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Prezado(a) aluno(a):
E com satisfagdo que a Fundagio Escola de Governo de Mato Grosso do Sul conta com a

sua participacdo nas acOes de qualificacdo e capacitacdo profissional.
A busca por novos conhecimentos é condicdo essencial para o crescimento sustentavel das

pessoas e das organizacdes, fazendo com que o desenvolvimento dependa cada vez mais do

investimento no ser humano, visando o aprimoramento de suas competéncias.
E com esse foco que a administracdo estadual implementa o modelo de gestdo de pessoas

com foco na gestdo por competéncias, que pressupde o alinhamento das competéncias individuais

aos objetivos organizacionais.
Assim nossos cursos tém por finalidade aprimorar conhecimentos, aperfei¢oar habilidades
gerando novas atitudes, melhorando a eficiéncia e a qualidade do servigo publico prestado ao

cidaddo.
Esta apostila € mais uma ferramenta para auxilia-lo durante o curso, que serd uma importante
etapa para seu desenvolvimento profissional.

Cientes de que este trabalho depende do seu envolvimento, desde j& agradecemos seu esforgo
e confianca.

Sucesso!

WILTON PAULINO JUNIOR
Diretor-Presidente
Fundacdo Escola de Governo de Mato Grosso do Sul
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ORIENTAGCOES AOS PARTICIPANTES

Prezado(a) participante,

E com satisfagio que oferecemos a vocé mais um curso da Fundacgdo Escola de Governo de
Mato Grosso do Sul (ESCOLAGOV-MS).

A seguir apresentaremos algumas informagdes bésicas a respeito de como proceder em determinadas
situacOes do seu dia-a-dia.

Nossa equipe esta a disposi¢do para qualquer outro esclarecimento quanto as agdes disponiveis na
instituicdo.

Sucesso a todos!

1.1. Quem pode fazer os cursos da Escola de Governo?

Os cursos do catalogo da Escolagov-MS sdo destinados prioritariamente aos servidores e
agentes publicos estaduais, podendo, no entanto, caso a atividade esteja prevista em algum
programa de parceria, ter suas vagas destinadas também aos servidores municipais e aos federais
ou a indica¢fes da sociedade civil.

1.2. Qual é o custo dos cursos do Catalogo da ESCOLAGOV-MS para os servidores?
Os cursos geralmente sdo gratuitos, tanto para servidores efetivos ou comissionados, podendo,

no entanto, ocorrer algum tipo de cobranca caso se verifique a necessidade de complementag&o de

seus custos devido a insuficiéncia orgamentaria.

1.3. Qual é a carga horaria dos cursos?

A carga horéria dos cursos sera de acordo com a area (turmas abertas) e a demanda das
instituicGes (turmas fechadas). Os instrutores convocados serdo comunicados com antecedéncia
para adequar a carga horaria de acordo com a demanda.

1.4. Onde encontrar informac¢des sobre a programacgao de cursos e inscrigfes?

No site da Escola de Governo www.escolagov.ms.gov.br clique no banner Novo Portal do
Aluno da Escolagov, ao abrir a nova janela aparecera o portal do aluno e vocé poderéa fazer o
seu login, que é sempre o seu CPF e senha escolhida, quando do ato do seu cadastro, dentro do
seu perfil de aluno, encontrard uma lista com 0s cursos e respectivas turmas disponiveis. Caso ndo
tenha cadastro, preencha o nosso formulario, recebe sua senha temporaria no e-mail que vocé
cadastrou, retorne ao site do aluno, entre com seu CPF e senha temporéria, altere para a sua senha
de preferéncia e entdo faca a inscri¢do no curso pretendido com a devida justificativa.
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1.5. Quais sao as regras para a participacdo nos cursos?
Para a participacdo nos cursos, devem ser observadas as seguintes regras:

* A frequéncia minima exigida para certificacdo é de 75% da carga horaria total dos
Cursos.

* Somente as faltas nas disciplinas transversais podem ser justificadas e o (a) servidor(a)
sera orientado(a) para fazer a disciplina em outro curso. O cumprimento da carga hordria destinada
aos temas transversais € obrigatério para a certificacao.

* Caso o(a) servidor(a) ja tenha participado da disciplina transversal no ano corrente,
devera informar a coordenagdo do curso, por escrito, quando e em qual curso cumpriu a carga
horéria.

