habilitagao

Conforme vimos de forma “pincelada” na secao anterior, € na fase
interna do procedimento licitatorio que temos a elaboracao do edital,
gue, também conforme salientamos, € o ato pelo qual a administracao
publica oferta a possibilidade de realizacdo de um contrato
administrativo a todos os interessados que atendam as exigéncias nele
estabelecidas. Vimos, assim, que o edital € o instrumento convocatorio
para quem queira participar do procedimento licitatorio e que ele esta
disciplinado no art. 40 da Lei 8.666/93, que preceitua os requisitos
que devem conter o procedimento e o contrato administrativo, ou
seja, fixa os limites da licitacdo e do contrato. Nao obstante, tambéem
falamos do principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio, que
prega que o edital deve ser obrigatoriamente observado, revelando-se
como ‘lei” do procedimento, bem como que também a administracao
nao pode descumprir as normas e condicdes do edital, estando a
ele estritamente vinculada. Arrematamos o topico salientando que
O convite (a carta-convite, rigorosamente falando) tambéem € um
instrumento convocatorio, mas que se destina a exteriorizar o desejo
da administracao publica em contratar por meio da modalidade
convite. Ainda durante aquela secdo do nosso livro, vimos que ja
a fase externa inicia-se com a divulgacao ao publico da licitacdo,
sucedida por sua primeira subfase, qual seja, a habilitacdo. Vamos
agora destrinchar essas fases e aprofundar Nnosso conhecimento?

* Do edital licitatério: traduz-se em verdadeira lei entre as partes
envolvidas numa licitacdo, eis que subordina os administrados e
administradores as regras que nele ficam estabelecidas, mantendo-
0s vinculados as suas condicdes. Sendo assim, conforme sabiamente
Nnos ensina o professor Carvalho Filho:

[...] Varios dados devem figurar no edital, como o objeto
da licitacdo, o preco e as condi¢des de reajuste, o prazo,
o critério de julgamento etc., todos constantes do art. 40
do Estatuto. Como se trata de peca detalhada e longa,
o edital deve ser divulgado através de aviso resumido,
publicado no Diario Oficial, sendo indicado o local onde
pode ser conseguido o inteiro teor do ato. O edital
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deve obrigatoriamente ter alguns anexos: a minuta
do contrato a ser firmado futuramente; o orcamento
estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios;
O projeto basico e, se for o caso, o projeto executivo;
e as especificagdes complementares e as normas de
execucao. Observa-se que todas essas imposicdes tém
o escopo de permitir inteira aplicacao do principio da
publicidade, dando oportunidade aos interessados de
conhecerem os detalhes que cercam a licitagao e o futuro
contrato. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 293)

Nesse cenario, caso qualquer cidadao entenda que o edital
contém vicios ou irregularidades, deve impugnar os termos do edital,
O que deve ser feito até cinco dias antes da abertura dos envelopes
de habilitagcdo (na concorréncia) ou dos envelopes com as propostas
(nos casos do convite, tomada de precos ou concurso), sob pena de
decair seu direito a impugnacao do instrumento convocatorio.

@ Reflita

Serd que vocé, aluno querido, estd pensando: "Mas, se algum
concorrente impugnar a licitagdo, serd que isso ndo o prejudica?”
A resposta € nao! Para evitar qualquer tipo de vinganca privada ou
retaliacao contra o licitante que fez a impugnacao, fica garantida sua
participacao na licitagao ate a decisao final sobre o que foi impugnado,
porém, isso nao impede que a administracdo publica reveja, a qualquer
tempo, a eventual ilegalidade praticada, ou seja: a administracdo pode
(e deve) reconhecer que errou: ou vocés nao se lembram do exercicio
da autotutela?

Quanto as impugnacdes judiciais, © que inclui os mandados de
seguranca (recurso mais a frente analisado), o prosseguimento da
licitagao e até mesmo a adjudicacao final do objeto do contrato nao
tém o poder de convalidar a ilegalidade (ou seja, nao tém o poder de
sanar, de tratar a ilegalidade); assim, decretada a ilegalidade do edital,
a decisdo retroage e elimina os efeitos produzidos na licitacdo desde a
ocorréncia da dita irregularidade. Devemos arrematar o tema dizendo
gue o Tribunal de Contas, apesar de ter o poder de sustar contratos
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administrativos que tenham sido celebrados via licitacdes irregulares,
nao tem poder de exercer controle preventivo, ou seja, nao pode
exercer controle prévio sobre editais de licitacdo.

* Da habilitagcdo: ¢ a fase do procedimento em que a administracao
verifica a aptidao do candidato para a futura contratacao. A inabilitacéo
acarreta a exclusdo do licitante da fase do julgamento das propostas
e, embora seja uma preliminar deste, vale como um elemento de
afericdo para o proprio contrato futuro, que €, de regra, alias, o alvo
final da licitacdo, de acordo com Carvalho Filho (2016). Importante
explicar que a administracao nao pode fazer exigéncias absurdas
ou impertinentes para a habilitacédo do licitante, eis que, conforme
apregoa a propria CF/88, art. 37, XXI, quanto ao procedimento
licitatorio

[...] ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢cBes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condi¢gbes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o _qual somente permitird as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes (BRASIL, 1988,
[s. p.l, grifo nosso).

Ou seja, as exigéncias na licitacdo devem se compatibilizar com
seu objetivo.

Na habilitacdo serdo analisadas, entdo, as seguintes qualidades
do licitante: a) se ele tem habilitagdo juridica, ou seja, a regularidade
de sua carteira de identidade, de seu CPF, do contrato social de
sua empresa; b) qualificacdo técnica, o que significa analisar se
o candidato tem possibilidade e capacidade de operacionalizar o
contrato administrativo caso ele venca a licitacdo, por exemplo, ser
inscrito no orgdo de classe (CREA para um engenheiro), se ja prestou
servicoidéntico ou similar a outros contratantes e para ver se a estrutura
da empresa é capaz de honrar o vulto e a complexidade do objeto
do contrato administrativo a ser pactuado. Imagine, por exemplo,
gue uma empresa de engenharia composta por um engenheiro
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e um arquiteto resolve participar da licitacdo para construcao de
uma gigantesca ponte, de 30km de comprimento, e que precisara
atravessar o mar, ligando duas ilhas. Sera que essa empresa, que
antes so fazia reforma de casas residenciais conseguiria cumprir esse
objeto? Veja que nesse exemplo questionamos a capacidade técnica
operacional, e ndo a técnica profissional; ¢) também é necessario
analisar a qualificacdao econdmico-financeira, que serve para saber
se o licitante tera condi¢cdes de suportar 0os encargos econdmicos
financeiros que irdo decorrer do contrato, e aqui estdo incluidas as
apresentacdes do balanco patrimonial e demonstracdes contabeis,
certiddes negativas e a garantia de no maximo 1% do valor estimado
para o contrato. Ademais, a depender do objeto da contratacdo, a
administracéo pode exigir, também, que o licitante tenha patriménio/
capital minimo de 10% (no maximo) do valor estimado para o contrato;
d) comprovacdo de regularidade fiscal e trabalhista (neste ultimo
seria a prova de que esta, por exemplo, adimplente com o INSS e
com o FGTS); e) por fim, temos a obrigagdo de andlise se o licitante
cumpre o inciso XXXIII do art. 72 da CF/88, qual seja, “proibicdo de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualguer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de
aprendiz, a partir de quatorze anos” (BRASIL, 1988, [s. p.]).

Nesse cenariovale a pena asseverar que esses fatores acima
mencionados devem ser analisados dentro de critérios de legalidade e
de razoabilidade, a fim de que nao seja desconsiderado © importante
requisito da competitividade, conforme expresso no art. 32, paragrafo
unico, da Lei 8.666/1993, a saber:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a selecao
da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com
0s principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos (BRASIL, 1993, [s. p.])
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Assim, deve o administrador, ao confeccionar o edital, levar em
conta o real objetivo e a maior seguranca para a administracao, ja
que esta é a verdadeira mens legis (espirito da lei). Sendo assim, ndo
lhe é licito descartar, pela inabilitacdo, competidores que porventura
apresentem falhas minimas, irrelevantes ou impertinentes em relagao
ao objeto do futuro contrato, como indevidamente tem ocorrido
em alguns casos. Quando sucede esse fato, o Judiciario tem vindo
em socorro dos participantes prejudicados por tais inaceitaveis
exigéncias, que estampam, indiscutivelmente, conduta abusiva por
excesso de poder. Assim, nenhuma restricao pode ser imposta se em
desconformidade com o Estatuto, conforme aponta Carvalho Filho
(2016).

Por fim, ndo podemos nos esquecer de que na hipotese do
convite nao existe a etapa da habilitacdo propriamente dita, pois 0s
licitantes, que normalmente ja estdo preé-cadastrados nos bancos de
dados da administracdo (e assim ja deixam latentes seus documentos
e qualificacdes), sdo convidados a participar, iniciativa que parte da
administragdo. Contudo, caso algum interessado ndo tenha sido
convocado, ele poderd, assim, “habilitar-se” no certame, desde que
manifeste seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro)
horas da apresentacao das propostas (art. 22, § 39). Também com
relacdo a tomada de precos, ocorre algo similar, pois 0s possiveis
licitantes também ja devem estar previamente cadastrados, conforme
determina a Lei 8.666/1993, em seu art. 22:

§ 2° Tomada de precos € a modalidade de licitagao
entre interessados devidamente cadastrados ou
que atenderem a todas as condi¢cdes exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do
recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificacdo (BRASIL, 1993, [s. p.]).

E quanto ao concurso? Conforme preceitua a Lei 8.666/1993, em
seu art. 22:
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§ 4° Concurso € a modalidade de licitacdo entre
quaisquer interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicao
de prémios ou remuneracdo aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital publicado
na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45
(quarenta e cinco) dias (BRASIL, 1993, [s. p.]).

Disso podemos inferir que ndo existe habilitacao, pois o licitante
Nnao precisa se pré-cadastrar, ele ja entrega seu trabalho pronto,
esperando receber a premiacao correspondente.

Ultrapassados entdo o edital e a habilitacdo, vamos as proximas
fases do nosso estudo?

Por derradeiro, temos o leildo. Sera que existe habilitacdo nessa
modalidade de licitacdo? Nao, nao existe! Isso porque os leildes
devem ser abertos para qualquer interessado, conforme diz a propria
Lei 8.666/1993, art. 22:

§ 5° Leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer
interessados para a venda de bens maoveis inserviveis
para a administracdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou para a alienacao de
bens imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o
maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao
(BRASIL, 1993, [s. p.]).

E quanto ao pregdo? Conforme vimos anteriormente, uma
das grandes inovacdes do pregao se da pela inversdo das fases de
habilitacao e analise das propostas, eis que a documentacao para
a habilitacdo so sera analisada quanto aquele participante que tiver
apresentado a melhor propostal
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«3” Assimile
Nao podemos nos esquecer de que a fase de habilitacdo se da de
forma diferenciada e mais branda no convite, na tomada de precos, no
concurso e no leildo, ok?! E com relacdo ao pregdo, ela ocorrera com
certo rigor também, como na concorréncia — porem, diferentemente
dessa modalidade, no pregdo ela se dard apenas apos a escolha da
melhor propostal

Julgamento, homologac¢do e adjudicagao

Antes do julgamento das propostas, que €& o julgamento
propriamente dito, a comissao deve julgar as habilitacdes. Assim,
os licitantes entregam dois envelopes: um com os documentos da
habilitacao e outro com os documentos das propostas — essa entrega
€ concomitante. Examinando-se o primeiro envelope, separam-se os
candidatos que atenderam aos requisitos de habilitacdo. Esses sdo os
habilitados. Formam outro grupo 0s que Nao conseguiram apresentar
a documentacao necessaria a habilitacdo: sao os inabilitados, de
acordo com Carvalho Filho (2016). A estes Ultimos, a comissao
devolve os envelopes das propostas fechados, eis que eles ficam
desde j3 alijados da competicao. Devemos ressaltar, ainda, que para
gue a sessao prossiga com vistas a julgar as propostas, € preciso
que os inabilitados desistam expressamente de interpor recurso e,
nao havendo essa desisténcia, a sessao sO devera continuar apos o
julgamento dos recursos ou apos transcorrido em branco o prazo
recursal — conforme reza o art. 43, Ill, do Estatuto.

Entremos, entdo, na fase de julgamento das propostas! Nessa fase
a administragao seleciona a proposta que se afigura mais vantajosa
para a celebracdo do futuro contrato. Essa € a fase mais importante
da licitacdo, pois indica quem venceu a competicdo. Nessa fase
do certame teremos novamente dois grupos: os classificados e os
desclassificados. Os classificados serao aqueles que apresentarem
propostas que cumpram os termos do edital ou da carta-convite,
sendo feita espéecie de lista dos que atenderam tais condicdes — nessa
lista, em primeiro lugar deve ficar a melhor proposta (a vitoriosa) e,
apos ela, as demais, sempre na ordem das melhores para as piores. Ja
0s desclassificados sao aqueles que apresentaram propostas que Nao
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observaram as regras do edital (ou carta-convite) ou que apresentaram
precos excessivos (muito além do preco comum de mercado) ou
manifestamente inexequiveis (tdo abaixo do preco de mercado que é
sabido que sera inviavel a execucdo do contrato até o fim).

Vocé pode estar ai matutando: "E se nenhuma proposta se
classificar?”. Bom, aluno querido, se todas as propostas forem
desclassificadas a administracao tem a faculdade de conceder aos
competidores o prazo de oito dias uteis para a apresentacao de outras
propostas sem vicios, podendo esse prazo ser reduzido para trés dias
Nno caso de convite. 'E em caso de empate?” Vocé nao dorme no
ponto, hein, aluno querido? Vamos la entdo: em caso de empate entre
duas ou mais propostas, a classificacao se fara, obrigatoriamente, por
sorteio, que necessariamente precisa ocorrer em sessao publica, com
0 chamamento de todos os licitantes.

E a fase chamada de homologacgao, o que €?! Ela se da via ato
administrativo da autoridade competente superior, que entende
que o resultado final apurado pela comissao foi feito de forma
legal. A homologacdo tem a natureza de confirmacao da validade
de licitacao bem como de que quer a administracdo ver a obra ou
servico executado, ou 0 bem comprado, conforme previu o edital.

Apds o ato de homologacao, temos a adjudicagao, que se trata
da atribuicao, ao vencedor da competicao, do objeto da licitacdo,
Ou seja, da obra, do servico ou da compra — 0 que sera feito por
contrato (contrato administrativo). Temos de lembrar que se a
licitagcdo for homologada, o licitante tem direito a adjudicacéo, ou
seja, adjudicar nao ¢ ato discricionario da administracao publica apos
a homologacgdo. Repita-se: homologado o resultado, confirma-se o
interesse do Estado na obra, servico ou compra previstos como objeto
do contrato. A despeito de algumas opinides contrarias, entendemaos
gue essa hipotese converte a mera expectativa de direito do vencedor
em direito efetivo a realizacdo do contrato, eis que aplicaveis aqui
0s principios da boa-fé e da presuncao de legalidade dos atos
administrativos. Nesse ponto, pouco importa que tenha havido
apenas a homologacao, sem ainda a adjudicacdo, ou que tenham
sido praticados ambos os atos. Se o contrato ndo for celebrado, o
participante vencedor faz jus a indenizacao pelos prejuizos que a nao
contratacdo lhe ocasionar.
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Recurso administrativo

Apesar de toda nossa explanacao, fica bastante evidente que
podem e devem existir discussdes dentro do procedimento licitatorio,
eis que, se é feito por humanos, o procedimento pode conter vicios
e irreqularidades, mas como pode surgir uma discussao sobre
eventuais ilicitudes dentro da licitagao? A resposta é: via recursos
administrativos! E a propria Lei 8.666/1993 que trata desses recursos,
conforme preceitua seu art. 109, a saber:

Art. 109. Dos atos da Administragdo decorrentes da
aplicacdo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da
intimacdo do ato ou da lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitacao ou inabilitacao do licitante;

b) julgamento das propostas;

c) anulagdo ou revogacao da licitagao;

d) indeferimento do pedido de inscricdo em registro
cadastral, sua alteragcao ou cancelamento;

e) rescisao do contrato, a que se refere o inciso | do art.
79 desta Lei;

f) aplicagdo das penas de adverténcia, suspensdo
temporaria ou de multa;

Il - representacdo, no prazo de 5 (cinco) dias uteis da
intimacdo da decisdao relacionada com o objeto da
licitacdo ou do contrato, de que nao caiba recurso
hierarquico;

IIl - pedido de reconsideracdo, de decisdo de Ministro de
Estado, ou Secretario Estadual ou Municipal, conforme o
caso, na hipodtese do § 4° do art. 87 desta Lei, no prazo
de 10 (dez) dias uteis da intimacdo do ato. (BRASIL, 1993,
[s. p.])

Conforme nos ensina Carvalho Filho, algumas observacdes
precisam ser feitas com relagao a tal regramento, vamos ver quais
s80?

e O pedido de reconsideracdo ¢é dirigido ao Ministro de
Estado ou Secretario Estadual ou Municipal, no prazo de
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dez dias uteis, quando o administrado houver sido punido
com a penalidade de declaracdo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administragcdo;

e Apenas os recursos contra a habilitacdo ou inabilitacdo
e contra o julgamento das propostas tém efeito
suspensivo; assim, s6 depois de decidido pode prosseguir
o certame. O fato tem aplicagdo pratica na rotina das
licitacdes. E comum designar-se um mesmo dia para o
exame da habilitagdo e para o julgamento das propostas.
Se na sessdo Unica algum interessado oferecer recurso
contra sua inabilitacao, por exemplo, ndo se pode julgar
as propostas, e, nesse caso, nova sessao devera ser
designada para esse fim.

« Ha, ainda, outra adverténcia pertinente: para que na
sessdo Unica se possa resolver, ao mesmo tempo, a
habilitacdo e o julgamento das propostas, sem que se
possa depois alegar nulidade no processo, é necessario
que a Comissao obtenha de todos os licitantes sua
renuncia a eventuais recursos. A razao é simples: cada
licitante tem o prazo de cinco dias uteis a partir da sessao
para interpor o recurso. Com a renuncia, todavia, fica
encerrada a fase da habilitagcao, podendo-se, entdo, julgar
as propostas.

* Os demais recursos poderdo ter efeito suspensivo, mas
a indicagcao desse efeito € faculdade discricionaria da
Administracdo. Dai se conclui que, como regra, os demais
recursos so tém efeito devolutivo, nao suspendendo, por
isso, 0 curso do procedimento.

e A interposicdo do recurso precisa ser comunicada aos
demais licitantes, porque estes tém o direito de impugna-
lo no prazo de cinco dias Uteis. A regra se justifica pelo
fato de que tém eles interesse sobre o que vai ser decidido
pela Administracao.

* No caso de convite, reduz-se para dois dias uteis o prazo
para recurso contra habilitagdo ou inabilitacdo e contra
o julgamento das propostas (art. 109, § 62). Esclareca-se,
por ultimo, que, transcorrido in albis o prazo recursal, a
decisdo administrativa se torna imutavel no ambito da
Administracdo, operando-se o fendbmeno da preclusao
administrativa (CARVALHO FILHO, 2016, p. 315).
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Crimes no procedimento licitatorio. Licitagdo e mandado de
seguranga

Diante de tantas regras que estamos estudando sobre o
procedimento licitatorio, fica bastante evidente que varias ilegalidades
podem ser cometidas em desfavor dele, certo? E dentro dessa gama
de ilicitudes, precisamos dividi-las em infracdes administrativas e
crimes, estes ultimos de maior gravidade. Vamos ver essas diferencas
e suas consequéncias?

* Das infragdes administrativas: a Lei 8.666/1993 ndo deixou
de maneira expressa quais seriam as infracdes administrativas em
relacao ao procedimento licitatorio, tendo se limitado a citar infracdes
administrativas quanto a celebracdo do contrato administrativo a
seguir analisado — conforme arts. de 81 a 88 da Lei 8.666/1993 -,
COMO a recusa em assinar o contrato ou o atraso injustificado na
execucao do contrato ou sua inexecucdo total ou parcial. Porém,
guanto ao procedimento licitatorio em si, temos de lembrar que
eventuais infracdes ao certame ndo ficam impunes, eis que temaos
o regramento da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992),
que pode ser aplicada em desfavor daquele que praticar a ilicitude,
ou seja, a ilicitude que atinge os atos praticados por pessoas juridicas
estende-se as condutas individuais dos respectivos autores. Em
consequéncia, tratando-se de servidor publico, serdo aplicaveis, a
titulo de sancdes administrativas, as punicdes funcionais previstas
em seu estatuto, mediante © necessario processo disciplinar, como
aponta Carvalho Filho (2016).

* Dos crimes: para falarmos dos crimes praticados no
procedimento licitatorio, antes temos de lembrar que, de uma
maneira bem superficial, crime € toda conduta humana que viola os
mais importantes bens juridicos de uma sociedade (bens juridicos
fundamentais), quais sejam: a vida, a honra, a liberdade, a integridade
fisica e emocional, o patrimonio, a administracao publica, entre
outros, e que estao previamente previstos numa lei que determine
que tal conduta ndo € aceita naquele determinado ordenamento
juridico. Assim, com relacdo aos crimes que podem ser praticados
em desfavor do procedimento licitatorio, temos de consultar a Lei
8.666/1993, que do art. 89 ao art. 98 nos informa quais sdo as dez
condutas proibidas e criminosas que podem ocorrer dentro de um
certame; vamos ver alguns exemplos?
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. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade.

. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento
licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da licitacao.

. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante
a administracao, dando causa a instauracao de licitacao ou a
celebracao de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada
pelo Poder Judiciario.

. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatorio.

. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento
licitatorio, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo.

. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia,
grave ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.

. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagcao instaurada
para aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou
contrato dela decorrente elevando arbitrariamente 0s
precos, vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada, entregando uma mercadoria por
outra, alterando substancia, qualidade ou quantidade da
mercadoria fornecida, ou tornando, por gualguer modo,
injustamente, Mais onerosa a proposta ou a execucao do
contrato.

Para cada uma dessas infracdes, a propria lei prevé as penas, vamaos

dar uma olhadinha na Lei 8.666/1993, nos artigos acima citados?

Ademais, € importante sabermos que todos os tipos de crime
no procedimento licitatorio somente sao puniveis a titulo de dolo,
Ou seja, nao havera conduta punivel se o fato decorrer de culpa do
agente. Serd que vocé, aluno, sabe a diferenca entre dolo e culpa?
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vz| Exemplificando

Precisamos explicar que uma conduta dolosa ocorre quando o agente
que a pratica o faz com intencao, ou seja, 0 agente quer aquele resultado
imaginado. Assim, um homicidio doloso ocorre quando um agente,
tendo intencao de matar outra pessoa, desfere-lne 30 facadas ou
descarrega uma pistola no peito de outra pessoa. Ja a conduta culposa
se da quando o agente age por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
situacdes em que ele nao tem intencao de alcancar o resultado. Exemplo
de homicidio culposo é o motorista que termina atropelando uma
pessoa que estava atravessando na faixa de pedestre porque justamente
naguele momento ele estava mexendo no som do carro, ou seja, ele foi
imprudente.

Assim, juntando nossos estudos, a Lei 8.666/1993 e 0 nosso
exemplo acima, temos de saber que so existira crime licitatorio se as
pessoas envolvidas quiseram realizar a fraude — pois se ela ocorrer
por culpa, nao ha que se falar de crime.