* Em caso de desisténcia do curso, o(a) servidor(a) deverd imprimir o Formulario
de Justificativa da Desisténcia, encontrado no site
www.escolagov.ms.gov.br, preenché-lo, solicitar a assinatura da chefia imediata e entregar na
Fundacdo Escola de Governo. Sem esse procedimento o(a) servidor(a) so sera selecionado quando
houver vagas ndo preenchidas.

* Em caso de desisténcia em até 03 (trés dias) antes do inicio do curso, o(a) servidor(a)
nao precisa apresentar uma justificativa formal, mas devera entrar em contato com a coordenagéo
do curso para informar a desisténcia. Caso ndo fagca a comunicagdo, incidira as penalidades de
desistente sem justificativa.

* O certificado sera expedido em até 30 dias ap6s a conclusdo do curso e o(a) servidor(a)
podera retird-lo na sede da ESCOLAGOV-MS.

* A avaliagdo da aprendizagem sera processual e definida pelo(a) instrutor(a) no plano
de curso. Em alguns cursos o aproveitamento dos(as) participantes sera avaliado mediante uma
média final.

* Os dirigentes dos érgdos publicos serdo informados a respeito do aproveitamento que
seus respectivos servidores obtiverem nos cursos.

1.6. Como obter o material didatico (apostilas, livros, textos) utilizados nos cursos?

As apostilas e textos ficam disponibilizados no site www.escolagov.ms.gov.br e, para obté-
los, basta acessar seu cadastro , clique no banner Cursos Escolagov, digite o login com o seu
CPF e senha, na guia “Cursos”, acesse o link “Visualizar Matricula”, onde encontrara o link para
baixar o material do curso.

Em alguns casos, o instrutor podera indicar o material didatico que devera ser adquirido pelo aluno.
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Introducdo — Direito Publico
Direito Publico é o ramo do direito que

[...] se ocupa de interesses da Sociedade como um todo, interesses publicos, cujo
atendimento ndo é um problema pessoal de quem 0s esteja a curar, mas um dever
juridico inescusavel. Assim ndo ha espaco para a autonomia da vontade, que é
substituida pela ideia de funcéo, de dever de atendimento do interesse publico.?

Os interesses publicos, por definicdo, sdo encarnados pelo Estado, que € controlado e
limitado por normas de varios ramos do Direito, como o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Tributario e o Direito Financeiro.

Tendo em vista que o curso € de Direito Publico, é necessario que, ao final, os alunos
tenham uma visdo geral do funcionamento estatal, o que sera feito ao longo dos capitulos da
presente apostila, e durante as aulas expositivas do curso. Em linhas gerais, cada capitulo
correspondera a uma aula.

Para se ter essa visdo geral da atividade estatal, € necessario comecar entendendo a
estrutura do Estado e os limites constitucionais a atividade estatal, incluindo uma breve evolucéo
historica da formacéo do constitucionalismo e o papel do direito na fixacdo de tais limites. 1sso
serd realizado neste capitulo.

Apbs fixadas as balizas constitucionais e explicado o funcionamento de um Estado de
Direito, faz-se necessario adentrar na organizagdo do Estado brasileiro, com o estudo dos
principios do direito administrativo, dos principais aspectos da estrutura administrativa do estado
brasileiro, e finalmente deve ser dada uma atencdo a competéncia dos Estados
Federados brasileiros, em especial o Estado de Mato Grosso do Sul, o que sera feito no capitulo
2.

O capitulo 3, por sua vez, analisa o processo administrativo, instrumento fundamental
para o Direito Publico. Esses trés capitulos servem como base para se ter uma visdo geral da
estrutura do Estado, finalizando a primeira parte do curso.

A segunda parte do curso, que compreende os capitulos 4 e 5, tratam de nog¢Ges gerais
sobre as regras que delimitam a funcgdo arrecadatéria do Estado e os limites para a realizagdo de
gastos.

O capitulo 4 é dividido em duas partes, fornecendo nogdes gerais de Direito Tributéario
(arrecadagdo) e Direito Financeiro (planejamento e realizagdo de despesas).

Finalmente, o capitulo 5 trata de licitagdes e contratos administrativos, que séo as regras
especificas que devem ser observadas para que o Estado possa contratar e atender os interesses
publicos que deve resguardar.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 27.
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Parte | — A Estrutura do Estado Brasileiro

Capitulo 1 —O Estado e o Sistema Juridico Brasileiro

O primeiro capitulo visa fornecer ao aluno nogdes gerais da ideia de Estado e dos limites
do exercicio do Poder Estatal por meio do uso da Constituicdo. A primeira parte do capitulo
explica a evolucéo da ideia de Estado e do surgimento do Constitucionalismo, enquanto a segunda
parte trata de alguns limites ao exercicio do Poder Estatal dentro do sistema juridico brasileiro.

1. Teoria da Constituicdo e o Estado Democratico de Direito
Atualmente, na maioria dos sistemas juridicos ocidentais, a Constitui¢do é considerada
como o apice do sistema juridico, devendo todas as outras normas legais a ela se subordinarem.
No entanto, nem sempre foi assim, e uma breve reviséo histdrica do desenvolvimento da teoria da
constituicdo e de sua utilizacdo na Europa e nos Estados Unidos nos ajuda a compreender a sua
funcdo dentro de um Estado de Direito, como € o Brasil.

A. O exercicio do Poder na Europa e a criagao de limites
Jean Bodin, em 1576, em seu livro Seis Livros da Republica, teorizava sobre o poder
absoluto do Rei. Para tal autor o poder do Rei era absoluto pois cabia a ele, Rei, realizar todos 0s
atos como legislar, declarar guerra, decidir controvérsias entre sUditos, tributar e nomear
magistrados.? Nessa teoria, 0 poder absoluto no era ilimitado, pois o Rei ndo podia mudar as
regras de sucessdo ao poder, e tampouco alienar os bens da coroa.®> Em que pese a decisdo final
de tais assuntos ser do Rei, este era auxiliado por outros érgaos, como assembleias e magistrados.

Gilmar Mendes explica que

O nucleo duro da soberania ja ndo esta disponivel para os suditos, acha-se subtraido
das forcas politicas ordinarias. E aqui ja se encontra “a primeira grande ideia que esta
na origem da constituicdo dos modernos.*

Apesar da concepc¢do tedrica do poder absoluto do Rei existente a época, as disputas
politicas sempre existiram, e as concepgdes teoricas, de certa forma, as acompanhavam, seja para
justificar mudancas, seja para explica-las. Em 1649 o Rei Carlos | da Inglaterra, em decorréncia
de disputas pelo poder, foi morto, e logo em seguida, em 1651, Hobbes escreveu sua obra O
Leviatd, cuja doutrina

se afasta do pensamento de Bodin neste passo e assume feitio contratualista. Os
individuos, para salvar as suas vidas e preservar os seus bens, teriam instituido um
poder soberano comum, que lhes deveria proteger a existéncia e o desfrute da
propriedade e a quem entregariam os seus amplos direitos, de que dispunham no
estado de natureza.®

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 40.

3 Ibid.

4 Ibid.

5 Ibid., p. 41.
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Estado da Natureza

O estado da natureza é “onde ndo ha governo exercendo qualquer poder sobre as pessoas
como ocorre nas sociedades politicas, pois ainda que naturalmente o homem ndo devesse
prejudicar a outrem em sua vida, salde, liberdade ou posses (11, § 6), ndo had uma lei conhecida
por todos ou imposta pelos homens para que sirva de parametro. Cada um esté livre para decidir
suas acdes e colocar a disposi¢do tudo que possui da forma que achar correto ou conveniente
(I, § 4), sem estar vinculado a nenhuma outra vontade ou permissdo para agir de tal forma.”
(NETTO, Adyr Garcia Ferreira. Do estado de natureza ao governo civil em John Locke. Revista
de Direito Publico, Londrina, v.2, n.2, p. 75-90, mai./ago. 2007. p. 77).

Observa-se que a doutrina Hobbesiana é de carater contratual, ou seja, a sociedade,
visando afastar-se do estado da natureza, decidem renunciar aos seus direitos naturais e se
submeter a um soberano que promovera a paz, assegurando que todos respeitem o contrato social.®

Em 1689 o poder do Rei é limitado pela Bill of Rights, que o proibiu de legislar
autonomamente, impor tributos, bem como convocar e manter o exército sem autorizacao
parlamentar.” Aqui pode-se vislumbrar o inicio de uma separagdo de poderes, pois 0 Executivo,
que detinha todo o poder, passa a ser controlado pelo parlamento.