E[9 Pesquise mais

Doisimportantes pontos do estudo sobre as licitagdessdo a inexigibilidade
de licitagdo e a licitacdo dispensada (sendo que a dispensavel nos ja
vimos, é tratada no art. 24 da Lei 8.666/1993, que elenca valores para
as modalidades de licitagdo, lembra?!). Assim, precisamos que Vvocé,
aluno, entenda que a inexigibilidade de licitagdo ocorre quando ha
inviabilidade da competicdo, e ela se dara quando tratar-se de empresa
ou representante comercial exclusivo, quando se tratar de contratacao
de servigcos técnicos profissionais especializados ou quando se tratar
de contratacdo de profissional de qualquer setor artistico (art. 25 da
Lei 8.666/1993). J3 a licitagdo dispensada ocorre quando a lei decide
pela ndo realizacao da licitacdo, ndo cabendo ao administrador fazé-la.
Tratam das hipoteses do art. 17, que versa sobre a alienacdo de bens da
administragcao publica, € que a propria lei dispensa o certame em alguns
Casos, como o de dagcao em pagamento, doacdo para outro orgao ou
entidade da administragcdo publica, permuta por outro imovel, venda a
outro orgao ou entidade da administracao publica, entre outros. Assim,
aluno querido, complemente e aprofunde seus estudos nesses dois
importantes institutos, o que pode e deve ser feito consultando a Lei
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8.666/1993, artigos 17 e 25. Nao deixe de relembrar, também, o art. 24,
que trata da licitacdo dispensavel. Visite essa importante legislagdo no
site abaixo.

BRASIL. Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e
contratos da Administracao Publica e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.htms>.
Acesso em: 30 jun. 2017.

* Do mandado de seguranca: trata-se de um ‘remédio
constitucional’, assim chamado, pois sua previsao esta estampada na
propria Constituicao Federal de 1988, conforme Art. 52, inciso LXIX:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca € a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LXIX - conceder-
se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicées do Poder Publico. (BRASIL, 1988,
[s.p.])

Em breve resumo, temos que o0 mandado de seguranca € um
instrumento juridico que deve ser manejado frente a uma agcao ou
omissao de uma autoridade que o faca de forma ilegal ou por abuso
de poder; em outras palavras, € o instrumento que protege o cidadao
dos atos abusivos e ilegais do proprio Estado.

Assim, o ajuizamento de mandado de seguranca contra atos
ilegais praticados pelo ente licitante € pratica comum que visa
garantir o direito do particular de participar de um processo licitatorio
incolume de defeitos, com respeito aos principios da legalidade e da
isonomia. O interesse do licitante que ingressa com a acdo € ainda
mais evidente nos casos em que ele defende a nulidade do ato que
resultou na sua desclassificacao ou, ainda, do ato sem o qual ele teria
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sido declarado vencedor, como aponta Nester (2010).

Assim, temos que 0 mandado de seguranca € um dos principais
meios que o particular possui para discutir eventuais irregularidades
dentro do processo licitatorio, depois de esgotadas as discussdes
administrativas, ou seja, se o particular tiver convic¢ao da irregularidade
e a administracdo nao sanar o vicio a contento.

EL(I1 Pesquise mais

Para arrematarmos nosso estudo sobre o procedimento licitatorio,
precisamos que voce, aluno gquerido, aprofunde seus estudos sobre o
que sao as licitacdes chamadas de desertas ou fracassada. Sera que sao
iguais? A resposta € ndo! Se houve licitagdo fracassada, deve-se entender
que todas as propostas apresentadas foram desclassificadas, ou todos
0s proponentes foram inabilitados. J3 a licitagcdo deserta se da quando
ndo aparecem interessados ao certame, hipotese que, inclusive, enseja
a contratacdo direta (por licitacdo dispensavel) a teor do disposto no
artigo 24, V, da Lei 8.666/1993. Vamos dar uma lida no artigo juridico
disponibilizado no site abaixo.

JUSBRASIL. Qualadiferencaentrelicitacdodesertaefracassada? Disponivel
em: <https://draflaviaortega jusbrasil.com.br/noticias/310109400/qual-
a-diferenca-entre-licitacao-deserta-e-fracassada>. Acesso em: 30 jun.
2017.

Sem medo de errar

Vimos que Nicolas e Nonato foram surpreendidos por um dos
licitantes, que lhes contou sobre um possivel esquema dentro de uma
licitacao em que ambos eram da comissao, nesse cenario, disse o
Sr. Scott: "O negocio funcionaria assim: dessa vez eu colocaria um
preco mais alto do que eu posso e o camarada ganharia o certame.
Na proxima, a gente inverteria e eu ganharia a licitacao..."Sabendo que
algo estava errado nessa oferta, o denunciante perguntou a Nicolas
e Nonato se aquela pratica era criminosa ou se uma licitacdo podia
funcionar assim. E agora, aluno querido? Apos nossos estudos sobre
crimes licitatorios, o que vocé acha dessa historia?

Fica bastante evidente que o que o licitante trouxe para a comissao
e flagrantemente uma tentativa de crime contra o procedimento,
pois trata-se de uma forma de frustrar, mediante ajuste, o carater
competitivo do certame. Veja que ao combinarem preco, os licitantes
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ferem o interesse publico de que a administracdo adquira © bem com
o melhor preco possivel, No que haveria gasto criminoso do dinheiro
publico. Temos de lembrar o que apregoa a Lei 8.666/1993 sobre
esse tipo de conduta, sempre salientando que para haver crime, é
necessario que a lei o preveja de forma antecipada. Sera que a Lei
8.666/1993 prevé essa conduta? Vamos procurar?

Temos que a conduta narrada trata-se, sim, de crime no
procedimento licitatorio, crime este tipificado na Lei 8.666/1993, em
seu art. 90:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacao ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatorio, com o
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicacao do objeto da licitagao:
Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa
(BRASIL, 1993, [s. p.))

Avancando na pratica

Desclassificar antes de inabilitar?

Descricdo da situagao-problema

Talita Coffee resolveu participar de uma licitacao publica de uma
autarquia federal cujo objeto era a compra de 1.000 pacotes de
café, sob a modalidade concorréncia, € cujo tipo era menor preco.
Bastante animada com o negocio, ela se organizou para o certame,
procurando toda a sua documentacao para fiel habilitacao, bem
como dialogando bastante com sua equipe da area de producdo para
conseguirem preco justo para a competicao.

Assim, no dia correto, Talita foi ao local combinado e entregou dois
envelopes, perfeitamente identificados, sendo que um deles continha
0s documentos de sua habilitacdo e o outro, os documentos com
Sua proposta. Porem, apesar de ser a primeira vez que participava
desse tipo de negocio, Talita estranhou o fato de a comissdo iniciar a
sessao abrindo os envelopes com as propostas, e ela foi de imediato
"desclassificada’, pois colocou preco acima de outros licitantes.
Ap0os a declaracao de sua desclassificacao, Talita Coffee recebeu o
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envelope com os documentos de sua habilitacdo, sendo que esse
envelope estava lacrado!

Ainda assim, ela permaneceu na sala analisando o procedimento,
entdo viu que o unico envelope com os documentos para habilitacao
que foi aberto foi o do licitante vencedor, que foi considerado
habilitado. Sera que a comissdo acertou na ordem dos atos dentro do
procedimento da licitagdo?

Resolugao da situagcdo-problema

Ja sabemos que a comissdo errou na ordem dos atos, certo?
Isso porque vimos que antes do julgamento das propostas, que
€ o julgamento propriamente dito, a comissao deve julgar as
habilitacdes. Assim, os licitantes entregaram dois envelopes: um com
0s documentos da habilitacdo e outro com os documentos das
propostas — essa entrega € concomitante. Examinando-se o primeiro
envelope, separam-se os candidatos que atenderam aos requisitos de
habilitagcao. Estes sdo os habilitados. Formam outro grupo os que nao
conseguiram apresentar a documentacao necessaria a habilitacao:
sdo os inabilitados, de acordo com Carvalho Filho (2016). A estes
ultimos, a comissao devolve os envelopes das propostas fechados, eis
que eles ficam desde ja alijados da competicdo. Devemos ressaltar,
ainda, que para que a sessao prossiga com vistas a julgar as propostas,
€ preciso que os inabilitados desistam expressamente de interpor
recurso e, nao havendo essa desisténcia, a sessao so devera continuar
apos o julgamento dos recursos ou apos transcorrido em branco o
prazo recursal, conforme reza o art. 43, lll, do Estatuto.

Faca valer a pena

1. E nafaseinternado procedimento licitatério que temos a sua elaboracio,
que, também conforme salientamos, € o ato pelo qual a administragcdo
publica oferta a possibilidade de realizacao de um contrato administrativo
a todos os interessados que atendam as exigéncias nele estabelecidas
— trata do instrumento convocatdrio para quem queira participar do
procedimento licitatorio e que ele esta disciplinado no art. 40 da Lei
8.666/93, que preceitua os requisitos que devem conter o procedimento e
o contrato administrativo, ou seja, fixa os limites da licitagcdo e do contrato.
Conforme nossos estudos, podemos afirmar que o texto trata do(a):

a) Convocagéo.

b) Edital.
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c) Adjudicagéo.
d) Homologacéo.
e) Julgamento.

2. Ocorre quando houver inviabilidade da competicdo e ela se dara quando
tratar-se de empresa ou representante comercial exclusivo, quando se
tratar de contratacao de servicos técnicos profissionais especializados ou
quando se tratar de contratacao de profissional de qualquer setor artistico,
conforme aponta o art. 25 da Lei 8.666/1993.

Conforme nossos estudos sobre licitacdo, o texto trata do(a):

a) Licitacdo dispensavel.

b) Licitagdo dispensada.

c) Licitagcdo fracassada.

d) Inexigibilidade de licitacdo.

e) Licitagdo deserta.

3. Ela se da via ato administrativo da autoridade competente superior, que
entende que o resultado final apurado pela comissao foi feito de forma
legal, tem a natureza de confirmagdo da validade de licitacdao bem como
de que quer a administracao ver a obra ou servico executado, ou o bem
comprado, conforme previu o edital.

Conforme nossos estudos, o texto trata do(a):

a) Adjudicacéo.

b) Edital.

c) Carta-convite.

d) Habilitagdo.

e) Homologagéo.
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Secao 3.3

Contratos administrativos
Dialogo aberto

Para vermos, na pratica, uma importante parte do conteudo que
aqui vamos tratar, que tal voltarmos as vivéncias dos Nossos amigos
Nonato e Nicolas, enquanto servidores que atuam em comissdes de
licitacao? Vamos 187!

Nonato e Nicolas finalmente conseguiram realizar um
procedimento licitatorio do inicio ao fim. Tratou-se de um certame
cujo contrato administrativo previa a entrega de 500 resmas de papel
mensalmente, mediante pagamento também parcelado dos valores
respectivos. Todavia, e para frustracdo de Nicolas e Nonato, por dois
meses consecutivos, a empresa publica nao pagou a vencedora
do certame pelo material ja entreque, o que fez com o que o Sr.
Maxximus, o diretor-presidente da empresa vencedora, mandasse
suspender imediatamente o fornecimento das resmas mensais a
empresa publica, até que ela quitasse o saldo devedor. Sabendo do
episodio, Nonato e Nicolas pediram uma reuniao com o Sr. Maxximus,
para explicarem sobre a excecdo de contrato ndo cumprido e sua
dificuldade de aplicacao frente a administracao publica. O que
Nonato e Nicolas precisam explicar para convencer o Sr. Maxximus
a cancelar a suspensdo de remessas de resmas? Poderia e empresa
simplesmente se negar a entregar 0 material?

Para que vocé compreenda a situacao exposta, sera preciso
compreender Os princCipais conceitos e caracteristicas do contrato
administrativo, a alteracao e extincao unilateral do contrato bem
como a excecdo de contrato ndgo cumprido, o pagamento Nnos
contratos administrativos e o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato administrativo.

Nao pode faltar

Introdugdo, conceitos e caracteristicas

Em franca busca pelo sentido do que seria um contrato, temos,
em termos gerais, a seguinte definicdo: um contrato € um pacto,
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um acerto, um combinado entre duas ou mais pessoas que, por livre
vontade, obrigam-se a cumprir o que foi entre elas combinado e
sob determinadas condi¢cdes. Assim, quando compramaos um carro,
guando fazemos mercado, quando pegamos dinheiro emprestado
Nno banco etc., celebramos contratos, que nem sempre precisam ser
escritos — podem, sim, ser pactuados verbalmente.

Nesse cenario entraremos no conceito de contrato administrativo,
onosso foco de estudo nesse momento, lembram? Bom, inicialmente
precisamos explicar que concordamos com a diferenciacdo entre as
expressdes contratos administrativos e contratos da administracéo.
Tratam-se, em verdade, de figuras que se complementam, estando
uma contida na outra. Assim, contratos da administragao formam
um género amplo que abarca/contém tanto os contratos privados
da administracdo quanto os contratos administrativos, que sao
suas espécies; tendo, estes ultimos, regramento diferenciado dos
primeiros. Vamos ver a diferenca com mais clareza?

1) Contratos privados da administragdo séo os contratos da
administracdo que sdo perfeitamente requlados pelo direito privado
(o direito civil ou 0 empresarial). Nesses casos, a administracao publica
situa-se em plano juridico igual ao da outra parte, nao existindo para
ela, como regra geral, qualquer vantagem especial que fuja as linhas
e regras de um contrato celebrado entre duas pessoas comuns.
Querem um exemplo? Quando a administracdo publica precisa abrir
uma conta Nnum banco ou quando quer comprar um bem de um
particular.

2) Contratos administrativos, por sua vez, sao os tipos de contratos
da administracdo que tratam de espécie diferenciada, pois possuem
regras diferentes daquelas que permeiam um contrato meramente
privado — em verdade, os contratos administrativos sofrem GRANDE
incidéncia do direito publico, sendo o regime juridico aqui aplicado
O regime juridico de direito publico — conforme ja vimos em nossas
primeiras licdes sobre o direito administrativo, lembram? Aqui, as
regras de direito privado so sdo aplicadas subsidiariamente, ou seja, se
o direito publico deixar alguma lacuna.

Nesse cenario, precisamos ficar com o seguinte conceito sobre
esse tipo de contrato: o contrato administrativo € o ajuste firmado
entre a administracao publica e um particular, regulado basicamente
pelo direito publico e tendo por objeto uma atividade que, de alguma
forma, traduza interesse publico, como aponta Carvalho Filho (2016).

Importante destacar que também quanto aos contratos
administrativos temos na Lei 8.666/1993 as suas principais regras.
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Nesse diploma legal podemos ver, a partir do seu art. 54, as normas
gerais que regem a celebracao dessa modalidade contratual
diferenciada, a saber:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta
Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos
de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente,
Os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado. (BRASIL, 1993, [s. p.])

Vamos dar uma analisada nas principais caracteristicas dos
contratos administrativos?

A relacdo juridica do contrato administrativo possui algumas
peculiaridades proprias de sua natureza. Assim € que esse tipo de
contrato se reveste das sequintes caracteristicas: 1. formalismo,
porgue Nao basta © consenso das partes, mas € necessario que sejam
observados certos requisitos externos e internos; 2. comutatividade,
ja que existe equivaléncia entre as obrigacdes, previamente ajustadas
e conhecidas; 3. confianca reciproca (intuitu personae), porque
o contratado €, em tese, o que melhor comprovou condi¢cdes de
contratar com a administracao, fato que, inclusive, levou o legislador
a sO admitir a subcontratacdo de obra, servico ou fornecimento
até o limite consentido, em cada caso, pela administracao, isso
sem prejuizo de sua responsabilidade legal e contratual (art. 72 do
Estatuto); 4. bilateralidade, indicativa de que o contrato administrativo
sempre ha de traduzir obrigacdes para ambas as partes, de acordo
com Carvalho Filho (2016).

Nesse cenario, lembrando que os contratos administrativos
devem obedecer ao interesse publico, temos de entender que a
administracdo exerce um tipo de supremacia frente ao particular. Nos
dizeres do professor Carvalho Filho, temos:

E légico, entdo, que no conflito entre os interesses do
particular contratado e do Estado contratante tenham
que prevalecer os pertencentes a este ultimo. Nao se
pode deixar de reconhecer, em consequéncia, uma
certa desigualdade entre as partes contratantes, fato
que confere a Administracdo posicdo de supremacia
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em relagdo ao contratado. O mesmo se pode dizer dos
tradicionais principios romanos da imutabilidade unilateral
dos contratos (lex inter partes e pacta sunt servanda), que
sofrem notdria mitigagao quando se trata de contratos
administrativos [...]. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 186)

Vale a pena observarmos que essa situacao de preponderancia
em favor da administracao esta dispersa em varios dispositivos do
Estatuto, conforme ja vimos no proprio art. 54 acima transcrito, que
inicia a regulamentacdo sobre os contratos administrativos na Lei
8.666/1993 e que se traduz em principio norteador de outras regras
da mesma natureza.

Alteracao e extingao unilateral do contrato. Excecao de contrato
nao cumprido

Dentre as vantagens que a administracdo publica possui sobre
o particular dentro do contrato administrativo, precisamos citar as
chamadas clausulas de privilégio ou clausulas exorbitantes. No que
essas prerrogativas consistem? Vamos analisar uma por uma?

* Alteracdo unilateral do contrato: fato inexistente nos contratos
de direito privado, a alteracdo unilateral do contrato pela administracao
bem demonstra sua superioridade em face da outra parte (art. 58, |,
Estatuto). E que aqui a formacdo bilateral da vontade criadora cede
lugar a forca da vontade unilateral alteradora, como aponta Carvalho
Filho (2016). Porém, temos de ressaltar que tal prerrogativa nao pode
serusada por mero arbitrio ou para satisfacao de interesses camuflados
ou ilicitos, nem poderia ela retratar desvio de finalidade para causar
prejuizo ao particular contratado. Temos de entender que o objetivo
da norma foi o de admitir que ocorrendo Nnovos fatos administrativos
apos a celebracao do contrato original, seja possivel a realizacao de
algumas flexibilizacdes na relacdo contratual anteriormente pactuada.
Poréem, tais alteracdes sempre hdo de sujeitar-se a alguns limites,
especialmente o limite de atender ao interesse publico indicado pela
administracao para proceder a alteracdo unilateral — o que sempre
pode ser questionado pela via administrativa e judicial.

* Rescisdao unilateral: por essa prerrogativa a administragdo
também pode dar fim a relacdo contratual entabulada, e isso pode se
dar por alguns motivos, conforme art. 78 da Lei 8.666/1993. Dentre
eles, destacamos como 0s mais importantes o cumprimento irregular
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das clausulas contratuais (art. 78, 1), a morosidade indevida (inciso
), o atraso imotivado (inciso V), e o perigoso inciso que trata da
rescisao por ‘razdes de interesse publico” (conforme inciso XVIII)
— neste ultimo caso, porem, € necessaria a alta relevancia e amplo
conhecimento, devendo a providéncia ser justificada e determinada
pela maxima autoridade da esfera administrativa. Nessa hipotese nao
se fala em inadimplemento do contratado, sendo a razao da rescisao
exclusivamente administrativa. Bom, diversos sao os efeitos para essas
duas razdes de rescisao: no caso de inadimplemento pelo contratado,
a administracdo nada tem a pagar-lhe, sendo, ao contrario, credora
de indenizacdo, provados que figuem oOs prejuizos causados pelo
descumprimento. Afinal, indeniza quem, por culpa, deu causa a
rescisao.

O fato enseja, ainda, para a administracao o direito de reter créditos,
executar garantia contratual para ressarcimento dos prejuizos, assumir
imediatamente o objeto do contrato e ocupar os locais necessarios
a execucdo (art. 80, I a IV, Estatuto). Diferentemente se passa com a
hipotese de rescisdo por razdes de interesse publico. Como no caso
nao ha culpa do contratado, tem este direito a reparacdo dos prejuizos
gue a rescisao ocasionou. Se ndo fosse assim, haveria verdadeiro
enriguecimento sem causa por parte da administracdo, o que ndo e
toleravel pelo direito, como menciona Carvalho Filho (2016).

c@ Reflita

Serd que parece justo que guando uma das partes Ndo cumpre sua
obrigacdo contratual, a outra tenha de cumprir? Em se tratando de
direito publico, a excegdo de contrato ndo cumprido precisa ser refletida
de forma um pouco diferente. Conforme nos ensina Carvalho Filho,

A excecgdo de contrato ndo cumprido (exceptio non
adimpleti contractus), prevista no art. 476 do Codigo
Civil (art. 1.092, do Codigo anterior), significa que
uma parte contratante ndao pode exigir da outra o
cumprimento de sua obrigacao sem que ela mesma
tenha cumprido a sua. 'Excecdo’ no caso tem o sentido
de ‘defesa’, oposta justamente pela parte que € instada
pela outra, sendo esta inadimplente em relacdo a sua
obrigagdo. (CARVALHO FILHO, 2016, p.

204)
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Assim, arremata o doutrinador explicando que

[...] a doutrina classica vinha entendendo que essa
defesando podia beneficiar o particular contratado pela
Administracao quando esta, exigindo o cumprimento
do contrato, ndo cumpria a sua propria obrigagdo. O
sustento tedrico era o principio da continuidade do
servico publico, mais importante do que o interesse
particular. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 204)

Poréem, precisamos dizer que essa prerrogativa vem sofrendo
questionamentos pelos operadores do direito e pela propria sociedade,
eis que ela proporcionava severas injusticas ao particular contratado,
que tinha de suportar © ndao pagamento do que a administragdo lhe
devia, ainda tendo de continuar a prestar o servico ou bem ou obral
Ademais, temos de lembrar que o principio da continuidade do servico
publico nem sempre esta presente nos contratos administrativos,
COMOo € O caso das obras publicas — se a obra Ndo esta pronta, Ndo ha
"descontinuidade” do servico publico, certo? Assim, os supostos atrasos
Nnos pagamentos devidos pela administracdo nao podem ser suportados
pelo construtor, sobretudo quando, sem os atrasos, o contratado vinha
cumprindo corretamente as suas obrigacdes contratuais. Foi assim que
a Lei 8.666/1993 vigente mitigou o referido privilégio e dispds (art. 78, XV)
que é causa de rescisao contratual culposa

[..] atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos
devidos pela Administracdo decorrentes de obras,
servicos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade
publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra.
(BRASIL, 1993, [s. p.])

estabelecendo que nesses casos o particular tem direito a optar pela
suspensaoc do cumprimento da obrigagdo ou pela indenizagdo por
prejuizos causados pela rescisdao. O dispositivo, como se V&, parece
considerar que antes desses 90 dias, nao pode o contratado reclamar
do atraso nos pagamentos.

E vocé, aluno querido? O que acha dessa tematica? A prerrogativa lhe
parece justa?
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* Fiscalizacao da execuc¢do do contrato: quanto a fiscalizacao
do contrato administrativo, temos diversos artigos na Lei 8.666/1993
(@ partir do art. 66) que regem a tematica, sendo necessario que
ressaltemos os seguintes regramentos: 1) o contrato devera ser
executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas
conseguéncias de sua inexecucdo total ou parcial; 2) as empresas
enquadradas no inciso V do § 2° e no inciso Il do § 5° do art. 3°
daquela Lei deverao cumprir, durante todo o periodo de execucao
do contrato, a reserva de cargos prevista em lei para pessoa com
deficiéncia ou para reabilitado da previdéncia social, bem como as
regras de acessibilidade previstas na legislacdo; 3) a execucgdo do
contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante
da administracdo especialmente designado, permitida a contratacao
de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes
a essa atribuicdo, sendo que o representante da administracao
anotara em reqistro proprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execug¢do do contrato, determinando o que for necessario
a reqularizacao das faltas ou defeitos observados, as decisdes e
providéncias que ultrapassarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a
adocao das medidas convenientes; 4) o contratado devera manter
preposto, aceito pela administracao, no local da obra ou servigo, para
representad-lo na execugdo do contrato; 5) o contratado € obrigado a
reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, as suas expensas,
Nno total ou em parte, o objeto do contrato em que se verificarem
vicios, defeitos ou incorrecdes resultantes da execucao ou de materiais
empregados; 6) o contratado é responsavel pelos danos causados
diretamente a administracao ou a terceiros, decorrentes de sua culpa
ou dolo na execucao do contrato, 0 que nao exclui ou reduz essa
responsabilidade da fiscalizacao ou 0 acompanhamento pelo ¢rgao
interessado; 7) o contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do
contrato; 8) o contratado, na execugao do contrato, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar partes da
obra, servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso,
pela administragao.