Nesse periodo, John Locke publicou o Segundo Tratado do Governo Civil (1690). Para
ele,

no estado de natureza, os individuos ja eram capazes de instituir a propriedade,
segundo os ditames da lei natura, mas, para preserva-la, ndo poderiam prescindir de
estabelecer uma sociedade politica. Esta tem em mira “o desfrute da propriedade em
paz e seguranca. O poder, entdo, haveria de ser exercido para o bem geral da
comunidade, buscando garantir condicdes propicias a paz e ao gozo da propriedade.®

Para ele, portanto, o objetivo do estado era a protecdo da propriedade. Para tanto, Locke
defende a moderacdo do exercicio dos poderes, evitando-se a assimilacdo dos poderes do
parlamento pelo executivo, e dos poderes executivos pelo parlamento.® Em Locke se inicia,
portanto, o embrido da ideia de separacdo dos poderes.

Tal ideia se desenvolve e no século seguinte (XV1I1), Montesquieu publica, em 1748, sua
obra O Espirito das Leis, onde defende a ideia de uma Constituicdo que limite o abuso de poder e
a separacdo do exercicio do poder entre o Executivo, Legislativo e Judiciario.*® Separando-se os
poderes em pessoas distintas, impede-se a concentracdo do poder e o seu abuso, tendo em vista o
controle realizado pelos outros poderes.

Até esse momento a separagdo de poderes e 0 seu exercicio era voltado tanto contra o
soberano quanto contra o povo. Tal concepcdo vem a mudar somente com as ideias de Rousseau,

6 YAMAUTI, Nilson Nobuaki. A teoria politica hobbesiana. Revista Urutagua, Maring4, n. 1, mai. 2001.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 41.

8 Ibid., p. 41.

9 Ibid., p. 42.

10 1bid., p. 43.

13



F U N D A ¢ A O
ESCOLA DE GOVERNO
DE MATO GROSSO DO SUL

ESCOLAGOV - MS

elencadas em sua obra ~ Contrato Social,
publicada em 1762, onde sustenta que o poder pertence diretamente ao povo.*!

Rousseau sustenta que

Pelo pacto social, os individuos se transformam em corpo politico, renunciando a
liberdade natural, mas forjando a liberdade civil, que consistira “na garantia de
estarem [os individuos] governados por uma lei genérica, fruto da totalidade do corpo
soberano.”*?

Sendo a soberania do povo, poderia 0 povo, quando necessario, retomar o poder, ndo
sendo, portanto, a Constituicdo um limite ao seu exercicio, mas servindo tdo somente para
delimitar os poderes instituidos.*® Nessa perspectiva, o Poder Legislativo, como representante do
povo, passa a ser ilimitado.

Como todo poder ilimitado € passivel de abuso, conforme as ideias de Montesquieu, no
final do Século XIX passou-se a explorar outras formas de controle do poder, principalmente
diante de abusos contra direitos humanos.** Assim, a ideia de uma Constituicdo como norma
suprema, onde 0s riscos para democracia eram pequenos e onde se protegia os direitos humanos
passou a tomar forma.®

Essa evolugdo de ideias sobre o exercicio do poder politico traduz a evolucéo do préprio
Estado, e da criagdo de sistemas legais. Em linhas gerais, ao longo desse periodo o poder politico
se enfraqueceu nas maos dos reis, criando-se sistemas de controle primeiramente para a protecao
da vida e da propriedade, para entdo passa-lo para as maos do povo. Assim, o constitucionalismo
é criado para controlar os proprios representantes do povo.

B. O Judicial Review nos EUA

Diferentemente do que ocorreu na Europa, nos EUA ndo havia uma desconfianga do
Executivo, uma vez que o presidente era eleito. No entanto, havia uma preocupagdo com a
abrangéncia do Poder Legislativo, de forma que, desde o inicio, 0 caminho escolhido pelos
americanos foi o equilibrio dos trés Poderes, com mecanismos para se evitar o abuso do poder
frente a minorias.®

A ideia da supremacia da Constitui¢do, portanto, sempre existiu nos EUA. O que nédo
existia era 0 mecanismo para o exercicio de tal ideia. Sua materializacdo ocorreu com 0
desenvolvimento da doutrina do judicial review, que era basicamente o uso da Constituicdo para
a solucdo de pendéncias pelo Judiciario, que passou a utiliza-la para evitar a aplicacdo de normas

11 |bid., 44.

12 |bid.

13 |bid.

14 |bid., p. 47.

15 |bid., p. 47-48.
16 |bid., p. 48.
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que ndo estivessem de acordo com ela. * O

judicial review foi um mecanismo criado pelo proprio Judiciario, pois ndo ha previsdo de seu uso
na Constituicdo Americana.

A Suprema Corte, em 1803, no caso Marbury v. Madison, afirmou o seu poder em declarar
as inconstitucionalidades de leis criadas pelo Congresso Nacional, colocando-se superior na
interpretacdo da Constituicdo, e, de certa forma, acima do préprio Poder
Legislativo.t

Portanto, a doutrina do judicial review se assenta nas seguintes premissas:

a) A Constituicdo é concebida para ser a lei principal do pais;

b) cabe ao Judicidrio a funcdo de interpretar e aplicar a Constituicdo nos casos
trazidos a sua apreciacdo, podendo recusar valia ao ato que infringe a
Constituicdo;

c) a interpretacdo judicial é final e prepondera sobre a avaliacdo dos demais
poderes.t®

Em linhas gerais, essas sdo as bases histdricas de pensamento que levaram a estrutura do
Estado moderno.

C. O Estado Democratico de Direito
O Estado moderno possui as seguintes caracteristicas:

O Estado possui uma ordem administrativa e legal que pode ser alterada por legislacéo,
pela qual as atividades do pessoal administrativo, que também sdo controlados por
regulacdes, sdo orientadas. Esse sistema de ordem sua autoridade ndo s6 sobre os
membros do estado, [...] mas também sobre todas as a¢des na area de sua jurisdigdo.
[...] Além disso, hoje, o uso da forca € considerado legitimo somente quando é
permitido pelo estado ou realizado por ele.*®

Max Weber define o Estado como

Uma organizagdo politica compulséria com operagdo continua (politischer
Anstaltsbetrieb) serd chamada de “estado” na medida em que seus servidores
consigam, com sucesso, sustentar 0 monopdlio do uso legitimo de forca fisica na
aplicacéo de sua ordem.?

O conceito de Estado de Direito, por sua vez, corresponde a desvinculagdo da autoridade
do Estado da autoridade do governante, bem como da autoridade da prépria populacdo sobre a
qual o poder do Estado é exercido.?

Como o Estado passa a ter a sua propria autoridade, a fonte de sua legitimidade passa, nos
termos de Max Weber, a ser baseada na racionalidade, impondo a necessidade de regras e

16 |bid., p. 49.
17 Ibid., p. 51-52.
18 1bid., p. 52.

19 WEBER, Max. Economy and Society. University of California Press, 1978. p. 56 (traducéo livre pelo
Autor).
20 |bid.

2L ANDREOTTI, Tiago. Dispute Resolution in Transnational Securities Transactions. Hart, 2017. p. 14.
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processos que | governardo a sociedade
por meio de determinacdes objetivas.?? A vontade subjetiva e arbitraria de determinados homens
é excluida, e aqueles que exercem o poder podem até ser punidos se agirem de maneira arbitréria,
em desconformidade com as regras que devem ser seguidas para se governar o Estado.?*

O exercicio do poder estatal, mesmo que baseado na racionalidade, para que seja legitimo,
precisa ser justificado e aceito pela populacdo que seréa por ele controlada. Um dos meios de se
justificar o exercicio do poder estatal é por meio da democracia, ou seja, da eleicdo dos que
exercem o poder.

Portanto, uma organizagdo politica que mantenha o monopolio legitimo do uso da forca,
por meio de regras e processos objetivos, onde quem estabelece e executa tais regras sédo eleitos
pelo povo, é um Estado Democratico de Direito.

Constitui¢Oes sdo criadas em determinadas épocas, por meio de pactos politicos, e servem
como o apice do sistema de regras e procedimentos que guiam o exercicio do Poder Estatal,
podendo servir como mecanismo de controle para a manutencdo de um Estado Democratico de
Direito. Considerando que em tais formas de organizacdo social o exercicio do poder deve ser
racional, o descumprimento da Constituicdo, sem um rompimento da ordem estabelecida
(revolugdo), ndo é legalmente permitido.

D. O Conceito de Constituicdo
O que é uma Constituicao?

Segundo a doutrina nacional, a Constituicdo pode ser vista tanto por seu sentido
substancial (ou material), como por seu sentido formal.

Em seu aspecto material,

[A] Constituicdo tem por meta ndo apenas erigir a arquitetura normativa bésica do
Estado, ordenando-lhe o essencial das suas atribui¢des e escudando os individuos
contra eventuais abusos, como, e numa mesma medida de importancia, tem por alvo
criar bases para a convivéncia livre e digna de todas as pessoas, em um ambiente de
respeito e consideragdo reciprocos. [...]