* Aplicacdo de sangdes e ocupagao provisoria de bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, quando
0 ajuste visa a prestacao de servicos essenciais: para entendermaos
esse topico, precisamos entender que, como regra geral, a parte
que der causa (que der o motivo) para a rescisdo contratual € aquela
que fica sujeita a sofrer as penalidades previstas no contrato, ou seja,

U3 - Licitacdo e contratos administrativos

173



174

as sanc¢des que tiverem sido pactuadas pelos contratantes. Porem,
Nnos contratos administrativos temos o art. 58, IV, do Estatuto, que
prevé a prerrogativa da administracao de aplicar sancdes ao particular
inadimplente, tratando-se, nesse caso, da possibilidade de serem
aplicadas sanc¢des nao previstas no instrumento contratual, mas
sim na propria lei. No sistema do Estatuto, podem ser encontrados
dois grupos de sancdes extracontratuais. O primeiro deles gera
um fato administrativo e o segundo redunda na pratica de um ato
administrativo. Nesse cenario, sdo sancdes do primeiro grupo: a
Oocupacao e utilizacdo do local, das instalacdes, dos equipamentos,
do material e do pessoal empregado na execucao do contrato;
a tomada de direcdo, pelos orgaos administrativos, do objeto do
contrato; a execucao da garantia contratual, com vistas a indenizar
a administracao pelas multas e prejuizos causados; e a retencao dos
créeditos do particular inadimplente até o limite dos prejuizos causados
ao poder publico. Todos esses fatos sancionatorios estdo no art. 80
do Estatuto, conforme aponta Carvalho Filho (2016). J& no segundo
grupo, em que a sancao se coaduna num fato administrativo, a
inexecucao do contrato pelo particular provoca sancdes tais quais
previstas nos arts. de 86 a 88, tais quais:

a) adverténcia.

b) multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou
Nno contrato, suspensao temporaria de participacao em licitacao
e impedimento de contratar com a administracao, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos.

c) declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com
a administracdo publica enquanto perdurarem 0OS MOtivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacao
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a administracao pelos
prejuizos resultantes e apods decorrido © prazo da sancao aplicada
com base no inciso anterior.

Pagamento nos contratos administrativos

De forma geral, temos por "‘pagamento” o ato de entregar uma
quantia de dinheiro (seja em numerario, cheque ou transferéncia
bancaria) ou, ainda, por meio da entrega de uma recompensa, em
virtude algum outro bem ou servico prestado por quem recebe esse
pagamento. Assim, podemos dizer que O pagamento € um modo
de extinguir obrigacdes por meio do cumprimento efetivo de uma
prestacdo pactuada e, assim, devida. O sujeito ativo € quem realiza
O pagamento, e O sujeito passivo, por sua vez, € quem recebe o
pagamento — e ele deve sempre coincidir com o conteudo da
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obrigacao. Esse € o enfoque comumente usado no direito privado,
Ou seja, No Nosso dia a dia, certo?

Bom, mas e sob o ponto de vista do direito administrativo? Sera
gue temos exatamente a mesma forma? A resposta € nao, aluno
guerido! O recebimento do objeto nos contratos administrativos é
feito por aceitagcdo (ou admissao), que se traduz Nnum ato negocial
e encerra uma declaracao de vontade da administracdo — essa, sim,
capaz de produzir efeitos para o particular interessado. A aceitacao €,
assim, o ato administrativo vinculado pelo qual o poder publico, apos
verificar o cumprimento dos requisitos legais pelo particular, defere-
lhe a situacao juridica de seu interesse.

Ademais, o ato negocial ndo pode ser alterado ou extinto
unilateralmente, sendo sempre necessaria a conjunta manifestacao de
vontade dos interessados. Nao havendo consenso, deve-se impugnar
0 ato por meio do devido processo legal, no ambito administrativo ou
na via judicial competente, com a intervencdo das partes, de acordo
com Amorim (2011). Mais do que um ato de admissao, o recebimento
do objeto nos contratos administrativos € um ato complexo, eis que
depende da manifestacao de vontade de mais de um servidor ou
Orgao, ja que existem etapas para o0 ato em questdo: o recebimento
provisorio e o definitivo, conforme determina a Lei 8.666/1993 em
seu art. 73.

Assim, diferentemente dos contratos privados, onde a tradicdo €
O bastante para configurar o recebimento do objeto, nos contratos
administrativos o recebimento ¢ um ato solene, dividido em duas
etapas, o recebimento provisorio e o recebimento definitivo, a saber:
1) a primeira é denominada recebimento provisério. Nesse momento,
ocorre a transferéncia da posse dos bens ou a entrega do resultado
dos servicos. Nao tem o condao de liberar o particular das obrigacdes
contratuais, mas somente de legitimar a posse da administracao para
gue examine o objeto e verifique sua conformidade com o que foi
exigido; 2)

[...] efetuados os exames, testes e demais averiguacdes
que se fizerem necessarias, sendo verificada a perfeita
adequacao do objeto as exigéncias contratuais, sera
realizado o recebimento definitivo, que importara
quitacao para a contratada das obrigacdes assumidas.
(ZENITE, 2004 apud AMORIM, 2011, [s. p.])
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‘tz" Assimile

As etapas do recebimento do objeto do contrato administrativo estao
reguladas na Lei 8.666/1993, que determina que:

Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera
recebido:

| - em se tratando de obras e servicos:

a) provisoriamente, pelo responsdvel por seu
acompanhamento e fiscalizacdo, mediante termo
circunstanciado, assinado pelas partes em até 15
(quinze) dias da comunicagdo escrita do contratado;
b) definitivamente, por servidor ou comissdo
designada pela autoridade competente, mediante
termo circunstanciado, assinado pelas partes, apos
o decurso do prazo de observacao, ou vistoria
que comprove a adequagdo do objeto aos termos
contratuais, observado o disposto no art. 69 desta Lei;
Il - em se tratando de compras ou de locacao de
equipamentos:

a) provisoriamente, para efeito de posterior verificacdo
da conformidade do material com a especificagao;

b) definitivamente, apds a verificagdo da qualidade e
quantidade do material e consequente aceitacdo.

§ 1° Nos casos de aquisicao de equipamentos de
grande vulto, o recebimento far-se-a mediante termo
circunstanciado e, nos demais, mediante recibo.

§ 2° O recebimento provisorio ou definitivo ndo exclui a
responsabilidade civil pela solidez e seguranca da obra
ou do servico, nem ético-profissional pela perfeita
execugado do contrato, dentro dos limites estabelecidos
pela lei ou pelo contrato.

§ 3° O prazo a que se refere a alinea "b" do inciso | deste
artigo ndo podera ser superior a 90 (noventa) dias,
salvo em casos excepcionais, devidamente justificados
e previstos no edital.

§ 4° Na hipotese de o termo circunstanciado ou a
verificacao a que se refere este artigo nao serem,
respectivamente, lavrado ou procedida dentro dos
prazos fixados, reputar-se-ao como realizados, desde
que comunicados a Administragcdao nos 15 (quinze) dias
anteriores a exaustdao dos mesmos. (BRASIL, 1993,

[s. p.], grifo nosso)
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Equilibrio econémico financeiro do contrato administrativo

Equacdo econdmico-financeira do contrato ¢ a relacdo de
adequacao entre o objeto e o preco, que deve estar presente No
momento em que se firma o ajuste. Quando é celebrado qualquer
contrato, inclusive o administrativo, as partes se colocam diante de
uma linha de equilibrio que liga a atividade contratada ao encargo
financeiro correspondente. Mesmo podendo haver certa variacao
nessa linha, o certo € que no contrato € necessaria a referida relacao
de adequacao. Sem ela, pode dizer-se, sequer haveria o interesse
dos contratantes no que se refere ac objeto do ajuste (WALINE apud
CARVALHO FILHO, 2016).

Nesse cenario, nao € incomum que durante a execucao de um
contrato, alguns fatos, posteriores a data que o pacto foi firmado,
modifiguem as condicdes de realizacdo do contrato, © que muitas
vezes termina por onerar, sobremaneira, uma das partes.

vz| Exemplificando

‘Mas, eu nao entendi como uma condi¢ao posterior pode alterar
ou influenciar um contrato administrativo firmado antes..."Entao
vamos te dar um exemplo, aluno querido! Vamos imaginar que uma
construtora é vencedora de uma licitagao publica para construcao de
um edificio que seria utilizado para o servico de um orgao publico.
No edital de convocacao, as especificacdes da obra citavam que se
tratava de um terreno plano e regular — e com tais especificacdes a
empresa licitante fez sua proposta de preco. Durante a execucao do
contrato, porém, e ja com seus homens e equipamentos no canteiro
de obras, a empresa foi surpreendida com graves problemas no
terreno, que ndo foram especificados no edital, o que fazia com que a
fundacgdo da construcédo fosse muito mais complexa e muito mais
dispendiosa, sendo necesséria a contratacdo de mais empregados
e equipamentos mais caros. Assim, parece razoavel que o contrato
nao sofra nenhuma alteracao e o particular tenha tamanho impacto
negativo em suas contas?

Para essas situacdes, ou seja, para a correcao da discrepancia
contratual, sdo previstas algumas formas de minoracdo dos danos
possivelmente sofridos por uma das partes, sdo elas o reajuste e a
revisao. Qual ¢ a diferenca desses institutos? O reajuste caracteriza-

U3 - Licitacdo e contratos administrativos

177



178

se por ser uma formula preventiva normalmente usada pelas partes
ja a0 momento do contrato, com vistas a preservar os contratados
dos efeitos de regime inflacionario. Como esta reduz, pelo transcurso
do tempo, o poder aquisitivo da moeda, as partes estabelecem
Nno instrumento contratual um indice de atualizacdo idéneo a tal
objetivo. Assim, diminui, sem duvida, a alea contratual que permitiria
o desequilibrio contratual, como aponta Carvalho Filho (2016). Ja a
revisdo deve se dar quando se recompde a diferenca sofrida por uma
das partes com base na variacao de custos de insumaos previstos em
planilha da qual se originou o preco, conforme exemplo que vimos
acima — a revisao deriva da ocorréncia de um fato superveniente nao
conhecido pelos contratantes quando firmaram o ajuste.

L‘[9 Pesquise mais

Serd que o reajuste e a revisdo estdo previstos na Lei 8.666/1993?
Queremos que voce, aluno, pesquise na lei citada, se tais institutos foram
imaginados pelo legislador! Para facilitar sua busca, recomendamos que
VOCé acesse O site abaixo.

BRASIL. lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e
contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.ntm>. Acesso
em: 9 ago. 2017.

Sem medo de errar

A situacdo oferecida para analisarmos, na pratica, a excecdo de
contrato ndo cumprido foi a seguinte: um contrato administrativo
previa a entrega de 500 resmas de papel mensalmente, mediante
pagamento também parcelado dos valores respectivos, todavia, por
dois meses consecutivos a empresa publica nao pagou a vencedora
do certame pelo material ja entregue, 0 que fez com o que O Sr.
Maxximus, o diretor-presidente da empresa vencedora, mandasse
suspender imediatamente o fornecimento das resmas mensais a
empresa publica até que ela quitasse o saldo devedor. Sabendo do
episodio, Nonato e Nicolas pediram uma reuniao com o Sr. Maxximus,
para explicarem sobre a exce¢cdo de contrato ndo cumprido e sua
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dificuldade de aplicagcao frente a administracao publica. O que
Nonato e Nicolas precisam explicar para convencer o Sr. Maxximus
a cancelar a suspensdo de remessas de resmas? Poderia a empresa
simplesmente se negar a entregar o material?

De tudo o que estudamos, ja sabemaos que a excecdo de contrato
ndo cumprido significa que uma parte contratante nao pode exigir da
outra 0 cumprimento de sua obrigacdo sem que ela mesma tenha
cumprido a sua. Porém, vimos também que quanto aos contratos
administrativos, a doutrina classica vinha entendendo que essa defesa
nao podia beneficiar o particular contratado pela administracao
guando esta, exigindo o cumprimento do contrato, ndo cumpria a
Sua propria obrigagdo — ou seja, era bastante comum que os juizes
mandassem o particular cumprir sua obrigacdo independentemente
de a administracao estar cumprindo a sua!

Vimos, ainda, que o sustento dessa teoria era o principio da
continuidade do servico publico, mais importante do que o interesse
particular, ou seja, 0 administrado, sendo uma pessoa, poderia ser
prejudicado em nome de uma coletividade, que € a beneficiada com
O servico publico.

No entanto, explicamos, também, que essa prerrogativa vem
sofrendo questionamentos pelos operadores do direito e pela propria
sociedade, eis que ela proporcionava severas injusticas ao particular
contratado, que tinha de suportar o0 ndo pagamento do que a
administracao lhe devia, ainda tendo de continuar a prestar o servico
ou bem ou obral Foi assim que a Lei 8.666/1993 vigente mitigou
o referido privilégio e dispos (art. 78, XV) que é causa de rescisdo
contratual culposa

[.] o atraso superior a 90 (noventa) dias dos
pagamentos devidos pela administragao decorrentes
de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso
de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem
interna ou guerra. (BRASIL, 1993, [s. p.])
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estabelecendo que nesses casos o particular tem direito a optar
pela suspensao do cumprimento da obrigacdo ou pela indenizacao
por prejuizos causados pela rescisao.O dispositivo, como se vé,
parece considerar que antes desses 90 dias ndo pode o contratado
reclamar do atraso nos pagamentos.

Assim, Nonato e Nicolas foram conversar com o Sr. Maxximus,
tentando acalma-lo e explicando-lhe que a administracdo vai, sim,
pagar 0 que deve a sua empresa e que a determinacao de suspensao
precisa ser cancelada, eis que segundo definicao legal, isso s© pode
se dar com 90 dias de atraso — requisito que nao tinha ocorrido, pois
0 atraso ainda era de dois meses, ou seja, 60 dias!

Avancando na pratica

Leite, para que te quero?

Descricao da situacao-problema

Morgana Rue Azuldes € empresaria no setor de laticinios da cidade
de Florianopolis e, com o intuito de alavancar os negocios, decidiu
participar de uma licitacdo publica cujo objeto era o fornecimento
de iogurte, que deveria compor a merenda escolar das criangas
estudantes das escolas e creches publicas da cidade.

Assim, preparou sua proposta com base nos custos de sua
producao, o que contemplava, por 6bvio, seus gastos com insumaos e
empregados. Ofereceu proposta bastante interessante e justa, dentro
também dos rigores formais do certame, e foi a vencedora.

Porém, durante a execucao do contrato, todo o rebanho de vacas
leiteiras do estado de Santa Catarina foi acometido de grave doenca,
O que fez o preco do leite subir 500% - lei da oferta e da procura:
pouco leite no estado, preco nas alturas!

Desesperada porque sabia que seria impossivel manter o
fornecimento do produto com o preco ajustado, Morgana Rue
Azuldes procurou sua advogada Stella Meimei para saber o que
poderia ser feito quanto ao contrato administrativo firmado. Sera que
Morgana conseguird uma solu¢do boa para esse imbroglio?

Resolucao da situacdo-problema

Conforme estudamos, ndo € incomum que durante a execugao
de um contrato, alguns fatos, posteriores a data que o pacto foi
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firmado, modifiguem as condicdes de realizacdo do contrato, o que
muitas vezes termina por onerar, sobremaneira, uma das partes. No
caso em analise Morgana ofertou um preco quando o preco de um
dos seus insumos era “x’, de repente esse iNSUMO passou a custar
“6x"l Por obvio, essa circunstancia ocorrida depois do pacto firmado
onerou demais o particular, sendo inviavel que ele continue com o
contrato tal qual combinado.

Para essas situacdes, ou seja, para a correcao da discrepancia
contratual, sabemos que sao previstas duas formas de minoracao
dos danos possivelmente sofridos por uma das partes, e sao elas o
reajuste e a revisao. No caso de Morgana, o gue ela precisa suscitar
frente a administragcdo publica € a revisao do contrato, que deve se
dar quando se recompde a diferenca sofrida por uma das partes com
base na variagcdo de custos de insumos previstos em planilha da qual
se originou o preco. Vimos que a revisao deriva da ocorréncia de
um fato superveniente nao conhecido pelos contratantes quando
firmaram o ajuste, exatamente o que aconteceu com Morgana.
Ademais, a revisdo esta prevista na propria Lei 8.666/1993, a saber:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser
alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos: [...] d) para restabelecer a relagdo que as partes
pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado
e a retribuicao da administragao para a justa remuneragao
da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencao do equilibrio econédmico-financeiro inicial do
contrato, na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis porém de consequiéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucdao do ajustado,
ou, ainda, em caso de forgca maior, caso fortuito ou fato
do principe, configurando alea econémica extraordinaria
e extracontratual [... |. (BRASIL, 1993, [s. p.])
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Faca valer a pena

1. Quanto aos contratos administrativos temos na Lei 8.666/1993 as suas

principais regras. Nesse diploma legal podemos ver, a partir do seu art. 54,

as normas gerais que regem a celebracdo dessa modalidade contratual

diferenciada, a saber: "Art. 54. Os contratos administrativos de que trata
esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral

dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado” (BRASIL, 1993, [s. p.]).

De acordo com nossos estudos sobre contratos administrativos, assinale

a alternativa correta:

a) Contratos da administracdo é género que contempla os contratos
privados da administracao e os contratos administrativos.

b) Contratos administrativos € género que contempla os contratos
privados da administragcao e os contratos publicos da administracdo.

c) Contratos privados da administracdo € género que contempla os
contratos administrativos e os contratos da administracao.

d) Contratos administrativos, contratos da administragdao e contratos
privados da administragdo sdo institutos semelhantes, com mera
alteracao de nomenclaturas.

e) Contratos administrativos, contratos da administragdo e contratos
privados da administracdo ndo possuem correspondéncia entre si, ndo
existindo um género que abarque duas espécies.

2. Contratos administrativos sdo os tipos de contratos da administracdo
que tratam de espécie diferenciada de contratos, pois possuem regras
diferentes daquelas que permeiam um contrato meramente privado —
em verdade, os contratos administrativos sofrem GRANDE incidéncia do
direito publico, sendo o regime juridico aqui aplicado o regime juridico de
direito publico.

Com base nos nossos estudos sobre contratos administrativos, complete
a frase sequinte para que ela tenha seu sentido correto.

O contrato administrativo € o ajuste firmado entre ________ e um
particular, requlado basicamente pelo _______ e tendo por objeto uma
atividade que, de alguma forma, traduza______ .

a) uma empresa privada; direito publico; interesse publico.

b) a administragcao publica; direito privado; interesse publico.

c) uma empresa privada; direito privado; interesse do particular.

d) a administragdo publica; direito publico; interesse publico.

e) a administracao publica; direito publico; interesse do particular.
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3. A administracdo exerce um tipo de supremacia frente ao particular. Nos
dizeres do professor Carvalho Filho, temos:

E ldgico, entdo, que no conflito entre os interesses do
particular contratado e do Estado contratante tenham
que prevalecer os pertencentes a este ultimo. Nao se
pode deixar de reconhecer, em consequéncia, uma
certa desigualdade entre as partes contratantes, fato
que confere a Administracao posicao de supremacia
em relagdo ao contratado. O mesmo se pode dizer dos
tradicionais principios romanos da imutabilidade unilateral
dos contratos (lex inter partes e pacta sunt servanda), que
sofrem notdria mitigagcdo quando se trata de contratos
administrativos [...]. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 186)

De acordo com nossos estudos sobre os contratos administrativos, o texto
de referéncia acima trata:

a) do equilibrio econémico-financeiro.

b) das clausulas exorbitantes.

c) do recebimento definitivo.

d) da excegdo de contrato ndo cumprido.

e) do reajuste contratual.

U3 - Licitacdo e contratos administrativos 183



184

Referéncias

AMORIM, James Roosevelt Santos. O pagamento nos contratos administrativos. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_Llink=revista_artigos_leituragartigo_id=10076>. Acesso
em: 4 jul. 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ntm>. Acesso em: 4 jun.
2017.

_______ . Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XX|, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitagbes e contratos da Administragdo
Publica e da outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8666compilado.htm>. Acesso em: 4 jun. 2017.

_______. Lein210.520, de 17 de julho de 2002. Disponivel em <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110520.ntm<. Acesso em 15 agosto. 2017.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016.

JUSBRASIL. Qual a diferenga entre licitagdo deserta e fracassada? Disponivel em:
<https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/310109400/qual-a-diferenca-entre-
licitacao-deserta-e-fracassada>. Acesso em: 30 jun. 2017.

LICITACAO.combr. Concurso. Disponivel em: <http://licitacao.uol.com.br/apoio-
juridico/artigos/81-concurso.html>. Acesso em: 31 jul. 2017.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Item resumo do preg&o. Disponivel em: <http://www.
prse.mpf.mp.br/acessibilidade/licitacoes/resumo_do_pregao/>. Acesso em: 7 ago. 2017.

NESTER, Alexandre Wagner. Mandado de seguranca em licitagdo publica: os efeitos da
adjudicagdo e da homologacado. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, In:
PEREIRA, Informativo Justen Curitiba, n. 41, jul. 2010. Disponivel em:<http://www: justen.
com.br//informativo.php?&informativo=41&artigo=979>. Acesso em: 26 jun. 2017.

PESTANA, Marcio. Licitagdes publicas no Brasil: exame integrado das Leis 8.666/1993 e
10.520/2002. S&o Paulo: Atlas, 2013.

U3 - Licitacdo e contratos administrativos



Unidade 4

Bens publicos e servicos
publicos

Convite ao estudo

Na nossa Ultima unidade, arremataremos 0OS principais
topicos do direito administrativo, tratando dos bens publicos e
da intervencao do Estado na propriedade privada, oportunidade
em gue teremos de aprender o conceito, destinagao e regime
juridico desses tipos de bens, alem de entendermos os institutos
da afetacao e desafetacao. Percorreremos ainda as licdes sobre
formas de aquisicdo e alienacao de bens publicos e sobre o
procedimento de desapropriacdo. Aprenderemos sobre o0s
servicos publicos, seu conceito e obrigacdes gerais, COmo se
da sua concessao, forma e condi¢cdes de outorga do servico de
concessao e trataremos, também, da licitagao das concessdes
de servico publico. Por fim, veremos 0s prazos nas concessoes,
hipoteses de prorrogacao, tarifa e equilibrio econdémico-
financeiro, poderes do concedente e direitos do concessionario,
além das formas de extincao da concessao e seus efeitos.

Para nos aprofundarmos nesses topicos, teremos um grande
auxilio de mais um personagem, que tanto nos ajudam no
estudo de casos praticos dos temas que até hoje lidamos: dessa
vez vamos falar de Dr. Igor!

lgor Valaporto € um importante e requisitado advogado
especializado em direito publico. Dentre suas atuacdes esta a
realizacao de diversas defesas e pareceres, que quase sempre
possuem éxito, o que corrobora com sua boa fama perante seus
pares. Entretanto, Igor admite que, algumas vezes, € colocado
frente a situacdes juridicas muito peculiares e que estudar € um
exercicio constante na area em que atua, pois além de novas
interpretacdes dadas a lei, cada um de seus clientes demanda
assuntos diferentes e entraves juridicos distintos! Nesse cenario,



lgor precisa sempre rever os conceitos sobre bens publicos,
sobre o instituto da desapropriacdo, sobre a prestacao de
servicos publicos e especialmente sobre as formas de concessao

do servico publico. Como sera a atuacao desse advogado na
defesa de seus clientes?

Preparados para fecharmos nossos estudos com chave de
outro? Entdo vamos (a!



Secaon 4.1

Bens publicos e intervencao do Estado na
propriedade privada

Dialogo aberto

Para visualizarmos a importancia de nossos estudos sobre bens
publicos e intervenc¢ao do Estado na propriedade privada, nada melhor
do que um cenario real para colocarmos nossa doutrina em pratica,
certo?! Entao vamos (a: diante do enorme volume de trabalho, Igor
costuma fazer exercicios fisicos durante seu horario de almoco, ja
que a noite esta sempre em reunides e jantares, e pela manhda, em
audiéncias! Porém, naguela ter¢a-feira, enquanto fazia alguns minutos
de natacgao, percebeu que seu telefone celular ndo parava de tocar.
Acabou saindo da piscina e, ao atender o celular, ouviu logo a voz
de Catarina, agoniada, como sempre, e esbravejando: “Olhe, doutor
Igor! Ninguém vai construir um aeroporto em minha fazenda, vocé
ouviu? De jeito nenhum!”. Imaginando que se tratava de um decreto
de desapropriacdo, Igor pediu que Catarina respirasse e viesse ao seu
escritorio para que ele lhe explicasse sobre o referido instituto.

O que vocé acha que lgor precisa explicar para Catarina sobre
desapropriacdo e qual € o fundamento quando tratamos da
construcao de um aeroporto?

Nao pode faltar

Caro aluno, estamos comecando a nossa ultima unidade nessa
obra tdo prazerosa de se fazer e ler, certo? Ja estamos ficando com
saudades, viu?! Esperamos que nossos encontros tenham sido tao
bons para vocé como foram para nos.

Caro aluno, estamos porque a sede de conhecimento nos topicos
de direito administrativo ainda nao foi saciadal

Conceito, destinagcdo e regime juridico dos bens publicos;
afetacdo e desafetagdo

U4 - Bens publicos e servigos publicos

187



188

Em outras oportunidades na nossa obra Nos analisamos os bens
publicos, lembra? Falamos deles quando tratamos das entidades da
administracdo indireta, por exemplo. Agora € 0 momento de nos
aprofundarmos um pouco nesse universo. Vamaos 1&?

Bens publicos sao aqueles bens que pertencem ao Estado, ou seja,
que pertencem a qualquer das pessoas juridicas de direito publico:
Unido, Estados, municipios e Distrito Federal. Eles sdo previstos no
Cadigo Civil Brasileiro, do art. 98 ao 103, a saber:

Art. 98. S3do publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem.

Art. 99. S3o bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares,
estradas, ruas e pracgas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administragcdo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de
suas autarquias;

[l - os dominicais, que constituem o patrimonio das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de
direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo unico. Ndo dispondo a lei em contrario,
consideram-se dominicais os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado
estrutura de direito privado.

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os
de uso especial sao inalienaveis, enquanto conservarem a
sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser
alienados, observadas as exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.
Art.103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito
ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela
entidade a cuja administracdo pertencerem. (BRASIL,
2002, [s. p.])

Destrinchando os artigos acima transcritos, temos que perceber
gue os bens publicos possuem algumas classificacdes que facilitam
NOSSOS estudos.

U4 - Bens publicos e servigos publicos



1) Quanto a destinacdo

a) Bens de uso comum do povo — podem ser utilizados por todos,
a qualguer momento, independentemente de consentimento do
poder publico, por exemplo, as ruas, as pracas, as estradas, 0s mares,
as praias, Os rios navegavelis.

b) Bens de uso especial — sdo utilizados para a execucao dos
servicos administrativos e servicos publicos, por exemplo, os predios
publicos, os quartéis, os veiculos oficiais, © material de consumo da
administracao, os hospitais publicos, as escolas publicas.

c) Bens dominicais — constituem patriménio das pessoas de
direito publico, contudo, ainda nao possuem uma destinacao publica
especifica, por exemplo, os prédios publicos desativados, os moveis
inserviveis, os terrenos inutilizados. Vale perceber que tais bens
pertencem a administracao, mas ainda nao estao afetados, ou seja,
Nnao possuem uma destinacdo publica determinada.

2) Quanto a disponibilidade dos bens: por regra, a administracéo
publica ndo pode alienar os seus bens, mas teremaos algumas nuances
sobre essa regra geral, a saber:

a) Bens indisponiveis por natureza — ndao podem ser alienados
pelo poder publico, por exemplo, as ruas, os rios, 0s mares, as pracas
(0s bens de uso comum do povo).

b) Bens patrimoniais indivisiveis — possuem valor patrimonial,
mas que nao podem ser alienados porque sao utilizados efetivamente
pelo Estado, como os predios publicos, os hospitais, as escolas.

c) Bens patrimoniais disponiveis — possuem natureza patrimonial

e por nao estarem afetados a certa finalidade publica, podem ser
alienados, na forma que a lei estabelecer.

&z& Assimile
Pelo regramento que vimos acima, temos de lembrar que os bens das
empresas publicas e sociedades de economia mista Ndo sao publicos,

contudo, estao sujeitos a regras especiais de direito publico quando
estiverem sendo utilizados na prestacao de um servigco publico.

Um dos aspectos mais importantes quando tratamos dos bens
publicos reside justamente nas principais caracteristicas desses bens,
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que, por existirem, em tese, para bom uso e funcionamento do
interesse publico, precisam ser protegidos. Assim, sao:

* IMPENHORAVEIS: os bens publicos sdo impenhoraveis, ou seja,
nao podem sofrer restricdo judicial para eventual pagamento de divida
do Estado. Tal regra possui envergadura constitucional, conforme nos
mostra o art. 100 da CF/88:

Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas
Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude
de sentenca judiciaria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronologica de apresentacao dos precatorios e
a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao
de casos ou de pessoas nas dotagcdes orcamentarias e
nos créditos adicionais abertos para este fim (BRASIL,
1988, [s. p.]).

Importante percebermos que tal regramento visa proteger, de
forma bastante contundente, que os bensdo Estado sejam penhorados
e utilizados em pagamentos judiciais, €is que se iSsO ocorresse, O
servico publico poderia ficar bastante comprometido, afinal, os bens
necessarios para a fiel prestacao do servico publico poderiam sofrer
constricdo judicial. Vamos ver alguns exemplos? Uma ambulancia
publica sendo penhorada prejudicaria o atendimento da populacao,
assim como 0s moveis de uma escola ou 0s computadores de uma
delegacia de policia!

* INALIENABILIDADE: ¢ considerada caracteristica, sim, mas
€ uma inalienabilidade relativa! J3 vimos isso anteriormente em
nossas licdes, assim como explicita os artigos 100 e 101 do Codigo
Civil, acima transcritos, mas vamos destrinchar essas informacdes?
Bom, elas querem dizer que estando os bens publicos em utilizacdo
para a prestacao do servico publico, eles sao inalienaveis. Porem, os
bens publicos dominicais podem ser alienados, ou seja, podem ser
vendidos. Vale dizer que os bens publicos utilizados para o servico
publico poderdo ser alienados no caso de serem desafetados
(perderem a finalidade publica), e os bens dominicais nao poderao
ser alienados se forem afetados. Conforme regramento do Codigo
Civil e da Lei 8.666/1993, sendo bem publico imdvel, a modalidade
preferencial € a concorréncia; todavia, podera ser leildo quando
O bem for conseguido pela administracdo publica por dacao em
pagamento ou por via judicial (apos litigio judicial). Sendo bem maovel,
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a administracdo devera alienar por leildo (regra), quando for inservivel
para a administracdo ou quando tiver sido legalmente apreendido ou
penhorado.

* |IMPRESCRITIBILIDADE: todos os bens publicos sdo
imprescritiveis, ou seja, Nao sao passiveis de aquisicdo por usucapiao.
‘Mas o que é essa tal usucapido?” Usucapiao € um instrumento
juridico por meio do qual ocorre a prescricao aquisitiva, caro aluno.
Sobre a usucapiao (sempre de bens privados) temos a sequinte regra,
inicialmente prevista na propria CF/88, a saber:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-& o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano
ou rural. § 12 O titulo de dominio e a concessdo de uso
serao conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil. § 22 Esse direito ndo
sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez. § 32 Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapido (BRASIL, 1988, [s. p.]).

Também o Codigo Civil traz regramento para a matéria, com
diversos detalhes sobre o tamanho das propriedades envolvidas
Na aquisicao e como a posse foi instituida, regramentos conforme
artigos de 1.238 a 1.244.

* NAO ONERABILIDADE: onerar um bem significa grava-lo como
garantia para satisfacao do credor no caso de inadimplemento da
obrigacao; sao espécies de direitos reais de garantia sobre coisa alheia,
como o penhor, a anticrese e a hipoteca. Assim, se um municipio
quer pegar um emprestimo com um banco, ndo se pode dar um
bem publico como garantia.

ﬂ9 Pesquise mais

O instituto do penhor € mais difundido em nossa sociedade, sendo
comum conhecermaos pessoas que, precisando de dinheiro emprestado,
colocam suas joias em penhor — como acontece com empreéstimos
concedidos pela Caixa Econdmica Federal. Mas o que sdo a anticrese e
a hipoteca? Que tal vocé aprofundar seus estudos nessas garantias reais,
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que nao podem ser aplicadas sobre os bens publicos, tudo com o fim de
refinar seu conhecimento sobre o tema?

SANTIAGO, Emerson. Penhor, hipoteca e anticrese. InfoEscola:
navegando e aprendendo. Disponivel em: <http://www.infoescola.com/
direito/penhor-hipoteca-e-anticrese/>. Acesso em: 17 ago. 2017.

AFETACAO E DESAFETACAO

Outro importante conceito a ser estudado e que muito tem a ver
com nossas licdes € o de afetacdo e desafetacdo de bem publico. O
que significam essas palavrinhas?

Bem afetado € aquele que esta sendo realmente utilizado para
uma finalidade publica, por exemplo, uma praca, um prédio com
varias reparticdes, uma escola, viaturas da policia em funcionamento.
Ja o bem desafetado € aquele bem publico que nao estd sendo
utilizado para uma finalidade publica, estando ele, ainda, no estado
de inutilidade.

A afetacdo e a desafetagcao servem para demonstrar que 0s bens
publicos ndo se perenizam, em regra, COom a natureza que adquiriram
em decorréncia de sua destinacao. Um predio onde haja uma
Secretaria de Estado em funcionamento pode ser desativado para
gue O orgao seja instalado em local diverso. Esse prédio, como €
l6gico, saira de sua categoria de bem de uso especial e ingressara na
de bem dominical. A desativacdo do prédio implica sua desafetacao.
Se, posteriormente, no mesmo prédio for instalada uma creche
organizada pelo Estado, havera afetacao, e o bem, que estava na
categoria dos dominicais, retornara a sua condicao de bem de uso
especial, de acordo com Carvalho Filho (2017).

Temos de perceber que, apesar de relativamente simples de
serem entendidas, a afetacdo e a desafetacdo do bem publico tém
relevancia para se examinar a possibilidade ou nao de alienacdo desse
bem.

FORMAS DE AQUISICAO E ALIENACAO DE BENS PUBLICOS

Apesar de termos um topico especifico para isso, devemos dizer
qgue nos ja falamos um pouco sobre esse tema anteriormente, hein?
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Nada de esquecimento sobre isso agora, caro aluno. Mas vamos rever
esses importantes conceitos sobre aquisicao e alienacdo de bens
publicos, nas suas mais importantes formas.

AQUISICAO - pode se dar por diversas formas, incluindo os
instrumentos comuns do direito privado, o que inclui, por exemplo,
os contratos (de compra e venda, de doacdo, de permuta e de
dacao em pagamento). Todos esses contratos sdo de natureza
privada, sendo, por conseguinte, requlados pelo direito privado. Os
principios que sobre eles incidem ndo recebem o influxo de clausulas
de privilegio ou exorbitantes do direito comum, como ocorre nos
contratos administrativos. Ao contrario, o Estado adquirente e terceiro
alienante se encontram no mesmo plano juridico, de modo que o
poder publico nesse caso atua muito mais em funcdo de seu ius
gestionis do que de seu jus imperii, como aponta Carvalho Filho
(2016). A usucapido tambéeém € uma forma de aquisicdo de bem pelo
poder publico, ainda que inicialmente possa se achar inviavell Isso
porque o codigo civil, ao estabelecer os requisitos para a aquisicao
da propriedade por usucapidao, em nenhum momento excluiu o
Estado como possivel titular desse tipo de aquisicdo, desde que
observados 0s requisitos legais. A desapropriagao tambem € um dos
modos de aquisicao de propriedade pelo poder publico, porém, ela
é tdo importante que tera um topico inteirinho dedicado a ela, ok?!
Temos ainda a acessao, que pode se dar (a) pela formacado de ilhas;
(b) por aluvido; (c) por avulsao; (d) pelo abandono de alveo; (e) pela
construcao de obras ou plantagdes. Outra interessante maneira de
aquisicao de bens pelo poder publico € pela aquisicdo causa mortis;
bem ensina Carvalho Filho (2016) que ela se da tal como ocorre com
0s bens privados. No sistema adotado pelo Codigo Civil revogado
(art. 1.603, V), os municipios, o Distrito Federal e a Unido figuravam
na relacdo dos sucessores hereditarios legitimos. O Codigo vigente,
No entanto, Nndo mais inclui aguelas pessoas federativas no elenco
da vocacao hereditaria, como se pode observar na relacdo do art.
1.829. Nao obstante, consigna que, ndo sobrevivendo coénjuge,
companheiro ou algum outro parente sucessivel ou, ainda, tendo
havido renuncia por parte dos herdeiros, a heranca € devolvida ao
municipio ou ao Distrito Federal, se localizada em seus respectivos
territdrios, ou a Unido, caso esteja situada em territorio federal (art.
1.844), conforme aponta Carvalho Filho (2016). Temos ainda a
arrematacgdo, que se da por meio da alienacdo de bem penhorado,
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seja em processo de execucao, seja em praca ou leildo judicial. Ja a
adjudicacgdo se da quando o credor de um credito judicial adquire os
bens penhorados e praceados, desde que ofereca preco nao inferior
ao fixado na avaliacao daquele bem — assim, € bastante evidente que
as pessoas de direito publico podem estar na posicao de credoras
num processo judicial, dessa forma, elas podem requerer que lhes
sejam adjudicados os bens do devedor, adquirindo, assim, a sua
propriedade.

Temostambéem a requisicdo de coisas moveis consumiveis, que se
assemelha a desapropriacao, mas com ela nao se confunde, primeiro
porgue a sua indenizacdo € sempre posterior; sequndo porque €
executada diretamente pela administracdo, independentemente de
ordem judicial para imissdo na posse — mais adiante veremos que a
requisicao so gera indenizacao se houver dano, todavia, sendo os bens
consumiveis, fungiveis, sempre havera dano ou perecimento da coisa.
Um exemplo: uma requisicao de uma colheita de feijdo para alimentar
um povo que perdeu TUDO e passa fome, diante de um alagamento
severo na sua comunidade. Ja o confisco (do latim confiscato, que
significa “juntar-se ao tesouro”’) se da pela tomada da propriedade de
uma dada pessoa, realizada por uma autoridade publica, sem que
haja qualquer contraprestacao quanto a perda da coisa em favor do
antigo proprietario. Nao ha, portanto, indenizacdo para aquele que
tenha algum bem confiscado pelo poder publico. Vale dizer, porém,
que o direito brasileiro contempla o instituto do confisco Nos campos
constitucional e penal (este ultimo, recaindo sobre bens oriundos
de produtos de crimes) e ele trata especificamente dos casos de
imoveis que se destinaram a cultura de plantas psicotropicas (como
a maconha, por exemplo) ou ao trabalho escravo. Tal previséo esta
expressa conforme diccao do artigo 243 da Constituicao Federal de
1988, a saber:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer
regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho
escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas
a reforma agraria e a programas de habitacao popular,
sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo
de outras sangdes previstas em lei, observado, no que
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couber, o disposto no art. 52 Paragrafo unico. Todo
e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e da exploragao de trabalho escravo sera confiscado
e revertera a fundo especial com destinacdo especifica,
na forma da lei. (BRASIL, 1988, [s. p.])

Ja a caducidade do aforamento se da quando a Unido (proprietaria
de um terreno - terreno de Marinha) resolve tomar de volta a posse,
até entao transferida a um particular do seu imovel. Nessa hipotese
o dominio do terreno de marinha € da Unido, e que esta concede o
aforamento, mediante condicdes especificas ao foreiro, o qual fica
obrigado a pagar o foro anual e o laudémio em caso de venda do
dominio util. Assim, o Decreto-Lei n? 9760/46 dispde em seu art. 101
e paragrafo Unico que o ndao pagamento do foro durante trés anos
consecutivos, ou quatro anos intercalados, importara a caducidade
do aforamento (redacao dada pela Lei n2 9.636, de 1998).

ALIENACAO - 3 alienacdo de bens publicos também foi acima
pincelada por nos, mas precisamos destrinchar essa atividade
administrativa de uma forma ainda mais especifica, vamos &2 A
alienacdo de bens publicos € a transferéncia de sua propriedade
a terceiros quando ha interesse publico na transferéncia e desde
que observadas as normas legais pertinentes. A regra € que a
administracdo mantenha os bens em sua propriedade e os conserve
adequadamente para evitar sua deterioracdo. Tais bens, como temos
visto, integram o dominio publico, mas havera situacdes em que a
alienacao dos bens publicos nao somente pode ser conveniente para
a administracdo como ainda pode trazer-lhe outras vantagens. E com
esse aspecto que se deve analisar a alienacao dos bens publicos,
como aponta Carvalho Filho (2016). Sao instrumentos comuns para a
alienacdo de um bem publico a venda, que reclama quatro requisitos:
a) autorizacao legislativa; b) interesse publico devidamente justificado;
c) avaliacéo prévia; e d) licitacdo, ressalvadas situacdes especiais
contempladas na respectiva lei. Como ja vimos quando estudamaos
licitacao publica, a licitacao e dispensada em determinados casos
e as hipoteses tradicionais de dispensa ocorrem quando o bem se
originou de uma dacao em pagamento, de uma doacdo, permuta,
investidura ou quando ele se destina a venda a outro orgao da
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administracdo. O bem publico tambéem pode ser transferido por
doacao, ainda que o Estado deva evitar esse tipo de alienacao, sendo
preferivel que ele substitua a doacdo pela concessdo de direito
real de uso, por exemplo. De qualquer forma, nao sendo proibida,
temos de dizer que sdo requisitos para a doacdo de bens imoveis
publicos: (a) autorizacdo legal; (b) avaliagao prévia sobre o valor do
bem e seu estado; e (c) interesse publico justificado. Ja a doacdo de
bens moveis publicos depende de avaliacdo prévia, mas independe
de autorizacdo legal, todavia, sO deve ser admitida exclusivamente
para fins de comprovado interesse social, devendo a administracao
observar os fatores de conveniéncia e oportunidade pelos quais se
conclua que seja absolutamente certo que a doagcao deve ocorrer.
As Ultimas formas de alienacao que precisamos tratar sdo a permuta,
gue trata de um tipo de contrato em que um dos contratantes
transfere ao outro algum bem de seu patrimonio e recebe dele outro
bem equivalente; na permuta ocorre uma troca de bens entre os
interessados, entre os chamados permutantes. Nesse cenario temos
que dizer que a administracao tambeém pode celebrar esse tipo de
contrato, sendo que o resultado dessa operacdao € que 0s bens
dados em permuta que eram publicos passam a ser bens privados,
e aqueles recebidos que antes eram privados passam a ser bens
publicos. Para a permuta de bens publicos temos de ter a) autorizacao
legal; b) avaliagao prévia de ambos os bens a serem permutados;
e C) interesse publico justificado. Por derradeiro, temos de falar da
dagao em pagamento, que se trata de um instituto que encerra uma
alteracao da forma original de pagamento de uma divida, para uma
nova forma de acerto. Assim, € possivel que a administracao deva
dinheiro para um cidadao e ele aceite receber um bem publico como
pagamento no lugar do dinheiro em espécie/pecunia. Sdo também
requisitos essenciais para a realizacao de alienacao de bem publico
por dacao em pagamento: a) autorizacdo legal; b) avaliacdo prévia
do bem publico a ser transferido; e c) demonstragao de interesse
publico na celebracdo desse tipo de acordo. Ja a retrocessao ocorre
quando o Estado transfere de volta ao antigo proprietario, mediante
a restituicdo do valor por ele recebido, seus bens (normalmente
imoveis), pelo fato de ndo haverem sido utilizados para o fim a que se
destinavam, ou seja, € a devolucdo do dominio ao expropriado, para
que regresse ao patrimonio daguele de quem foi tirado, pelo mesmo
preco da desapropriacdo. Também pode ser chamada de reversdo
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OU reaquisicao.

A investidura, por sua vez, se da pela incorporagcao aos imoveis
adjacentes de parcela de terreno publico que nao tem como
ter utilizacdo autdbnoma ou independente em decorréncia de
impossibilidades que podem se dar por suas dimensdes, formato ou
localizacéo.

INTERVENGAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE E
DESAPROPRIAGAO — PROCEDIMENTO

Uma das mais importantes formas de aquisicao de bem publico
pelo Estado € a desapropriacdo, por isso ela recebeu um topico
mais especifico e aprofundado. No que a desapropriacao consiste?
Bom, para entendermos a desapropriacao, temos que partir de uma
premissa anterior, que trata da possibilidade de intervencao do Estado
na propriedade privada, ou seja, trata do poder que o Estado tem
de interferir, ‘"meter a mao” naquilo que o cidadado possui, podendo,
até, tirar-lhe o status de dono, tomando a propriedade de um bem
para si. Sera que o Estado pode intervir na propriedade privada ao
seu bel-prazer? Aposto que vocé, aluno querido, sabe que, conforme
ja estudamos, TODA atividade administrativa precisa estar amparada
pelo INTERESSE PUBLICO, isso significa que a intervencéo, apesar de
possivel, precisa cumprir com esse importante requisito: satisfazer
O interesse da coletividade. Nesse cenario, como bem nos explica
Nnosso principal doutrinador citado nesta nossa obra, o professor
Carvalho Filho (2016), de forma sintética, podemos considerar
intervencdo do Estado na propriedade toda e qualquer atividade
estatal que, amparada em lei, tenha por fim ajusta-la aos inUmeros
fatores exigidos pela funcdo social a que esta condicionada. Extrai-
se dessa noc¢ao que qualquer ataque a propriedade que ndo tenha
esse objetivo estara contaminado de irretorquivel ilegalidade. Trata-
se, pois, de pressuposto constitucional do qual nao pode afastar-se a
administracado.

‘O que € funcao social da propriedade?” De forma simplificada,
significa que a propriedade precisa atender a um objetivo social, ou
seja, ela precisa ser util a comunidade na qual ela esta inserida, nao
sendo razoavel gue uma pessoa seja dona de coisas que nao tenham
uma finalidade util, pois assim ela estaria extrapolando sua liberdade
individual em prejuizo do interesse coletivo.
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o() Reflita

Pense numa casa abandonada, em que © mato do quintal cresce ano
apos ano sem que o proprietario tome qualquer providéncia, tornando-
se ambiente propicio a proliferagdo de pragas e animais peconhentos, o
que gera um risco concreto a saude de toda a vizinhanga. Essa € uma
situacdo corriqueira em que o imaovel (uma casa) ndo atende a fungdo
social, posto que ndo serve a sua finalidade precipua de moradia. De
outro bordo, se pensarmos Nnuma casa em que uma familia vive e que
aconserva, fazendo dela seu lar, fica facil visualizar que o imovel atende a
funcdo social. Desse modo, vocé ja pode visualizar que tudo, Nnao s No
direito, atende a funcdo social na medida em que serve a sociedade ao
dar cumprimento as suas finalidades, assim como Nds cumprimos uma
funcdo social na medida em que desenvolvemos nossas potencialidades
Nno Nosso meio, segundo Farizel (2016).

Temos de dizer que a Constituicdo Federal de 1988 da suporte
a intervencao do Estado na propriedade, sendo interessante notar
gue por um lado ela garante o direito de propriedade, mas logo em
seguida condiciona esse direito ao atendimento da sua propria regra,
veja:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIl - é
garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade
atendera a sua funcgao social. (BRASIL, 1988, [s. p.])

Poréem, € importante reqistrarmos que a desapropriacao consiste
na mais dramatica forma de intervencao do Estado na propriedade.
Isso porque a partir dela o particular perde, em definitivo, © dominio
qgue tinha sobre a coisa desapropriada. Etimologicamente, a palavra
‘desapropriar” indica o ato de retirar a propriedade de alguém. Trata-
se da retirada de um bem da esfera patrimonial de uma pessoa, que
se da de maneira unilateral, a revelia de sua vontade, com o intuito
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de atender apenas ao interesse do Estado, que, em Ultima analise,
materializa o interesse publico, conforme aponta Florentino (2013).

No rol de modalidades de intervencao do Estado na propriedade
temos como principais:

1) Tombamento — é restricdo parcial do direito de propriedade
e se da por ato administrativo realizado pelo poder publico com o
objetivo de preservar, por meio de um procedimento especifico,
bens que possuam reconhecido valor historico, afetivo, arquitetdnico,
cultural e ambiental para a populacao, impedindo que venham a ser
destruidos ou descaracterizados. Importante explicar que o bem,
objeto de tombamento, ndo precisara ser desapropriado nem tera sua
propriedade alterada (0 dono continua dono), porém, devera manter
as mesmas caracteristicas que possuia na data do tombamento. Seu
objetivo € a proibicao da destruicdo e da descaracterizagcao desse
bem, ndo havendo, dessa forma, qualguer impedimento para a venda,
aluguel ou heranca de um bem tombado, desde que continue sendo
preservado.

2)  Serviddo administrativa — ja vimos esse instituto quando
tratamos dos postes de energia eletrica na fazenda de Catarina,
lembram? Trata-se de um direito real sobre a coisa alheia e, tendo
em vista que esse direito € exercido pelo poder publico, pode ser
mais especificamente definido como o direito real de gozo do poder
publico sobre a propriedade alheia de acordo com o interesse da
coletividade.

3)  Requisicao administrativa — trata-se de instrumento de
intervencao do Estado na propriedade mediante o qual, em situacao
de perigo publico iminente, o Estado utiliza bens moveis, imoveis ou
servicos particulares com indenizacado ulterior, se houver dano. Assim,
caso tenhamos uma casa pegando fogo, o Corpo de Bombeiros pode
“‘invadir” uma casa ao lado para melhor posicionar seus equipamentos
para extincao do incéndio; em caso de alagamento de uma cidade, o
poder publico pode requisitar uma escola particular que tem salas e
banheiros para albergar pessoas desabrigadas etc.

4)  Ocupacao temporaria — trata-se de utilizacdo transitoria,
podendo ser remunerada ou gratuita, de bens de particulares pelo
poder publico, que o faz porque necessita executar obras, servicos
ou atividades publicas, desde que, sempre, haja interesse publico. O
exemplo mais classico é a utilizacao de um terreno particular para
colocar material de obras ou equipamentos enquanto o Estado
constrol um préedio publico ao lado.

‘E a desapropriacdo, professora? No que ela consiste, entdo?”
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Bom, vamos entdo voltar a desapropriacao? Com esse cenario ja
temos importantes premissas fixadas Nno Nosso conhecimento, certo?
Desapropriacdo € o procedimento de direito publico pelo qual o
poder publico transfere para si a propriedade de terceiro, por razdes
de utilidade publica ou de interesse social, normalmente mediante o
pagamento de indenizacdo. O fato de ser um procedimento de direito
publico retrata a existéncia de uma sequéncia de atos e atividades
do Estado e do proprietario, desenvolvida nas esferas administrativa
e judicial. Sobre esse procedimento incidem normas de direito
publico, sobretudo quanto aos aspectos que denotam a supremacia
do Estado sobre o proprietario. O objetivo da desapropriacdo € a
transferéncia do bem desapropriado para o acervo do expropriante,
sendo que esse fim sO pode ser alcancado se houver os motivos
mencionados no conceito, isto €, a utilidade publica ou o interesse
social. A indenizacdo pela transferéncia constitui a regra geral para as
desapropriacdes, s por excecao se admitindo, como adiante se vera,
a auséncia desse pagamento indenizatorio, de acordo com Carvalho
Filho (2016).

Assim, em termos praticos temos de saber que a desapropriacao
tem de se dar por um processo administrativo pelo qual o poder
publico, mediante prévia declaracao de utilidade publica ou interesse
social, impde ao proprietario a perda de um bem, substituindo o seu
patrimonio por justa indenizacdo. Apos o Decreto, o poder publico
tem o prazo de cinco anos para executar a desapropriacao, sob pena
de caducidade. Diz a CF/88 sobre o tema: "Art. 52: () XXIV - a lei
estabelecerd o procedimento para desapropriagao por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0Os casos previstos nesta
Constituicao” (BRASIL, 1988, [s. p.], grifo nosso).

* Fundamentos para a desapropriacao

1) Necessidade/utilidade publica: decorre de situagao emergencial

Cuja solugcdo exige a desapropriagdo do bem, por exemplo,
calamidade publica, sequranca nacional; ou a transferéncia do bem é
conveniente, embora nao seja imprescindivel.

2) Interesse social: busca o fim social da propriedade, por
exemplo, desapropriacao de terras rurais para reforma agraria — e aqui
O pagamento nao € em dinheiro, mas em papéis da divida publica.

Sera que existem exemplos de desapropriacao nos ditames legais?
Claro que sim, aluno querido! Vamos ver alguns exemplos na propria
CF/88?

U4 - Bens publicos e servigos publicos



Art. 182. (..) § 42 E facultado ao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de: (..) Ill - desapropriagdo com
pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagcdo e os
juros legais. Art. 184. Compete a Unido desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural
que ndo esteja cumprindo sua fungcdo social, mediante
prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria,
com clausula de preservag¢do do valor real, resgataveis no
prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei. Art. 185.
Sdo insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma

agraria: | - a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua
outra; Il - a propriedade produtiva. Paragrafo unico. A lei

garantira tratamento especial a propriedade produtiva e
fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos
a sua fungéo social. (BRASIL, 1988, [s. p.])

* Principais caracteristicas da desapropriagdo: a) pode recair
em bem movel ou imovel; b) a Unido, que representa os interesses
nacionais, pode desapropriar bem em qualquer parte do territorio
nacional; ¢) a indenizacdo deve ser prévia, justa e em dinheiro; d)
regra do art. 32 do Decreto-Lei n? 3.365/41: "Os concessionarios de
servicos publicos e os estabelecimentos de carater publico ou que
exercam func¢des delegadas de poder publico poderao promover
desapropriacao mediante autorizacao expressa, constante de lei ou
contrato” (BRASIL, 1941, [s. p.]).

* Processo de desapropriacao

. Fase declaratoria: poder publico declara a intencao, mediante

decreto do chefe do Executivo.

. Fase executoria: ocorre a transferéncia do bem para o
expropriante e a devida indenizacdo ao expropriado — a
transferéncia pode ocorrer por meio administrativo ou

judicial.
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vz| Exemplificando

A reforma agréria € uma das hipoteses de desapropriacao, conforme
vimos em artigos constantes da propria Constituicdo Federal de 1988,
sendo que o fundamento dela € o interesse social. Assim, a reforma
agraria no Brasil se da basicamente da seguinte forma: a Unido realiza
a compra ou a desapropriacao de latifundios particulares considerados
improdutivos em diversas areas da federacao e sob a figura do Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (Incra), distribui e loteia essas
terras as familias que recebem esses lotes, como tambem presta uma
assisténcia financeira, de consultoria € de iNsuMos para que pPossam
produzir nessas terras.

Outras figuras que ocorrem no instituto da desapropriacdo
também devem ser estudadas, quais sejam: desapropriacao indireta:
instituto que ocorre quando o Estado se apropria de bem particular,
mas o faz sem a observancia dos requisitos da declaracao e da
indenizacao prévia, ou seja, o Estado apropria-se do bem do particular
sem o devido processo legal. Aqui, o proprietario podera postular em
juizo a reparacao pelas perdas e danos causados pelo expropriante;
tredestinacao: € a destinacao do bem para um fim diverso, um fim
diferente daquele inicialmente previsto no decreto expropriatorio.
Caso ela seja ilicita, ou seja, ocorrer com o desvio de finalidade, a
desapropriacdo devera ser anulada e, posteriormente, devera ocorrer
a reintegracao do bem ao antigo proprietario, mas tambéem € possivel
que a tredestinacao seja licita, e ela pode ocorrer quando, persistindo
O interesse publico, o expropriante dispensa ao bem desapropriado
destino diferente do que o inicialmente planejado; retrocessao:
ocorre quando ha desinteresse posterior do poder publico pelo bem
expropriado, ou seja, apos a desapropriacao o poder publico entende
gue 0 bem ndo mais satisfaz os interesses, ele Ndo quer mais o bem
— aqui cabera ao expropriado o direito de preferéncia para reaver o
bem, sempre pelo preco atual da coisa.
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Sem medo de errar

No nosso exemplo pratico para analise da matéria num contexto
real, vimos que nosso advogado lgor, enquanto fazia um pouco de
esporte diario, foi interrompido por Catarina, que, agoniada como
sempre, esbravejava: “Olhe, doutor Igor! Ninguém vai construir
um aeroporto em minha fazenda, vocé ouviu? De jeito nenhum!”
Imaginando que se tratava de um decreto de desapropriacdo, lgor
pediu que Catarina respirasse e fosse ao seu escritorio para que ele lhe
explicasse sobre o referido instituto. O que vocé acha que lgor precisa
explicar para Catarina sobre desapropriacdo e qual € o fundamento
quando tratamos da construcdo de um aeroporto?

Bom, vimos que a desapropriacdo € uma realidade no Nosso pais,
estando, inclusive, prevista na propria CF/88. Vimos também que em
termos praticos a desapropriacao tem que se dar por um processo
administrativo pelo qual o poder publico, mediante prévia declaracao
de utilidade publica ou interesse social, imp&e ao proprietario a perda
de um bem, substituindo o seu patrimonio por justa indenizacdo.
Apds o Decreto, o poder publico tem o prazo de cinco anos para
executar a desapropriacdo, sob pena de caducidade. Diz a CF/88
sobre o tema:

Art. 52: (...) XXIV - a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacao por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicao (BRASIL, 1988,
[s. p.)

No caso de Catarina, Igor precisara explicar a sua cliente que o
decreto expropriatorio € fundamentado na utilidade publica, que
ocorre porque a transferéncia do bem é conveniente, embora nao
seja imprescindivel — o Estado, apos muito estudo e analise, identifica
gue determinada area € necessaria e Util para a construcao de um
aeroporto, que com certeza atende a uma coletividade infinitamente
maior do que 0s poucos donos dos iImoveis que serao expropriados.

Nesse caso, ndo podemos deixar de citar o Decreto-Lei n2
3.365/1941, que € a norma que regula as desapropriacdes por
utilidade publica, e ele € expresso em afirmar que “Art. 5° Consideram-
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se casos de utilidade publica: [...] n) a criacao de estadios, aerodromaos
Oou campos de pouso para aeronaves” (BRASIL, 1941, [s. p.]). Ou seja, a
CF/88 e a lei especifica regulam a matérial

Nesse cenario, lgor precisara explicar a Catarina que, mesmo
sua fazenda sendo produtiva, € evidente que o interesse publico na
construcao de um aeroporto ou de uma rodovia, por exemplo, supera
0s interesses individuais de cada particular, No caso, o interesse dela,
uma fazendeira que recebera justa indenizagcao e podera, entdo,
comprar outra fazenda em outro lugar... Ressaltamos que, com
apoio da doutrina majoritaria, o instituto da desapropriagdo, assim
como todas as outras espécies de intervencao estatal na propriedade,
fundamenta-se na maxima (atualmente cristalizada no principio
administrativo da supremacia do interesse publico) de que o interesse
publico deve prevalecer diante do interesse particular, como aponta
Florentino (2013).

A Unica chance de Catarina reverter essa situacao € ingressando
no Judiciario e tentando, dificilmente, comprovar que o Estado
estad equivocado quanto ao aproveitamento da area e persecucao
do interesse publico ou que existe desvio de finalidade na intencao
expropriatoria, como comprovar que o aeroporto seria melhor
aproveitado numa outra area, mas cuja fazenda era do governador
do Estado, sendo a de Catarina um “plano B" indecoroso do Estado
para preservar interesse ilegitimo de outra autoridad

Sem medo de errar

Oxente, Anna! Aqui é patrimdnio tombado, minha rainha!
Descricao da situacao-problema

Anna Carola, chilena, recém-enviuvada e fazendo uma viagem
por toda a Ameérica Latina para espairecer apos © doloroso processo
de perda de seu amado esposo, ao visitar Salvador, na Bahia,
apaixonou-se perdidamente pelo Pelourinho, decidindo ali residir
pelos proximos dez anos de sua vida! O Pelourinho, famoso bairro
daquela capital, € o mais antigo da cidade e hoje abriga 0 mais rico
conjunto arquiteténico barroco de Salvador, possuindo mais de 800
casardes que estao transformados em bares, restaurantes e pousadas.
Nesse momento de paixdo e euforia, Anna contatou corretores
locais e, apods todo o processo de apresentacao de documentos,
adquiriu uma das propriedades daguele famoso e lindissimo bairro
baiano. Logo que instalada, quis deixar sua casa (um dos casardes do
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complexo arquitetdbnico do Pelourinho) mais “a sua cara” e contratou
um arquiteto para fazer algumas reformas, especialmente na fachada,
gue ela achava com um estilo meio antigo e fora de moda. Também
nao gostava das cores muito extrovertidas e queria tirar o telhado e
mudar o tracado das janelas.

O Pelourinho € integrante do Patriménio Historico da Organizacao
das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura e foi
tombado pelo Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional
(Iphan).

Nesse cenario, sera que Anna Carola podera fazer todas as
reformas na sua casa? Nao seria justo que quem compra uma casa,
gastando seu dinheiro de anos de suor e trabalho, possa modificar
sua residéncia ao seu bel-prazer?

Resolucao da situacdo-problema

De tudo que estudamos até aqui vimos que também a propriedade
deve cumprir seu fim social, certo? Vimos, ainda, que diante da
preservacao do interesse coletivo e na persecucao do interesse
publico, o Estado pode intervir na propriedade, seja tomando-a para
Si para dar uma destinacdo ao coletivo, seja restringindo o uso pelo
particular.

Assim, no caso de Anna Carola, o arquiteto contratado por ela
precisa lhe explicar que o que ela quer fazer e impossivel, eis que a
casa que ela comprou faz parte do plexo de imoveis tombados pelo
poder publico, ndo sendo possivel modificar a arquitetura da casa,
sob pena de descaracterizar uma importantissima parte da cultura e
historia da Bahia. Temos de entender que a vontade de um particular,
ou de um pequeno grupo, Nao pode, COMO NO Caso em analise,
desvirtuar imoveis cuja arquitetura remonta ao descobrimento do
Brasil, quando os portugueses chegaram ao Nosso pais e contribuiram
com a construcao da nossa historia. Seria razoavel que uma casa
moderna colocasse abaixo séculos de cultura de um povo?

Devemos, assim, lembrar que o tombamento é tipo de restricao
parcial do direito de propriedade e se da por ato administrativo
realizado pelo poder publico com o objetivo de preservar, por meio de
um procedimento especifico, bens que possuam reconhecido valor
historico, afetivo, arquitetdnico, cultural e ambiental para a populacao,
impedindo que venham a ser destruidos ou descaracterizados.
Conforme também explicamos, o bem, objeto de tombamento, ndo
precisara ser desapropriado nem tera sua propriedade alterada (o dono
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continua dono), porém, devera manter as mesmas caracteristicas
gue possuia na data do tombamento. Seu objetivo € a proibicao da
destruicdo e da descaracterizacdo desse bem, nao havendo, dessa
forma, qualquer impedimento para a venda, aluguel ou heranca de
um bem tombado, desde que continue sendo preservado.

Apenas a titulo de conhecimento, em livre pesquisa na rede
internacional de computadores (Portal Terra), temos que:

[...] de acordo com o Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional (Iphan), toda intervengdo em um imovel
tombado devera, por principio, manter as caracteristicas
espaciais e construtivas originais. A reforma deve
preservar os valores atribuidos ao imovel no processo
de tombamento. E este conjunto de documentos que
vai orientar os critérios de intervencdao. No processo
de tombamento estdo identificados os elementos
construtivos ou decorativos cuja relevancia determina sua
preservacao integral, e outros cuja alteragcdao é admitida
sob certas condi¢des. Por isso, o primeiro passo para
quem quer reformar um imovel tombado é descobrir
por qual 6rgdo o local é preservado. Um tombamento
pode ser decidido por 6rgdos de defesa do patrimdnio
de governos municipais e estaduais e pelo Iphan, que &
vinculado ao governo federal — e cada instituicdo tem
regras proprias a serem seguidas em caso de reforma.
[...] Segundo o lIphan, as intervencdes periddicas de
manutencao podem ser realizadas por empresas comuns,
mas estas devem estar conscientes de que se trata de um
imovel tombado para ndo comprometer a preservacao
das suas caracteristicas fundamentais. Ja as reformas mais
complexas, que envolvem a restauragdo de um imovel
degradado, precisam ser realizadas por empresas que
dominem os sistemas construtivos e técnicas utilizados
na construcao do imovel. Caso uma pessoa desrespeite
essas normas, a obra pode ser embargada e o imovel sera
lacrado até a regularizacdo do projeto. Para completar, o
proprietario pode ter de pagar uma multa consideravel.
Com um servico especializado os custos podem ser um
pouco mais altos, mas € muito mais seguro e previne
eventuais dores de cabeca [...]. (PORTAL TERRA, [s.d.], [s.

p.J)
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Faca valer a pena

1. Bens publicos sdo aqueles que pertencem ao Estado, ou seja, que
pertencem a qualquer das pessoas juridicas de direito publico: Unido,
Estados, municipios e Distrito Federal.

Considerando o que aprendemos sobre bens publicos, analise as
afirmacgdes abaixo, identifique-as como verdadeiras (V) ou falsas (F) e
assinale qual alternativa traz a ordem correta dessa analise:

| - Bens de uso comum do povo — sao utilizados para a execugao dos
servicos administrativos e servicos publicos, por exemplo, prédios publicos,
hospitais publicos, escolas publicas.

[I' - Bens de uso especial — podem ser utilizados por todos, a qualquer
momento, independentemente de consentimento do poder publico, por
exemplo, ruas, pragas, estradas, mares, praias, rios navegaveis.

[l - Bens dominicais — constituem patrimdnio das pessoas de direito
publico e ja possuem uma destinacdo publica especifica, estando em
utilizagdo plena.

a)V;V; F.

b)F; V; F.

cF FV.

d) F; F; F.

e)V;F; V.

2. Imaginemos que o Estado de Goias estd construindo uma importante
escola publica num bairro bastante populoso, na cidade de Goiania. Como
se trata de uma rua com muitas edificagcdes, o poder publico daquele Estado
esta utilizando o terreno (vazio) do sr. José Rodrigues para a colocagdo de
maquinario (trator, escavadeira etc.) e material de obra, como tijolos, areia,
brita, cimento.

Considerando nossos estudos sobre intervencao do Estado na
propriedade privada, de qual intervengdo a situagdo acima trata?

a) Tombamento.

b) Serviddo administrativa.

c) Desapropriagdo.

d) Ocupacéo temporaria.

e) Requisicado.

3. Conforme preceitua o Codigo Civil Brasileiro: “Art. 98. S0 publicos
os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem” (BRASIL, 2002, [s. p]).
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De acordo como nossos estudos sobre bens publicos, identifique qual

das alternativas abaixo trata da caracteristica da imprescritibilidade.

a) Impossibilidade de sofrerem restricao judicial para eventual pagamento
de divida do Estado.

b) Impossibilidade de serem vendidos, desde que utilizados para a
prestacdo do servico publico.

c) Impossibilidade de serem gravados com penhor, de serem dados em
garantia.

d) Impossibilidade de serem gravados com hipoteca, de serem dados em
garantia.

e) Impossibilidade de serem usucapidos, ou seja, de serem passiveis de
aquisicao por usucapiao.
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Secaon 4.2

Servigo publico: primeiros conceitos
Dialogo aberto

Para vermos 0s nossos estudos tambéem na pratica, ofereco a
vocé, aluno querido, a seguinte situacao: abarrotado de trabalhos
com prazos para fazer, Igor pediu a sua secretaria que nao transferisse
qualquer ligagao para ele nem deixasse ninguem entrar em sua sala
naquela tarde. Todavia, N0 meio de seus arrazoados juridicos, lgor
Ouviu sua secretaria discutindo, em voz alta, com uma senhora que
acabara de chegar a recepcao do escritorio, ela dizia: “Eu so saio daqui
quando o doutor Igor me atender! E uma emergéncial”. Preocupado
com o tom emotivo daguela moca, Igor abriu a porta e encontrou
Rennata Motha, a dona de uma grande empresa de Onibus da cidade
e que imediatamente lhe disse: "‘Doutor Igor! Por favor, me ajude!
Um dos meus motoristas atropelou um homem durante o trabalho,
agorinhal Mas o rapaz atravessou fora da faixa de pedestre! Eu tenho
que arcar com as despesas desse acidente?” lgor pacientemente
interrompeu seus trabalhos e pediu que Rennata entrasse em sua sala,
ele precisava explicar um pouco mais sobre a concessao de servico
publico e suas implicacdes legais a sua mais nova cliente!

Serd que Rennata Motha conseguira livrar-se desse possivel gasto

com indenizacdes pelo acidente? Como sera a responsabilidade de
uma concessionaria de servico publico?

Nao pode faltar

Apds finalizarmos nossas licdes sobre bens publicos e interveng¢ao
do Estado na propriedade, precisamos ingressar numa outra
importante licao, que € o servico publico, como ele se da, quem
pode presta-lo, como essa prestacdo acontece e quais Sdo suas
consequéncias. Vamos, entao, desbravar mais um importante tema
entre Nossos topicos em direito administrativo?

SERVICO PUBLICO: CONCEITOS E NOCOES GERAIS
Inicialmente devemos dizer que a expressao servico publico admite
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dois sentidos fundamentais, um subjetivo e outro objetivo. No sentido
subjetivo levam-se em conta os orgaos do Estado, responsaveis pela
execucao das atividades voltadas a coletividade, ou seja, sao servicos
publicos, por exemplo, um orgdo de fiscalizacdo tributaria e uma
autarquia previdenciaria. Ja no sentido objetivo, servico publico € a
atividade em si, prestada pelo Estado e seus agentes. AQui esquecemaos
a ideia de quem presta a atividade, devemos concentrarmo-nos na
ideia da propria atividade em si. E importante mencionar que ndo
existe lei que estabeleca assim, € o servico publico, todavia, a Lei
8.987/95 traz as diretrizes gerais quanto a concessdo e permissao da
prestacao desses servicos.

Ainda assim precisamos trazer um conceito, certo, aluno querido?
Entdo, o que € servico publico? De forma simples e objetiva, o
conceituamos como toda atividade prestada pelo Estado ou por
seus delegados, basicamente sob regime de direito publico, com
vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secunddrias da
coletividade, como aponta Carvalho Filho (2016), ou seja, servico
publico € a atividade estatal que deve ser prestada para o bem
e interesse da coletividade, sendo a prestacdo dessa atividade,
justamente, o fim a que se presta a existéncia do proprio Estado. No
conceito acima escolhido, temos que dar muita importancia a trés
elementos indissociaveis do servico publico e que ja trabalhamos
em outras unidades, quais sejam: sujeito estatal, interesse publico e
regime de direito publico.

Vamos entdo aprender alguns importantes conceitos? Por serem
conceitos muito importantes, vamos recorrer com frequéncia a
doutrina especializada, certo?

* Classificagdo: para melhor compreensdo da matéria, devemos
assimilar que o servico publico possui algumas classificacdes,
agrupamentos que nos auxiliam a entender suas diferencas. Vamos,
entdo, ver as suas principais classificacdes (lembrando que existem
outras classificacdes adotadas por outros doutrinadores, sendo que
aqui nos filiamos a classificacao do professor Carvalho Filho, na sua
obra referenciada).

1) Servicos publicos delegaveis e indelegaveis — servicos
delegaveis sao aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de assim
dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo
Estado ou por particulares colaboradores, por exemplo, 0s servicos
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de transporte coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia. Servicos
indelegaveis, por outro lado, sao aqueles que so podem ser prestados
pelo Estado diretamente, ou seja, por seus proprios Orgaos ou
agentes, por exemplo, os servicos de defesa nacional, seguranca
interna, fiscalizacdo de atividades, servicos assistenciais, de acordo
com Carvalho Filho (2016). E importante percebermos, porém, que
alguns servicos, embora possam ser delegados, terminam sendo
prestados pelo proprio Estado, © que ocorre por mera deciséo politica
e/ou administrativa — 0 que ndo impede que, em outro momento,
sejam executados por terceiros colaboradores, conforme acima
citado. Ja os indelegaveis nao possuem essa maleabilidade, pois sao
inerentes ao poder publico centralizado e as entidades autarquicas
e fundacionais, assim, em virtude de sua natureza especifica, nao
podem de maneira nenhuma serem transferidos a particulares, para
seguranca do proprio Estado e da coletividade a que ele serve — ou
VOCES ja imaginaram um juiz exercendo a magistratura por meio de
uma empresa privada contratada pelo Estado?

2) Servicos administrativos e de utilidade publica — conforme
dissemos acima, o Estado, ao prestar servicos publicos, deve estar
sempre mirando nos interesses da coletividade, todavia, a fruicdo
desses servicos por essa coletividade pode se dar de forma direta ou
indireta. Assim, consideram-se servicos administrativos aqueles que o
Estado executa para compor melhor sua organizacao, para satisfazer
suas necessidades internas, como a imprensa oficial utilizada para
a divulgagao dos atos administrativos do Estado ou uma central de
processamento de dados de uma secretaria municipal — veja que
embora atendendo as suas necessidades, esse tipo de servico também
beneficia indiretamente a coletividade. Ja os servicos de utilidade
publica se destinam diretamente aos individuos, sao prestados
em beneficio direto do cidaddo, ou seja, sdo proporcionados para
sua fruicao direta. Aqui podemos citar transporte coletivo, energia
domiciliar, fornecimento de gas, atendimento em postos medicos,
ensino etc.

3) Servigos coletivos e singulares — servicos coletivos (uti universi)
sao aqueles prestados a grupamentos indeterminados de individuos,
de acordo com as opc¢des e prioridades da administracao, e em
conformidade com os recursos de que disponha. Sao exemplos
0s servicos de pavimentacdo de ruas, de iluminacdo publica, de
implantacdo do servico de abastecimento de agua, de prevencao
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de doencas e outros do género. Ja os servicos singulares (uti singuli)
preordenam-se a destinatarios individualizados, sendo mensuravel a
utilizacdo por cada um dos individuos. Exemplos desses servicos sao
os de energia domiciliar ou de uso de linha telefénica, como aponta
Carvalho Filho (2016).

4) Servicos sociais e econdmicos — aqui entramos numa discussdo
ereflexdo bastante interessante do ponto de vista do direito e da Justica,
pois fica bastante evidente a discrepancia na prestacdo desses dois
tipos de servico a coletividade. Temos de saber que servicos sociais
sao 0s que o Estado executa para atender as necessidades sociais
basicas da coletividade, eis que sao servicos assistenciais e protetivos.
No Brasil € bem evidente que tais servicos sdo prestados de forma
extremamente deficitaria e precaria, e o Estado os financia por meio
dos recursos obtidos da comunidade, sobretudo pela arrecadacao
de tributos. Aqui estamos falando dos servicos de assisténcia medica
e hospitalar, assisténcia educacional, assisténcia a comunidades
carentes etc. Poréem, de outro lado, os servicos econdmicos Sao
aqueles que, embora classificados como servicos publicos, rendem
ensejo a que o prestador aufira lucros oriundos de sua execucao,
tendo esse tipo de atividade fisionomia similar a dagquelas de carater
tipicamente empresarial (industrial e comercial). Ndo sdo deficitarios,
portanto, Como 0s Servicos sociais. Exemplos comuns sdo 0s servicos
de energia elétrica, gas canalizado, transportes coletivos e outros do
género, de acordo com Carvalho Filho (2016).

@ Reflita

Nao nos deixa bastante incomodados, aluno querido, que em servicos
econdmicos que o Estado possui 0 monopolio ele possa auferir algum
lucro? Parece justo que o servico elétrico, por exemplo, s6 possa ser
prestado por uma Unica concessionaria em cada Estado, ficando o
cidadao obrigado a pagar a tarifa combinada entre ela e o Estado,
sem termos outra opgao de mercado? E o servico postal, que tem
monopolio dos Correios? E razodvel que uma carta sé possa ser enviada
pelos Correios e que o cidadao seja obrigado a pagar a tarifa que a dita
empresa publica cobra, sem qualquer concorréncia que imponha a
melhora da qualidade e do preco cobrado?
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* Principios: 0 servico publico também obedece a alguns
principios administrativos de forma ainda mais especifica, sendo sua
observancia muito importante para a prestacao correta e eficiente ao
cidaddo. Vamos ver quais sao esses principios e destrincha-los para
melhor compreensao da matéria? Entao vamaos!

1) Principio da generalidade: apresenta-se com dupla faceta.
Significa, de um lado, que os servicos publicos devem ser prestados
com a maior amplitude possivel, vale dizer, devem beneficiar o maior
numero possivel de individuos, mas € preciso dar relevo também ao
outro sentido, que € o de serem eles prestados sem discriminacao
entre os beneficiarios, quando tenham estes as mesmas condicdes
técnicas e juridicas para a fruicao. Cuida-se de aplicacao do principio
da isonomia ou, mais especificamente, da impessoalidade, de acordo
com Carvalho Filho (2017).

2) Principio da continuidade: ja tratamos sobre esse principio
em outros momentos em que ressaltamos a imperiosa continuidade
do servico publico, mas vamos conceitua-lo mais uma vez para que
vocé, aluno querido, fixe esse assunto, certo? Bom, esse principio
determina que 0s servicos publicos nao podem parar, nao podem ser
interrompidos, o que significa que sua prestacao deve ser realmente
continua, sempre com o fim de evitar colapso na vida e atividades
do administrado. Um exemplo disso € a discussao sobre a greve da
policia militar ou de médicos e professores da rede publica.

3) Principio da eficiéncia: conforme ja vimos quando tratamos dos
principios expressos do direito administrativo (L.I.M.P.E), esse principio
determina que deve o Estado prestar seus servicos com a maior
eficiéncia possivel. A eficiéncia reclama que o poder publico se atualize
CoOm 0S NOVOS processos tecnologicos, de modo que a execucao
seja mais proveitosa e com menor dispéndio. Fator importante para
a administracao reside na necessidade de, periodicamente, ser feita
avaliacao sobre o proveito do servico prestado. Desse modo, podera
ser ampliada a prestacado de certos servicos e reduzida em outros
casos, procedendo-se a adequacao entre o servico e a demanda
social. Se inexiste adequacdo, ndo ha eficiéncia, como aponta
Carvalho Filho (2017).

4) Principio da modicidade: aqui estda um principio novo Nnos
Nossos estudos e ele € muito importante quando tratamos de
servicos publicos, significa esse principio que 0s servicos publicos
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ofertados, quando nao forem gratuitos, devem ser remunerados a
precos modicos, precos razoaveis, devendo o poder publico avaliar o
poder aquisitivo do usuario ao que o servico se destina, para que, por
dificuldades financeiras, ele ndo seja impossibilitado de ser beneficiario
do servico. Um grande exemplo disso € o valor da tarifa de dnibus, ou
seja, o precodapassagem do servico publico de transporte. Fariaalgum
sentido que a passagem custasse, nos dias de hoje, algo ao redor de
RS 20,00, por exemplo? O servico publico atenderia os cidadaos que
dele necessitam? Pode um trabalhador que ganha um salario minimo
(hoje no valor de RS 937,00) gastar RS 40,00 por dia para ir e voltar
do trabalho? Fica evidente que se o preco ndo for maodico, o servico
publico ndo sera efetivamente prestado, certo?! Parece-nos acertado
O pensamento segundo o qual esse principio traduz a nocao de que
o lucro, meta da atividade econdmica capitalista, ndo € objetivo da
funcdo administrativa, devendo o eventual resultado econdmico
positivo decorrer da boa gestao dos servicos, sendo certo gue alguns
deles, por seu turno, tém de ser, por fatores diversos, essencialmente
deficitarios ou, até mesmo, gratuitos, como nos ensina Sérgio de
Andréa Ferreira (apud CARVALHO FILHO, 2017).

5) Principio da atualidade: compreende a modernidade das
técnicas, do equipamento e das instalacdes e a sua conservacao,
bem como a melhoria e expansao do servico.

6) Principio da cortesia: significa que o usuario deve ser tratado
com URBANIDADE, com RESPEITO.

7) Principio daseguranca: obrigacdo de se zelar pela INTEGRIDADE
FISICA do seu usuario.

CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO: NATUREZA JURIDICA E
CONSEQUENCIAS

Como podemos perceber no dia a dia da administragcdo publica
do nosso pais, o servico publico pode ser prestado diretamente pelo
Estado/poder publico ou pode ser prestado por um particular que
faca as vezes do Estado, como se estivesse no lugar dele ofertando o
servico a coletividade. Nessa segunda opcdo, em que um particular
presta o servico publico, ocorre sua execucdo indireta. E importante
entender, porem, que nem tudo aquilo que é servico publico pode
ser feito pelo particular como se fosse o Estado, assim, existem
servicos publicos que sao delegaveis e 0s que sao indelegavels —
o que ja foi analisado por nds alguns topicos atras. E preciso dizer,
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ainda, que sendo o servico publico definido como indelegavel, as
pessoas federativas nao poderdo transferi-lo a nenhuma pessoa fisica
ou juridica, pois somente os 0rgaos da administracao direta poderao
executd-lo. Sdo servicos indelegaveis a prestacdo jurisdicional, a
seguranca publica e a defesa nacional, entre outros. Por outro lado,
ha servicos que, embora sejam de natureza publica, tanto podem ser
prestados pelo Estado, seu titular, como por terceiros. Com efeito,
servicos delegaveis ou de execucao indireta sao aqueles que a lei
confere titularidade a uma ou algumas das pessoas federativas, mas
Nnao exige sua prestacdo pelo proprio titular, de modo que cabe a
este verificar o que € mais conveniente ao interesse publico: se a
prestacao direta, pelo Estado, ou se a prestacao de forma indireta,
pOr concessionarios ou permissionarios privados, por sua conta e
risco, porém sob fiscalizacdo do poder publico ou, ainda, por outras
entidades criadas pelo proprio Estado, por meio do mecanismo da
descentralizacao, segundo Santos (2012).

Entretanto, atencao! Nao ha qualquer obrigatoriedade por parte
do Estado de transferir aos particulares os servicos delegaveis.
Embora eles admitam a execucao por pessoas privadas, essa
delegacdao somente deve se dar quando o Estado entender como
algo conveniente ao interesse publico. Vale lembrar que sdo servicos
delegaveis os de transporte coletivo, fornecimento de agua e energia
elétrica, telefonia etc.

Entre as formas de delegar a execuc¢ao do servico publico, temos
a concessao e a permissao, gue basicamente se ddo da seguinte
forma: concessao de servico publico ¢, basicamente, o contrato
administrativo formal (firmado mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia), que tem como objetivo a delegacao da execucdo de
um servico do poder publico ao particular, que se remunerara dos
gastos com o empreendimento e dos ganhos normais do negocio,
com uma tarifa cobrada aos usuarios; permissdo de servico publico
€ ato simples, discricionario e precario, de delegacao unilateral do
poder publico, que podera a qualquer tempo cassar ou impor novas
condicdes ao permissionario, como aponta Tess Filho (1997).

Nesse tocante, devemos lembrar da nossa Constituicao Federal
de 1988 que diz:
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos
publicos. Paragrafo unico. A lei dispora sobre: | - o regime
das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogacao, bem como as condi¢des de caducidade,
fiscalizagcao e rescisdo da concessao ou permissao; Il - os
direitos dos usuarios; Il - politica tarifaria; IV - a obrigagdo
de manter servico adequado. (BRASIL, 1988, [s. p.], grifo
Nosso)

Todavia, o foco do Nosso estudo € a concessao de servico publico
e sobre ela temos que tratar alguns pontos importantes. Vamos (4?1

Bom, de logo vamos saber que quem rege a concessao do servico
publico é a Lei 8.987/95, e seu art. 22, Il nos diz que se considera

concessao de servico publico a delegacdo de sua
prestacao, feita pelo poder concedente, mediante
licitagcdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado. (BRASIL, 1995, [s. p.])

Assim, temos como aspectos importantes na concessao de
servico publicos: delegagcdo + licitagdo por concorréncia + PJ
Ou consorcio de empresas + capacidade para desempenho por
parte do concessionario + conta e risco do concessionario com
responsabilidade objetiva + prazo determinado (nao tem maximo e
nem minimo na lei).

Atencdo! Eimportante deixarmos um lembrete aqui: também existe
uma modalidade de concessdo especial, chamada de concessao
patrocinada, em que as regras de concessao ficam um pouco
alteradas da regra geral aqui a ser estudada — existindo pagamento
(contraprestacdo) do poder concedente ao concessionario, por
exemplo, bem como havendo outras regras sobre o prazo desse
tipo de concessao. Ela é regulada pela Lei 11.097/2004, que cria as
chamadas parcerias publico privadas (PPPs), mas que nao sao foco
do nosso estudo, que trata das concessdes comuns, regidas pela Lei
8.987/95, certo?!
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vz| Exemplificando

Sdo duas as formas de remuneracdo do concessionario (na modalidade
de concessdao comum), a depender do tipo de servico que ele presta. No
caso do servico se dar de forma contratual, como o servico de telefonia,
que é opcional para o cidadao (se ele ndo quiser ter o telefone, ele ndo
assina o contrato, e se ja tiver, ele pode rescindir), o servico € prestado
via TARIFA, que € um preco publico em que o Estado determina qual o
valor maximo pode ser cobrado, mas que o usuario paga diretamente
a0 prestador do servico, o concessionario (ou ao proprio Estado se ele
nao delegar a execucdo do servico). O valor da tarifa de dnibus é outro
exemplo, vocé so paga se andar de onibus! Na tarifa vocé so paga se
utilizar o servico e so usa se quiser — tarifa de agua, telefone, transporte. Ja
Nnos servicos publicos tidos como obrigatdrios, a remuneracao se da via
cobranca de TAXA; e aqui o Estado pode cobrar mesmo que o usuario
nao utilize, basta estar a sua disposicao, por exemplo, recolhimento de
lixo domiciliar, servico de esgoto. A taxa € compulsoria e até uma casa
desabitada paga o servico de recolhimento de lixo, por exemplo. E uma
espécie de tributo, e o mero direito subjetivo de utilizacao do servico
gera a obrigacao. Nao se paga taxa ao particular, apenas ao poder
publico! Podem instituir taxas: Unido, Estados, DF e municipios.

Do que vimos acima, podemaos concluir que a natureza juridica da
concessao de servico publico é a de um contrato de direito publico,
oneroso, sinalagmatico, comutativo e realizado intuitu personae.
Vamos destrinchar essas caracteristicas? E publico porque sera
concedida a realizacdo da prestacao de um servico publico; oneroso
porque ha prestacao de servicos e pagamento das tarifas ou taxas,
além da figura do equilibrio econdmico-financeiro; sinalagmatico
porque comporta obrigacdes reciprocas; comutativo porque
oNneroso e com reciprocas prestacdes equivalentes; e personalissimo
porque sO a empresa que ganhou a licitagdo pode presta-lo, ndo
podendo transferir a concessao a outra.

Uma das consequéncias da prestacao do servico publico via
concessao € a chamada responsabilidade objetiva. O que seria
ela? Bom, para entendermos a responsabilidade objetiva, temos de
entender o que € a responsabilidade subjetival Entdo vamos assimilar
assim: a responsabilidade subjetiva ¢ aquela que depende da
existéncia de dolo ou culpa por parte do agente causador do dano.
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Aqui vale dizer que, de uma forma superficial (para que os penalistas
ndo queiram brigar conosco), uma conduta dolosa € aquela praticada
com intencao ou com severa assuncao do risco, ou seja, O agente
quer aquele resultado ou assume conscientemente o risco de ele
acontecer. Um exemplo: atirar na cabeca de uma pessoa, dirigir um
carro e joga-lo sobre uma coletividade intencionalmente — em ambas
as hipoteses a intencdo € matar, certo? Ja a conduta culposa se da
quando o dano é causado por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
como a pessoa estar dirigindo e fazer uma curva mexendo no radio,
atropelando e matando alguém - ela agiu de forma imprudente e
negligente, mas nem de perto ela tinha a inten¢cdo de matar um
pedestre, certo? Quando vamos para a parte civel, na responsabilidade
subjetiva, a obrigacao de indenizar e o direito de ser indenizado
surgem apenas se ficarem comprovados o dolo ou a culpa do agente
causador do dano, caso contrario, nao recebera nenhum tipo de
indenizacao.

Ja a responsabilidade objetiva ndo depende da comprovacao
do dolo ou da culpa do agente causador do dano, apenas do nexo
de causalidade entre a sua conduta e o dano causado a vitima, ou
seja, mesmo que o agente causador nao tenha agido com dolo ou
culpa, devera indenizar a vitima. Um exemplo disso € um presidiario
assassinado dentro do complexo prisional, em que o Estado tem a
obrigacao de preservar sua vida e integridade. Nesse caso, a familia
podera requerer indenizacdo; independentemente de o Estado e
seus agentes terem atuado no cuidado com o preso com dolo ou
culpa, o Estado € objetivamente responsavel por aquele custodiado
(ou seja, se quer deixar preso, tem que cuidar, ndo importa como
vai fazer isso e de quem ¢é a culpa pelos danos causados ao preso
— e aqui estamos nos filiando a doutrina e jurisprudéncia majoritaria,
certo, aluno querido?). Conforme bem ensina Leonardo Kuroki em
seu artigo denominado Fundamentos da Responsabilidade Civil no
Brasil:

‘t‘" Assimile

[..] Essa teoria da responsabilidade objetiva faz com que o Estado
indenize o particular lesado por seus atos e transfere a questdao da
existéncia de dolo ou culpa para ser discutida em uma posterior acao
regressiva, ou seja, o Estado indeniza e depois se quiser provar a
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existéncia de dolo ou culpa deve ingressar com a agao regressiva contra
o causador do dano, o agente que agiu sob sua responsabilidade. Cabe
dizer que a responsabilidade objetiva basicamente se refere a obrigacao
de indenizar atribuida a alguem por conta de procedimento licito ou
ilicito, produtor de lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem.
Pela teoria do risco administrativo o Estado tem a obrigacao de indenizar
o particular lesado independentemente da existéncia de culpa do agente
ou da falta de servico. Basta que exista o dano decorrente da acao do
agente publico que, nessa qualidade, agiu de forma licita ou irregular. (...)
Entretanto, ha a possibilidade do Estado se eximir da responsabilidade de
indenizar, devendo provar alguma das excludentes: culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito e for¢a maior. (KUROKI, 2016, [s.p.]).

FORMA E CONDICOES DE CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO

Aforma que a concessdo se da é sempre por meio da formalizacao
de um contrato administrativo, em que o poder publico autoriza que
o particular preste o servico que o Estado deveria prestar diretamente,
mas temos de dizer que a transferéncia da execucdo do servico
publico pode ser feita por OUTORGA ou por DELEGACAO e j& vimos
essa distincao quando falamos da centralizacao e descentralizacao
do Estado, lembra? Assim, importante entendermos as diferencas
relevantes entre os institutos, sendo que a outorga s6 pode ser
realizada por lei, enquanto a delegag¢ao pode ser por lei, por contrato
ou por ato administrativo. Outorga significa, portanto, a transferéncia
da propria titularidade do servico da pessoa politica para a pessoa
administrativa, que o desenvolve em seu proprio nome, e Ndo No de
quem transferiu. E sempre feita por lei e somente por outra lei pode
ser mudada ou retirada (aqui estamos falando da outorga de cuidar da
previdéncia, feita pela Unido ao INSS, por exemplo).

Ja na delegagado, o Estado transfere unicamente a execucao do
servico para que o ente delegado o preste ao publico em seu proprio
nome e por sua conta e risco, sob fiscalizacdo do Estado, contudo
— nesse aspecto, estamos falando da concessao do servico publico
COMO NOS importa nesse topico, sendo o transporte publico, por
exemplo, 0 melhor dos exemplos: € dever do Estado presta-lo, mas
ele o faz por meio de um contrato administrativo com uma empresa
privada!
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Temos de saber, também, que a_delegacdo € normalmente
efetivada por prazo determinado, podendo o poder publico retomar
Sua_execucao gquando entender necessario. Ha delegagdo, por
exemplo, Nos contratos de concessao ou NOs atos de permissao, em
que o Estado transfere aos concessionarios e aos permissionarios
apenas a execugao temporaria de determinado servico.

Vejam que o Estado tem total direito de fiscalizar a prestagao
desse servico, eis que ele continua o titular da obrigacdo, apenas
concedendo a execucdo do mesmo a um terceiro, a um particular. Dai
surge a importancia da fiscalizacao por parte do poder concedente,
ou seja, do poder publico, a fim de garantir que 0 concessionario
preste o servico de forma segura, correta, adequada, tudo com fim de
assegurar os direitos e a seguranca dos cidadaos administrados que
utilizam o servico publico. O particular concessionario deve, portanto,
tomar todos os cuidados e cautelas que efetivamente protejam
e resguardem o usuario, ndo deixando tao somente a cargo da
administracao fazé-lo. Ora, do conceito retira-se, acertadamente, que
a concessdo € prestacdo de servico publico, por isso ndo ha como
afirmar que esse instituto transforme a atividade que era publica em
privada. Tendo em vista que ha “delegacao” temporaria, tem-se que a
titularidade do servico é do Estado.

A propria Lei de Concessdes trata das obrigacdes das partes, sendo
obrigacdes do poder publico concedente, por exemplo:

| - regulamentar o servico concedido e fiscalizar
permanentemente a sua prestacao; Il - aplicar as
penalidades regulamentares e contratuais; Il - intervir na
prestagcdo do servico, nos casos e condi¢gdes previstos
em lei; IV - extinguir a concessao, nos casos previstos
nesta Lei e na forma prevista no contrato; V - homologar
reajustes e proceder a revisao das tarifas na forma desta
Lei, das normas pertinentes e do contrato; VI - cumprir e
fazer cumprir as disposicdes regulamentares do servigo e
as clausulas contratuais da concessao; VIl - zelar pela boa
qualidade do servico, receber, apurar e solucionar queixas
e reclamacdes dos usuarios, que serao cientificados, em
ate trinta dias, das providéncias tomadas; VIII - declarar
de utilidade publica os bens necessarios a execucdo do
servi¢co ou obra publica, promovendo as desapropriacdes,
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diretamente ou mediante outorga de poderes a
concessionaria, caso em que sera desta a responsabilidade
pelas indeniza¢des cabiveis; IX - declarar de necessidade
ou utilidade publica, para fins de instituicdo de serviddao
administrativa, os bens necessarios a execugao de servico
ou obra publica, promovendo-a diretamente ou mediante
outorga de poderes a concessionaria, caso em que sera
desta a responsabilidade pelas indenizacdes cabiveis;
X - estimular o aumento da qualidade, produtividade,
preservacdo do meio-ambiente e conservagdo; X| -
incentivar a competitividade; e Xl - estimular a formagao
de associagcGes de usuarios para defesa de interesses
relativos ao servico. (BRASIL, 1995, [s.p.])

Vale lembrar que no exercicio da fiscalizacdo o poder concedente
terdacessoaosdadosrelativosaadministracao, contabilidade, recursos
técnicos, econdmicos e financeiros da concessionaria e devera ser
feita por intermédio de orgao técnico do poder concedente ou por
entidade com ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto
em norma regulamentar, por comissao composta de representantes
do poder concedente, da concessionaria e dos usuarios.

Ja como encargos da concessionaria, temos:

| - prestar servico adequado, na forma prevista nesta Lei,
nas normas técnicas aplicaveis e no contrato; Il - manter
em dia o inventario e o registro dos bens vinculados a
concessao; Il - prestar contas da gestdo do servico ao
poder concedente e aos usuarios, nos termos definidos
no contrato; IV - cumprir e fazer cumprir as normas
do servico e as clausulas contratuais da concessdo; V -
permitir aos encarregados da fiscalizagao livre acesso,
em qualquer época, as obras, aos equipamentos e as
instalacdes integrantes do servico, bem como a seus
registros contabeis; VI - promover as desapropriacdes e
constituir serviddes autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato; VIl - zelar
pela integridade dos bens vinculados a prestacao do
servico, bem como segura-los adequadamente; e VIII -
captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios
a prestacao do servico. (BRASIL, 1995, [s.p.])
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LICITACAO DAS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO

Conforme vimos da dic¢do do artigo 175 da CF/88, a concessao
de servico publico deve se dar por meio de licitacdo na modalidade
de concorréncia, mas, além da diccao de envergadura constitucional,
também a Lei de Concessdes (Lei 8.987/1995) determina isso em
diversos arrazoados sobre a matéria. Vamos ver?

A partir do artigo 14 da referida legislacao temos os principais
pontos sobre a licitagao para a concessao de servico publico (sendo
importante, porém, que fiqgue pontuado que apesar de a lei usar a
expressao outorga, ela ndo o faz com perfeita técnica, pois sabemos
que as concessdes tal qual aqui estudadas sao feitas via delegacao;
a expressao outorga € apenas no sentido de autorizacdo). Vamos la!
S&o pontos principais da licitacdo em concessdo de servico publico:

. Toda concessao de servico publico sera objeto de prévia
licitacao, nos termos da leqgislacao propria e com observancia dos
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do
julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento
convocatorio.

. No julgamento da licitacao sera considerado um dos
seguintes critérios: o menor valor da tarifa do servico publico a ser
prestado ou a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder
concedente pela outorga da concessdo ou a combinacao, dois a
dois, dos critérios referidos e considerando ainda a melhor oferta de
pagamento pela concessao apos qualificacao de propostas técnicas
ou a melhor proposta técnica, com preco fixado no edital; ou melhor
proposta em razao da combinacao dos critérios de menor valor da
tarifa do servico publico a ser prestado com o de melhor técnica,
entre outras combinacdes com tais elementos (tarifa proposta
técnica, preco pela concessao).

. O edital de licitacdo contera parametros e exigéncias para
formulacao de propostas técnicas.

. O poder concedente recusara propostas manifestamente
inexequiveis ou financeiramente incompativeis com os objetivos da
licitagao.

. Emigualdade de condic¢des, sera dada preferéncia a proposta
apresentada por empresa brasileira.

. A concessao ou permissao Nao tera carater de exclusividade,
salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica justificada.
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. O edital de licitacdo sera elaborado pelo poder concedente,
observados, No que couber, Os Critérios e as normas gerais da legislacao
propria sobre licitagdes e contratos e conterd, especialmente, o
objeto, as metas e 0 prazo da concessao; a descricao das condicdes
necessarias a prestacao adequada do servico, os prazos para
recebimento das propostas, julgamento da licitagdo e assinatura
do contrato; os direitos e obrigacdes do poder concedente e
da concessionaria em relacdo a alteracdes e expansdes a serem
realizadas no futuro, para garantir a continuidade da prestagcdo do
servico; os critérios de reajuste e revisao da tarifa.

Tendo a licitacdo da concessao um vencedor, sera entao firmado
um contrato de concessdao que deve possuir como clausulas
essenciais aquelas relativas ao objeto, a area e ao prazo da concessao;
ao modo, forma e condicdes de prestacao do servico; aos critérios,
indicadores, formulas e parametros definidores da qualidade do
servico; ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para
O reajuste e a revisdo das tarifas; aos direitos, garantias e obrigacdes
do poder concedente e da concessionaria, inclusive os relacionados
as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansdo do servico
e conseqguente modernizacao, aperfeicoamento e ampliacdo dos
equipamentos e das instalacdes; aos direitos e deveres dos usuarios
para obtencdo e utilizacdo do servico; a forma de fiscalizacdo das
instalacdes, dos equipamentos, dos metodos e praticas de execucao
do servico, bem como a indicacao dos orgaos competentes para
exercé-la; as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita
a concessionaria e sua forma de aplicacao; aos casos de extincao da
concessdo; as condigdes para prorrogacao do contrato, entre outros.

D_?' Pesquise mais

Falamos tanto em licitacao e editais, mas sera que voce, aluno querido,
ja viu algum edital em sua integra? Vamos entao dar uma olhadinha em
um edital (real) de licitagdo de concessao? A hipotese sugerida trata de
concessao para prestacdo de uma atividade de saude publica. Vamos la
entdo? Aprofunde seu conhecimento consultando o site abaixo.

PLATAFORMA Digital de Parcerias. PPP-SP diagnodstico por imagem.
Disponivel em:  <http://www:.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/Projetos/
Detalhes/137>. Acesso em: 21 ago. 2017.
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Sem medo de errar

No exemplo pratico proposto vimos que Rennata Motha é
empresaria N0 ramo de empresa de onibus da cidade. Na situacao
vivenciada por ela, um dos seus empregados, motorista, atropelou
um cidadao, e ela estava preocupada com a extensdo de sua
responsabilidade financeira no acidente.

Bom, vimos que empresas de Onibus sao concessionarias de
servico publico, eis que prestam atividade de interesse da coletividade,
que €, originalmente, obrigacdo do Estado. Assim, essas empresas,
por meio de licitacdo e contrato administrativo, recebem o 6nus de
executar o servico de transporte da populacado, fazendo as vezes do
Estado, mas fazendo-o em seu proprio nome e risco.

Vimos que nesses casos estamos diante da responsabilidade
objetiva, eis que uma das consequéncias da prestacdo do servico
publico via concessao € esse tipo de responsabilidade, que nao
depende da comprovacao do dolo ou da culpa do agente causador
do dano, apenas do nexo de causalidade entre a sua conduta e o
dano causado a vitima, ou seja, mesmo que o0 agente causador Nao
tenha agido com dolo ou culpa, devera indenizar a vitima. Assim:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)§ 62 As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988, [s. p.])

Nesse caso, basta a vitima comprovar que nao teve culpa exclusiva
no acidente (que ndo se jogou na frente do dnibus, por exemplo),
pois se ela comprova gue se machucou por culpa do atropelamento
(dano e nexo de causalidade), é obrigacdo da empresa arcar com 0s
danos que ela tenha sofrido, fisicos ou patrimoniais.

Aplicando a teoria ao caso concreto, temos que Rennata
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provavelmente tera, sim, de arcar com eventuais indenizacdes, nao
tendo a questao nos dado nenhum indicativo de que o pedestre teve
culpa exclusiva no acidente.

Sem medo de errar

De olhos abertos
Descricdo da situagao-problema

Walmir Lulurodri € um cidadao muito preocupado com o bom
andamento da administracao publica de seu Estado. Assim, esta
sempre acompanhando as publicacdes oficiais, 0s gastos publicos e
o portal da transparéncia, que demonstra os salarios dos servidores,
tudo com o fim de fiscalizar, como bom cidadéo que €, para onde vai
o dinheiro dos seus pares contribuintes.

Assim, numa bela segunda-feira de manhd, viu a publicacdo de um
edital de licitacao de concessao de prestacao de servico de energia
elétrica e ficou muito interessado em acompanhar 0 andamento do
certame. Apos o procedimento finalizado, porem, Walmir Lulurodri
ficou bastante indignado quando percebeu que a empresa vencedora
do certame ganhou a competicdo com um preco da tarifa por
quilowatts/hora muito acima da média adotada em outros Estados
brasileiros. Em alguns minutos pegou lapis, papel e calculadora e
percebeu que caso aquele preco fosse mantido, a sua conta de luz
quintuplicaria, sendo praticamente impossivel para muitos cidadaos
continuar com luz em suas casas... Mas sera que Walmir tem algum
elemento legal e/ou principio logico para mostrar que sua indignacdo
€ legitima e que o preco da tarifa de energia elétrica tem de ser revisto?

Resolucao da situacao-problema

Conforme analisamos, a concessao de servico publico ocorre
porgue temos alguns tipos de servicos publicos que sao considerados
delegaveis, ou seja, a lei confere titularidade a uma ou algumas das
pessoas federativas, mas nao exige sua prestacao pelo proprio titular,
de modo que cabe a este verificar 0 que € mais conveniente ao
interesse publico: se a prestacao direta, pelo Estado, ou se a prestacao
de forma indireta, por concessionarios ou permissionarios privados,
por sua conta e risco, porem, sob fiscalizagao do poder publico ou,
ainda, por outras entidades criadas pelo proprio Estado, por meio
do mecanismo da descentralizacdo, como aponta Santos (2012).
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Todavia, também vimos que dentro da prestacao do servico publico
alguns principios devem ser respeitados, sob pena de estar ferindo
O proprio interesse da coletividade. Assim, vimos que o principio da
modicidade significa que os servicos publicos ofertados, quando
ndo forem gratuitos, devem ser remunerados a precos maodicos,
precos razoaveis, devendo o poder publico avaliar o poder aquisitivo
do usuario a que o servico se destina, para que, por dificuldades
financeiras, ele ndo seja impossibilitado de ser beneficiario do servico.

Sabemos que no mundo atual € imperiosa a utilizacdo de energia
elétrica como uma faceta de vida digna ao ser humano, sendo
uma necessidade extremamente importante ao conforto de uma
familia. Assim, caso o poder publico permita que uma concessao de
fornecimento de energia elétrica quintupligue o preco do servico,
estaremos diante da propria impossibilidade de utilizacdo desse
servico por uma grande parte da populacdo, o que sob nenhuma
hipotese reflete o interesse publico e fica evidente que se O preco
nao for maodico, o servico publico nao sera efetivamente prestado,
certo? Parece-nos acertado o pensamento segundo o qual esse
principio traduz a no¢ao de que o lucro, meta da atividade econdmica
capitalista, ndo € objetivo da funcao administrativa, devendo o eventual
resultado econdmico positivo decorrer da boa gestao dos servicos,
sendo certo que alguns deles, por seu turno, tém de ser, por fatores
diversos, essencialmente deficitarios ou, até mesmo, gratuitos — como
nos ensina Sérgio de Andréa Ferreira (apud CARVALHO FILHO, 2017).

Faca valer a pena

1. Sabemos que servico publico € a atividade estatal que deve ser prestada
para o bem e interesse da coletividade, sendo a prestacdo dessa atividade,
justamente, o fim a que se presta a existéncia do proprio Estado.

De acordo com nossos estudos sobre servico publico, podemos afirmar

que:

a) Séo servicos de utilidade publica aqueles que o Estado executa para
compor melhor sua organizagdo, para satisfazer suas necessidades
internas, como a imprensa oficial utilizada para a divulgagao dos atos
administrativos do Estado.

b) Servicos delegaveis sao aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de
assim dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo
Estado ou por particulares colaboradores.
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c) Servicos singulares sdo aqueles prestados a grupamentos indeterminados
de individuos, de acordo com as op¢des e prioridades da administracdo
e em conformidade com os recursos de que disponha.

d) Servicos sociais sdo aqueles que, embora classificados como servigos
publicos, rendem ensejo a que o prestador aufira lucros oriundos de sua
execucao, tendo esse tipo de atividade fisionomia similar a daquelas de
carater tipicamente empresarial (industrial e comercial).

e) Servicos administrativos destinam-se diretamente aos individuos, sao
prestados em beneficio direto do cidaddo, ou seja, séo proporcionados
para sua fruicdo direta. AQui podemos citar transporte coletivo, energia
domiciliar, fornecimento de gas, atendimento em postos meédicos,
ensino etc.

2. O servico publico também obedece a alguns principios administrativos
de forma ainda mais especifica, sendo sua observancia muito importante
para a prestacdo correta e eficiente ao cidaddo.

Conforme nossos estudos, escolha a alternativa que trata de um principio
especifico do servigo publico.

a) Eficiéncia.

b) Legalidade.

c) Moralidade.

d) Modicidade.

e) Publicidade.

3. A natureza juridica da concessdo de servico publico é a de um contrato
de direito publico, oneroso, sinalagmatico, comutativo e realizado intuitu
personae. E publico porque serd concedida a realizacdo da prestacdo
de um servico publico; oneroso porque ha prestagcdo de servicos e
pagamento das tarifas ou taxas, além da figura do equilibrio econémico-
financeiro; sinalagmatico porque comporta obrigagcdes reciprocas;
comutativo porque oneroso e com reciprocas prestacdes equivalentes; e
personalissimo porgue sO a empresa que ganhou a licitagdo pode presta-
lo, ndo podendo transferir a concessao a outra.

Uma das consequéncias da prestagdo de servico publico ao particular
€ que a concessionaria de servico publico ficara sujeita, frente ao
administrado, a:

a) Responsabilidade subjetiva.

b) Irresponsabilidade subjetiva.

c) Responsabilidade contratual mista.

d) Irresponsabilidade objetiva.

e) Responsabilidade objetiva.
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Secaon 4.3

Servico publico: prazo, tarifa, poderes e deveres
das partes e formas de extingcao da concessao

Dialogo aberto

Para vermos na pratica as licdes aqui aprendidas, vamaos imaginar
UM NOVO CeNario cCom NOsso amigo e advogado, Igor Valporto? Bom,
entdo vamos l&! |gor recebeu a agenda de sua secretaria e imaginou
gue tinha uma reunido com um Novo Cliente, eis que © Nome Luciana
Benmaya ndo permeava sua memoria. Assim, as 15h, a nova cliente
chegou e seu ar abatido era logo perceptivel. Perguntada sobre o que
a levava ali, Luciana explicou que € bidloga e empresaria € que Possui
uma empresa de recolhimento de lixo reciclavel. Porém, com lagrimas
nos olhos, ressaltou que Nao se trata apenas de uma empresa ou um
trabalho para ganhar dinheiro, explicou ser o projeto de sua vida, No
qual ela dedicou energia, esforco, todas as suas economias (incluindo
empréstimos bancarios) e muita expectativa. Continuou dizendo que
a concessao do servico publico deveria ter vigéncia ate 2020, todavia,
ainda ontem ela recebeu uma notificagdo da administragdo publica
informando sobre a encampacao da concessao, o que Luciana ndo
conseguia compreender. O que Igor precisa explicar a ela sobre
O instituto da encampacao e quais direitos Luciana possui frente a
decisdo da administracdo publica?

Nao pode faltar

Nas licdes anteriores vocé foi apresentado, aluno querido,
aos primeiros conceitos sobre o servico publico, nao foi?!  Agora
precisamos aprofundar um pouco Mais Nossos conhecimentos sobre
esse importante topico da administracdo publical

PRAZO NAS CONCESSOES E HIPOTESES DE PRORROGAGAO

Vimos que, regras gerais, a concessao do servico publico €
regida pela Lei 8.789/95, e é na referida norma que encontramos a
possibilidade de prorrogacao desse contrato publico. Vale a leitura: Art.
23.Sao clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas: (...)
Xl - as condi¢c®es para prorrogacdo do contrato (temos de lembrar,
ainda, que também a Lei 11.097/04 traz regras para licitacdo e
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contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracao
publica).

Nesse cenario, podemos afirmar que as concessdes sO podem
ser pactuadas por prazo determinado. Com efeito, caracterizando-
se como contrato administrativo e exigindo sempre o prévio
procedimento de licitagao (art. 175, CF), a concessdo por prazo
indeterminado  burlaria, por linhas transversas, esse principio
constitucional, privilegiando por todo o tempo um determinado
particular em detrimento de outros que também pretendessem
colaborar com o poder publico, fato que muitas vezes ocorria na
administracdo publica, como aponta Carvalho Filho (2017).

Assim, resta evidente que como determina todo o direito
administrativo até aqui estudado, a concessdo deve ser outorgada
em prazo compativel com o principio da igualdade de oportunidades
a ser proporcionada a todos interessados em executar atividades de
interesse coletivo, devendo ser sempre possivel a reanalise quanto ao
servico prestado, quanto ao prestador e o preco do servico oferecido
— O que devera ser feito, como regra legal e até de envergadura
constitucional, em novo procedimento licitatorio.

Todavia, conforme lemos da diccdo legal, ndo ha norma expressa
que indique o limite desse prazo, o que significa que a fixagdo
dele ficara a critério da pessoa federativa concedente do servico —
obviamente, porém, o prazo devera ser razoavel, justo e considerar o
servico concedido e 0s investimentos para sua prestacao. Mais uma
vez nos ensina Carvalho Filho que

em se tratando de servicos para cuja prestacao se exija
o dispéndio de recursos vultosos, deve o contrato ser
firmado em prazo que assegure ad concessionario o
ressarcimento do capital investido, porque, a ndo ser
assim, ndo haveria interesse da iniciativa privada em
colaborar com o Poder Publico (CARVALHO FILHO,
2017, p. 422).

&ﬁ» Assimile

Quanto a prorrogacao do prazo de concessao, temos de entender que
apesar de relativa lacuna legal sobre suas regras, € licita a prorrogacao
do contrato, devendo as respectivas condi¢des, todavia, figurar como
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cldusula essencial do ajuste. O prazo de prorrogagdo deve iniciar-se no
momento em que termina o prazo original, porém, pode ocorrer de,
antes de o termo final chegar, as partes ja tenham ajustado a prorrogacao.
Nessa hipotese, deve o concedente fundamentar, de forma detalhada,
as razdes técnicas e administrativas que o impeliram a antecipagao, eis
que a prorrogagao deve ser analisada e até investigada pelos orgdos
de fiscalizacdo competentes, nela podendo recair fundada suspeita de
improbidade administrativa.

TARIFA E EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO NA
CONCESSAO OU OBRA PUBLICA

Conforme aprendemos em nossos estudos, a tarifa € a forma de
remuneragao do servico publico contratual e ndo obrigatorio, ou seja,
O preco gue so é pago se 0 administrado utilizar o servico posto a
sua disposicao. O mais classico dos exemplos é a tarifa do transporte
coletivo, ou seja, 0 preco da passagem de onibus, que € um servico
publico prestado por um delegatario do Estado. Todavia, sobre a tarifa,
vimos que ela possui algumas particularidades: apesar de poder ser
fonte de lucro para o particular concessionario, ela deve ser modica,
Ou seja, deve ser acessivel a coletividade, aos consumidores para 0s
quais o servico publico sera prestado. Nesse cenario, imaginando uma
concessdo de transporte de servico publico cujo prazo seja bastante
longo, por exemplo, 10 anos, parece razoavel que durante esse lapso
temporal existam alteracdes no valor da tarifa, certo? A resposta € sim,
aluno querido, mas atencao: esses reajustes sO podem ser feitos por
meio de mera atualizacdo monetaria, hipotese em que o preco da
tarifa substancialmente ndo muda, fica alterado, apenas, © preco que
a exprime, mas nao no valor dela em si, nao No quanto ela realmente
custa. Ou seja, aqui 0 preco correspondente a tarifa ird sofrer apenas e
tao somente mera atualizagdo, correcao da inflagdo do periodo, uma
vez que Nao houve mudanca No equilibrio econdmico-financeiro que
enseje mudanca da tarifa.

Diferente desse reajuste ordinario e comum € a revisao do preco, a
revisao da tarifa, ai sim com carater de alteracdo substancial do quanto
ela custa. Trata-se de espécie de reconsideracdo ou reavaliacdo do
valor original entabulado entre o concedente e o0 concessionario
e que ira refletir, obviamente, na vida do administrado. Temos de
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lembrar que o contrato de concessao deve fazer frente aos encargos
inerentes do negocio e resguardar o lucro do particular que investiu
naquela prestacdo de servico. Lembremos que o lucro é licito ao
concessionario e € o objetivo em si da iniciativa privada. Quando essa
revisdo podera ser feita? Ela somente podera se dar quando houver
claro desequilibrio nas condi¢cdes inicialmente pactuadas, quando
houver fatores supervenientes que ndo foram (e nao poderiam ser)
previstos e que influenciam de forma decisiva na formacao do preco
datarifa a ser cobrada do usuario. Aqui estamos falando da restauracao
do equilibrio econdmico-financeiro. E o que ele é7

Bom, ja vimos em outras licdes sobre o que seria o equilibrio
econdbmico-financeiro  num contrato, lembra? Assim, para
compreendermos sua importancia também no contrato de
concessdo, devemos nos recordar de que o principio do equilibrio
econdmico e financeiro visa garantir a manutencao da equacao
inicialmente contratada, ou seja, manter a proporcao entre 0s
encargos imprescindiveis a execucao da avenca e a contraprestacao
Oou remuneracao pactuada, de forma que uma parte ndo se locuplete
mediante empobrecimento da outra, segundo Ferreira e Guérios
([s.d.]).

Assim, podemos dizer que o principio do equilibrio contratual
se apresenta como uma espéecie de ‘limitador” da clausula pacta
sunt servanda (que, em livre traducdo, significa acordos devem ser
mantidos), desde que sempre condicionado a ocorréncia de um
fato superveniente, um fato imprevisivel causador de onerosidade
excessiva a uma das partes, situa¢cdo nova que seria capaz de destruir
a relacdo e as intencdes inicialmente pactuadas. Ha que se lembrar
de que numa celebracdo de um contrato, ao menos inicialmente,
deve existir uma suposta equivaléncia entre as prestacdes, como na
compra e venda de um produto em que aguele que quer vender
entende razoavel o preco de quem quer pagar, € aquele que quer
comprar entende que o objeto vale o preco que esta sendo pedido,
mas atencao, aluno querido! O principio em analise nao sera aplicado
Nos casos daqueles contratos em que se pactua um preco e um objeto
sem os cuidados necessarios e de repente se vé sem condicdes de
arcar com o acordado.

Nesse cenario, quando corretamente aplicado nas situacdes
possiveis, o principio do equilibrio contratual deve atuar como um
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dever de renegociacao dos contratantes (o que inclui o poder publico),
objetivando o restabelecimento da equacao econdmica do contrato,
a justica contratual nas referidas situacdes, balizado pelo principio
da boa-fé e pelos deveres de lealdade e cooperacao — sempre para
atingir o fim econdmico e social do contrato.

U9 Pesquise mais

Conforme titulo do topico ora estudado, devemos falar tambem da
concessao “precedida” de obra publica, mas o que seria ela? Conforme
vemos da Lei 8.789/95, considera-se concessdo de servigo publico
precedida da execugdo de obra publica a construcdo, total ou parcial,
conservacao, reforma, ampliacdo ou melhoramento de quaisquer
obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para a sua realizacdo, por sua
conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a exploracao do servico ou da obra
por prazo determinado.

Assim, apesar de ficar citada a parte quando tratamos da concessdo de
servico publico, as figuras ndo diferem entre si quanto aos principios e
a forma que as regem, sendo apenas mais uma possibilidade de servico
publico mediante concessao. Vamos ler mais sobre isso no site abaixo.

DUARTE, Moacyr Servilha. Mitos e verdades. Pedagio: fundamental para
a infraestrutura rodoviaria. Viapar. Disponivel em: <www.viapar.com.br/
usuario/mitos-verdades>. Acesso em: 29 ago. 2017.

PODERES DO CONCEDENTE E DIREITOS DO CONCESSIONARIO

Ja vimos na nossa secao anterior que a propria Lei de Concessdes
trata das obriga¢cdes das partes dentro do contrato de concessao.
Vimos, por exemplo, que, conforme determina o art. 29 da citada lei,
sao obrigacdes do poder publico concedente: regulamentar o servico
concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacao; aplicar as
penalidades regulamentares e contratuais; intervir na prestacao do
servico, nos casos e condicdes previstos em lei; extinguir a concessao,
NoS Casos previstos nesta Lei e na forma prevista Nno contrato;
homologar reajustes e proceder a revisao das tarifas na forma desta
Lei, das normas pertinentes e do contrato; cumprir e fazer cumprir
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as disposicdes regulamentares do servico e as clausulas contratuais
da concessao; zelar pela boa qualidade do servigo, receber, apurar
e solucionar queixas e reclamacdes dos usuarios; declarar de
utilidade publica os bens necessarios a execuc¢ao do servico ou obra
publica, promovendo as desapropriacdes, diretamente ou mediante
outorga de poderes a concessionaria, caso em que sera desta a
responsabilidade pelas indenizacbes cabiveis entre outros. Vimos,
ainda, gque segundo o art. 30 do mesmo diploma legal, no exercicio
da fiscalizacao, o poder concedente tera acesso aos dados relativos
a administracdo, contabilidade, recursos tecnicos, econdmicos e
financeiros da concessionaria e que a fiscalizagao do servico sera
feita por intermédio de orgao técnico do poder concedente ou por
entidade com ele conveniada e, periodicamente, conforme previsto
em norma regulamentar, por comissao composta de representantes
do poder concedente, da concessionaria e dos usuarios.

Devemos ressaltar, ainda, que o concessionario também possui
direitos estampados na legislacdo em analise, assim, além do direito
de executar e explorar os servicos objeto da concessao de servico
publico, a Lei Federal n2 8.987/95 investe o concessionario em outros
direitos, mesmo que alguns nao estejam referidos no correspondente
contrato, que, nos termos do art. 23-A, introduzido na Lei de
Concessao de Servicos Publicos, prevé o emprego de mecanismaos
privados para a resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei Federal n. 9.307/96. A administracio
publica € atribuido o dever-poder de, ao longo da dilacao temporal da
concessdo de servico publico, alterar, unilateralmente, as clausulas ou
condicdes sequndo as quais o servico deve ser prestado. Apesar disso,
nao pode a administragdo publica concedente exigir o desempenho
de atividades incompativeis com o objeto do contrato de concessao
de servico publico, de acordo com Gasparini (2012).

vz| Exemplificando

A pretexto de modificar as clausulas de servico, nao pode o poder publico
concedente exigir, por exemplo, que o servico de transporte coletivo
executado pelo concessionario por meio de onibus seja prestado por
bondes, em atencdo a um programa estatal de economia de petroleo.
Nem mesmo com a concordancia do concessionario essa mudanca

U4 - Bens publicos e servigos publicos

233



234

seria legitima, ja que, na verdade, estar-se-ia celebrando uma nova
concessao, sem se proceder a prévia licitacdo.

Vimos, também, que é direito do concessionario o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, conforme ja estudado, o que
inclui o reajuste e a revisao de tarifa, se for o caso.

FORMAS DE EXTINGAO DA CONCESSAO E SEUS EFEITOS

Conforme muito bem nos explica o professor Diogenes Gasparini,
a concessao de servico publico € sempre ajustada por prazo certo
ou, quando ndo, celebrada para vigorar até que atenda aos interesses
publicos. Entre nds, no entanto, somente pode ser celebrada por
prazo determinado, conforme expressa imposicao dos incisos Il e Il
do art. 1o, do inciso | do art. 18 e do inciso | do art. 23, todos da
Lei Federal n® 8.987/95. E, pois, evidente que durante a vigéncia da
concessdo de servico publico podem ocorrer certos fatos ou atos
juridicos que levam a extincdo da concessao de servico publico.
Alguns desses acontecimentos extinguem-na automaticamente,
enguanto outros Ndo, mas estes servem de motivo para sua extincao.
Esses fatos e atos juridicos sdo comumente chamados de causas
extintivas da concessdo, de acordo com Gasparini (2012). Mas
atencdo, aluno querido! Embora o professor Diogenes Gasparini
afirme que a concessao de servico publico podera ser celebrada para
vigorar até que atenda aos interesses publicos, a doutrina majoritaria
entende que somente podera haver concessao por prazo certo
e determinado. Isso porque os incisos Il e lll do art. 12, do inciso |
do art. 18 e do inciso | do art. 23, todos da Lei Federal n2 8.987/95
determinam um prazo certo e determinado! E a propria Lei 8.789/95
prevé as razdes para a extincdo da concessao, assim arrazoando:

Art. 35. Extingue-se a concessao por: | - advento do
termo contratual; Il - encampacao; lll - caducidade;
IV - rescisao; V - anulacao; e VI - faléncia ou extincao
da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual
(BRASIL, 1995, [s. p.]).
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Entdo vamos estudar cada um desses institutos?

. Advento do termo contratual ou reversao: nada mais €
do que a chegada do prazo, chegada da data estipulada para o fim
do contrato de concessao, ou seja, quando um contrato prevé a
concessdo por dez anos, ao fim desses dez anos sera necessario
fazer nova licitacao, ou o Estado tomar para si a obrigacao de prestar
O servico diretamente. Também chamada de reversdo, trata da
extingdo natural da concessao. O advento do termo estabelecido
pde fim ao desfrute do privilégio. A extingdo € automatica. Nao ha,
por consequinte, necessidade de ato algum que declare extinta a
concessdo de servico publico, embora seja necessario um termo
circunstanciado de recebimento do servico e dos bens publicos e,
guando for o caso, dos bens do concessionario, que passam para o
dominio publico do concedente, por ter-se operado a reversao, Como
aponta Gasparini (2012). No entanto, vale uma observacao aqui, aluno
qguerido: precisamos entender que a expressao reversao tambem é
usada para denominar a incorporacgao, aoc poder concedente, dos
bens do concessionario necessarios aos servicos publicos, mediante
indenizacdo. Quando o contrato acaba naturalmente, de fato, os
bens sao incorporados pelo poder publico, mas a reversao tambem
podera ocorrer nas demais hipoteses de extingdo da concessao.
Por exemplo, na encampacado, quando a administracdo retoma
a execucao do servico publico, os bens também sdo revertidos
(instituto da reversao). Se a administragcdo extinguir o contrato por
inadimplemento contratual (caducidade), tambeém podera ocorrer a
reversao dos bens, ok?

. Encampacao: trata-se de instituto utilizado com base no
interesse publico, sendo que aqui a administracao publica concedente
pode extinguir o contrato de concessao de servico publico antes do
prazo estipulado. Vamos dar uma lida, agorinha, no art. 37 da lei?!
Bom, ja vimos em outros momentos que o merito administrativo diz
respeito a oportunidade ou conveniéncia da administracao publica, e,
quanto a concessao, o merito vai analisar a necessidade de extingao
dessa especie de contrato administrativo e decidir pela retomada da
execucdo e/ou exploracdo do servico que anteriormente foi delegada
ao particular, agora a ser feita pelo proprio Estado — essa modalidade
de extincdo também ¢ chamada por alguns juristas de resgate. E bem
evidente que com a extingao prematura e antecipada da concessao
de servico publico, os investimentos vinculados pelo particular ainda
nao foram totalmente amortizados, ndo podendo ele, o administrado,
suportar sozinho a decisao administrativa inopinada, devendo a
administracao publica concedente proceder a correspondente
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indenizacdo, que ha de ser prévia, isto €, antes da retomada do
servico publico (art. 37 da Lei 8.789/95). H& que se dizer, ainda, que
para a legitimidade da extincao da concessao de servico publico, a
Lei 8.987/95 exige autorizacéo legislativa especifica, ou seja, lei que
SO prescreva a autorizacdo extintiva e as suas regras, nao podendo
a citada legislacdo tratar de outros assuntos. Cabera, tambem, a
administracdo concedente responder pelo lucro cessante e por
outros prejuizos que a extingao prematura causar ao particular. Tais
direitos, de recebimento de indenizacao pelo prejuizo sofrido, sdo os
unicos direitos que cabem ao concessionario, nao sendo possivel que
O particular se oponha a extincao, salvo se tratar-se de encampacao
ilegal, ou seja, com desvio de finalidade, por exemplo. Temos de
ressaltar que a encampacao € ato administrativo discricionario da
administracao publica concedente.

. Caducidade: quanto a caducidade, a propria Lei 8.789/95 a
define: "Art. 38: A inexecugdo total ou parcial do contrato acarretara,
a critério do poder concedente, a declaracdo de caducidade da
concessdao ou a aplicagcdo das sancdes contratuais [..]° (BRASIL,
1995, [s. p.]). O artigo define, ainda, quando a caducidade podera ser
declarada, sendo os principais motivos: 1) quando o servico estiver
sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as
normas, critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do
servico; 2) quando a concessionaria descumprir clausulas contratuais
ou disposi¢des legais ou regulamentares concernentes a concessao;
3) quando a concessionaria paralisar O servico ou concorrer para
tanto, ressalvadas as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou forga
maior; 4) quando a concessionaria perder as condicdes econdmicas,
técnicas ou operacionais para manter a adequada prestacdo do
servico concedido; 5) quando a concessiondria Ndo cumprir as
penalidades impostas por infracdes, nos devidos prazos; 6) quando a
concessionaria ndo atender a intimacao do poder concedente a fim
de regularizar a prestacdo do servico; e 7) quando a concessionaria
ndo atender a intimacao do poder concedente para, em 180 dias,
apresentar a documentacao relativa a regularidade fiscal, no curso da
concessao.

. Rescisdo: aqui tratamos do inadimplemento por parte do
poder publico, diferente da caducidade, que € o inadimplemento
por parte do concessionario. A hipotese versa, assim, de quando o
poder publico se compromete com alguma parcela do contrato e
Nao a cumpre, situacao em gue O concessionario vai pedir a rescisao
do contrato, mas por via judicial, devendo, até a rescisao, manter o
servico publico em funcionamento.
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Art. 39. O contrato de concessdo podera ser rescindido por
iniciativa da concessionaria, no caso de descumprimento
das normas contratuais pelo poder concedente, mediante
acao judicial especialmente intentada para esse fim.
Paragrafo unico. Na hipotese prevista no caput deste
artigo, os servicos prestados pela concessionaria nao
poderdo ser interrompidos ou paralisados, até a decisdao
judicial transitada em julgado. (BRASIL, 1995, [s. p.])

. Anulacgdo:tratadaanulacdodalicitacdo, queautomaticamente
gerard a anulacdo do contrato. Ver que na Lei 8.666/93 (Lei das
Licitagbes) temos no art. 49, § 22: "A nulidade do procedimento
licitatorio induz a do contrato [...]" (BRASIL, 1993, [s. p.]).

. Faléncia ou extincdo da empresa concessionadria: com a
decretacao da faléncia ocorre o desaparecimento do concessionario,
issO impede logica e juridicamente a continuidade da concessao de
servico publico, pois ndo ha como manter-se em vigor esse contrato
sem uma das partes, 0 concessionario. A extingao € automatica,
Nndo necessitando, para caracteriza-la, qualquer manifestacao
estatal, embora possa ser necessario algum comportamento da
administragdo publica concedente visando a continuidade do servico
publico e a defesa do seu interesse patrimonial, segundo Gasparini
(2012).

@ Reflita

Apos estudarmos a concessao de servico publico, vocé acha que
o Estado executa melhor seus servicos quando o faz diretamente ou
quando usa um particular para tanto? Comparando servicos publicos,
como a saude publica, educacao publica, estradas pedagiadas € nao
pedagiadas, preco e acesso a telefonia e iluminagao, vocé acha que
€ melhor o Estado executar diretamente seus servicos ou colocar um
particular para fazé-lo?
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Sem medo de errar

Vimos na nossa situacao fatica, No nosso exemplo pratico sobre
O servico publico, que o dr. Igor acabou de ganhar uma nova cliente
e que ela chegou ao seu escritorio bastante triste e ansiosa. Assim,
apos as perguntas do advogado, Luciana Benmaya explicou que é
bidloga e empresaria e que possui uma empresa de recolhimento
de lixo reciclavel. Porém, com lagrimas nos olhos, ressaltou que
nao se trata apenas de uma empresa ou um trabalho para ganhar
dinheiro, explicou ser o projeto de sua vida, Nno qual ela dedicou
energia, esforco, todas as suas economias (incluindo empréstimos
bancarios) e muita expectativa. Continuou dizendo que a concessao
do servico publico deveria ter vigéncia até 2020, todavia, ainda ontem
ela recebeu uma notificacdo da administragdo publica informando
sobre a encampacao da concessao, o que Luciana ndo conseguia
compreender. Nesse cenario, perguntamos a vocé, aluno querido:
O que o dr. lgor precisa explicar para Luciana sobre o instituto da
encampacao e quais direitos Luciana possui frente a decisao da
administragdo publica?

Apds nNossos estudos, ja sabemos que a concessao do servico
publico pode ser extinta por um instituto chamado ENCAMPACAO
e que tal instituto é idealizado e utilizado com base no interesse
publico, eis que a administracao publica concedente pode extinguir o
contrato de concessao de servico publico antes do prazo estipulado.

Vimos, assim, gue sua Oocorréncia esta prevista na propria Lei
8.789/95, em seu art. 37, que arrazoa: ‘Art. 37. Considera-se
encampacao a retomada do servico pelo poder concedente durante
0 prazo da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei
autorizativa especifica e apos prévio pagamento da indenizagao, na
forma do artigo anterior” (BRASIL, 1995, [s. p.], grifo nosso).

Nesse cenario, temos de lembrar que o0 mérito administrativo diz
respeito a oportunidade ou conveniéncia da administracao publica e,
guanto a concessao, 0 meérito vai analisar a necessidade de extincao
dessa especie de contrato administrativo e decidir pela retomada da
execucao e/ou exploracdo do servico que anteriormente foi delegada
ao particular, agora a ser feita pelo proprio Estado. Ndo € a toa que
essa modalidade de extincdo também é chamada por alguns juristas
de resgate.
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Também estudamos que € bem evidente que se a extincdo do
contrato der-se de forma prematura e antecipada, os investimentos
vinculados pelo particular ainda ndo terao sido totalmente amortizados,
Ou seja, O cidadao investiu dinheiro em um negocio, com prazo
estipulado (hipotese em que ele faz as contas de sua chance de lucro
e de ndo prejuizo), ndo podendo ele, © concessionario, suportar
sozinho a decisdo administrativa inopinada de cancelar a execucao
do servico publico conforme anteriormente combinado.

Nesse cenario, deverda a administracdo publica concedente
proceder a correspondente indenizacao, que ha de ser prévia, isto &,
antes da retomada do servico publico, como acabamos de ler no art.
37, certo?!

Ha que se dizer, ainda, que para a legitimidade da extincao da
concessdo de servico publico, a Lei n? 8.987/95 exige autorizacdo
legislativa especifica, ou seja, lei que sO prescreva a autorizacao
extintiva e as suas regras, ndo podendo a citada legislacdo tratar
de outros assuntos. Cabera, também, a administracdo concedente
responder pelo lucro cessante e por outros prejuizos que a extingao
prematura causar ao particular.

A essa altura de sua explicagcao, o dr. lgor foi questionado por
Luciana se ela poderia se opor a encampacao, se ela poderia processar
0 poder publico concedente, insistindo em manter o servico. Nesse
momento, e conforme ja estudamos, o dr. Igor explicou que o direito
de recebimento de indenizacao pelo prejuizo sofrido € o Unico direito
gue cabe ao concessionario, ndo sendo possivel que o particular
se oponha a extingao, salvo se se tratar de encampacao ilegal, ou
seja, com desvio de finalidade, por exemplo — o que Luciana disse
desconhecer.

Nesse momento, Igor explicou a Luciana que a encampacao € ato
administrativo discricionario da administracao publica concedente
e gue a Luciana caberia comprovar todo o prejuizo financeiro que
estava tendo de suportar com a decisao repentina na administracao
publica, eis que a indenizacdo deveria se dar previamente ao ato
de encampacao, finalmente. Apenas caso os valores ndo fossem
corretos, No entender de Luciana, seria possivelingressar com medida
judicial para recuperar a suposta diferenca.

Ah! E a tristeza e frustracdo pessoal de Luciana ndo sao passiveis
de indenizacao, eis que apenas atos ilicitos podem gerar esse tipo de
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dever de indenizar (dano moral) — o que ndo foi sugerido na questao,
ok?

Sem medo de errar

Prorrogar pode?
Descricdo da situagao-problema

Olivia Helorina, engenheira civil recém-formada, acabou de
assumir os negocios da empresa de seu pai, uma das maiores No
ramo de construcao de rodovias e exploracao de pedagio do Estado.
Porem, apesar de sempre muito antenada com o0s negocios da
familia, Olivia sentia-se temerosa por estar sentando na cadeira de
presidente do grupo, eis que sabia 0 tamanho da responsabilidade
que pesava sobre seus ombros.

Assim, nas primeiras semanas de trabalho, sentou com sua equipe
de advogados e engenheiros para analisar alguns contratos de
concessao que estavam em vigor, sendo que um deles the chamou
bastante atencdo: uma concessao precedida de obra publica e cujo
prazo final estava se aproximando.

Conhecendo a relativa desorganizacao da administracdo publica
estadual, sabendo também da importancia daquela rodovia em analise
para escoamento de grande parte da producdo agricola do pais (o
que significa manutenc¢des constantes na pista, tratativas de acidentes
automonbilisticos etc.), Olivia questionou o seu corpo juridico se era
possivel a prorrogagao da concessao do servico publico e o que
poderia ser feito para que a prorrogacao se efetivasse, se legal fosse.

Resolugao da situacdo-problema

Ja aprendemos que as concessdes de servico publico so
podem ser pactuadas por prazo determinado. Vimos tambéem que,
caracterizando-se como contrato administrativo e exigindo sempre
o prévio procedimento de licitacao (art. 175, CF), a concessao por
prazo indeterminado burlaria, por linhas transversas, esse principio
constitucional, privilegiando por todo o tempo um determinado
particular em detrimento de outros que também pretendessem
colaborar com o poder publico, fato que muitas vezes ocorria na
administracdo publica, de acordo com Carvalho Filho (2017).

Assim, resta evidente que justamente como determina todo
o direito administrativo até aqui estudado, a concessdo deve ser
outorgada em prazo compativel com o principio da igualdade de
oportunidades a ser proporcionada a todos quantos se interessem

U4 - Bens publicos e servigos publicos



em executar atividades de interesse coletivo, devendo ser sempre
possivel a reanalise quanto ao servico prestado, quanto ao prestador
e ao preco do servico oferecido — o0 que devera ser feito, como regra
legal e até de envergadura constitucional, em novo procedimento
licitatorio.

Todavia, ndo existe norma expressa que indique o limite desse
prazo, 0 que significa que a fixacao dele ficara a critério da pessoa
federativa concedente do servico — obviamente, porém, o prazo
deverd ser razoavel, justo e considerar o servico concedido e os
investimentos para sua prestagdo. Mais uma vez nos ensina Carvalho
Filho que

“em se tratando de servigos para cuja prestacao se exija
o dispéndio de recursos vultosos, deve o contrato ser
firmado em prazo que assegure ad concessionario o
ressarcimento do capital investido, porque, a ndo ser
assim, ndo haveria interesse da iniciativa privada em
colaborar com o Poder Publico” (CARVALHO FILHO,
2017, p. 422).

Quanto a prorrogacao do prazo de concessao, temos de
entender que apesar de relativa lacuna legal sobre suas regras, €
licita a prorrogacao do contrato, devendo as respectivas condicdes,
todavia, figurar como clausula essencial do ajuste — ou seja, essa
possibilidade tem de estar prevista no contrato de concessao, e o
prazo de prorrogacao deve iniciar-se N0 momento em que termina o
prazo original, porém, pode ocorrer de antes de o termo final chegar,
as partes ja terem ajustado a prorrogagao.

Nessa hipotese, deve o concedente fundamentar, de forma
detalhada, as razdes técnicas e administrativas que o impeliram
a antecipacao, eis que a prorrogacao deve ser analisada e ate
investigada pelos orgaos de fiscalizacao competentes, nela podendo
recair fundada suspeita de improbidade administrativa.

Assim, a equipe juridica da empresa de Olivia tem de: 1) deixar a
prorrogacao se dar automaticamente, esperando que a administracao
a qualquer tempo realiza o resgate da concessdo ou 2) provocar a
administracao publica, sugerindo uma prorrogacao a ser perfeitamente
motivada (sob pena de nulidade) para que a prorrogacao se dé com
Novo prazo de vigéncia da concessao.
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Faca valer a pena

1. A concessdo de servico publico é sempre ajustada por prazo certo e
determinado, conforme expressa imposi¢do dos incisos Il e lll do art. 12, do
inciso | do art. 18 e do inciso | do art. 23, todos da Lei 8.987/95.

De acordo com nossos estudos sobre direito administrativo, sdo
modalidades de extincao da concessao de servigo publico.

a) Encampacdo e rejei¢do.

b) Resgate e rescisdo.

c) Turbagao e anulacao.

d) Rescisdo e turbagao.

e) Rejeicdo e resgate.

2. Durante a vigéncia da concessdo de servico publico, pode ocorrer
certos fatos ou atos juridicos que levam a extingdo da concessao de servigo
publico. Alguns desses acontecimentos extinguem-na automaticamente,
enquanto outros ndo, mas estes servem de motivo para sua extingdo. Esses
fatos e atos juridicos sao comumente chamados de causas extintivas da
concessdo, como aponta Gasparini (2012).

De acordo com nossos estudos sobre direito administrativo, quando
falamos que ocorre o inadimplemento por parte do poder publico no
contrato de concessdo, ou seja, quando o poder publico se compromete
com alguma parcela do contrato e ndo a cumpre, o instituto a ser utilizado
pelo particular para a extingdo da concessao € aquele denominado de:
a) Resgate.

b) Anulacao.

c) Encampacéo.

d) Resciséo.

e) Turbacéo.

3. O concessionario também possui direitos estampados na legislacdo,

assim, alémdo direito de executar e explorar os servicos objeto daconcessao

de servigo publico, a Lei Federal n? 8.987/95 investe o concessionario em

outros direitos, como, por exemplo, o emprego de mecanismos privados

para a resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,

inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa.

Dentre os direitos do concessionario, temos:

a) Reajuste da tarifa quando houver motivo superveniente que justifique o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

b) Revisdo da tarifa para atualizagdo monetdria do preco, o que ndo importa
em aumento real do valor, mas tdo somente adequacao dele.
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c) Revisdo da tarifa quando houver motivo superveniente que justifique o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

d) Reajuste e revisdo da tarifa sempre que a concessionaria entender
necessario, desde que dentro do prazo de um ano apos inicio da
prestacdo/execucdo do servico.

e) Reajuste da tarifa para atualizagdo monetaria do preco, o que nao

importa em aumento real do valor, mas tdo somente adequacao dele.
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