E a Constituicio que — além de instituir 6rgdos supremos e regular-lhes as
competéncias, a par de tracar “o procedimento com que se hido de superar os conflitos
que surjam dentro da comunidade” — devera estabelecer “os principios fundamentais
do ordenamento juridico, e ndo s6 da vida estatal em sentido estrito. Positiva
principios e critérios para estabelecer e aplicar as normas do ordenamento. Ordena
todas as esferas de vida essenciais & convivéncia.”?

No sentido formal,

A Constituigdo [...] € o documento escrito e solene que positiva as normas juridicas
superiores da comunidade do Estado, elaboradas por um processo constituinte

2 |bid.

2 |bid.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 56-57.
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especifico. Séo
constitucionais, assim, as normas que aparecem no Texto Magno, que resultam das
fontes do direito constitucional, independentemente do seu contetido.?*

Para fins de discussdo no presente curso, devemos considerar a Constituicdo em seu
sentido formal, tendo em vista que as limitagdes constitucionais ao exercicio do poder estatal vao
além da mera organizacdo dos 6rgaos supremos estatais, passando por varios assuntos que, em
que pese estarem fora do nucleo duro do que € considerado materialmente constitucional, no
exercicio do poder constituinte que ensejou a Constituicdo de 1988, foram alcados a um status
constitucional.

E. Atividade: Estado e Constituicdo — como funciona o Brasil?
Na primeira parte do capitulo 1 discutimos a evolugdo do pensamento sobre o Estado e a
evolucdo de sua estruturacéo, chegando ao Estado moderno, e analisamos a funcdo de controle da
Constituicéo.

Com base na sua experiéncia na administragdo publica, os alunos, em grupos, deverdo
discutir o papel da Constituicdo Brasileira de 1988 na limitacdo do exercicio do poder pelos
governantes e apresentar isso em sala.

2. Os Direitos Fundamentais e a Administracdo Publica — Limites
Constitucionais ao Exercicio do Poder Estatal
O objetivo da segunda parte do capitulo 1 é a analise, no contexto brasileiro, da estrutura
dos limites constitucionais ao exercicio do poder estatal. Tais limites possuem duas vertentes, a
processual, e a material.

A processual corresponde ao processo de alteracdo da Constituicdo, enquanto a material
consiste nos direitos e liberdades por ela garantidos que impedem o Estado de exercer o poder
abusivamente. Passamos a analise de cada uma delas.

A. A alteracdo da Constituicao e os seus limites — processo legislativo e clausulas
pétreas
Constituicbes podem ser alteradas sem que haja o rompimento com a ordem juridica
vigente, desde que haja previsao constitucional para a sua alteracdo. 1sso permite uma evolucéao
continua das regras que governam a sociedade, por meios legais legitimos, garantindo-se
seguranca nas relagdes entre o Estado e o seu povo.

Cada Constituicdo tem as suas regras de reforma, que podem ser flexiveis, quando o
processo de alteracdo da Constituicdo € o mesmo da criagdo de leis, ou rigida, quando o
procedimento é mais complexo que o de criacdo de leis comuns.®

2 1pid., p. 57.
25 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 118-119.
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Mesmo havendo a possibilidade  de

reforma, dependendo das regras de determinada Constituicao, € possivel que um nucleo de direitos

e garantias ndo possa ser alterado. Essa ideia de imutabilidade de certos direitos vai ao encontro

do que foi discutido na secdo anterior, sobre o papel da Constituicdo em proteger a populacéo e

as minorias contra 0 abuso de poder por parte do Estado. A esses direitos damos 0 nome de
clausulas pétreas.

i. O Processo Legislativo
A Constituicdo Federal dispde sobre os requisitos processuais para sua alteracéo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

I1- do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacéo,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A
Constituicao ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervengao federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois

turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos

respectivos membros.

8§ 3° A emenda a Constitui¢do serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados

e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. [...]

8§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada

ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

Percebe-se que a iniciativa para a alteracdo da Constituicdo € bastante limitada. Na esfera
federal, somente o Executivo e o Legislativo podem propor emendas a Constitui¢do Federal. O
Executivo, por meio de proposta do Presidente da Republica, e o Legislativo, por meio de proposta
de, no minimo, 1/3 dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal.

Os Estados, como entes federados, também podem propor mudangas a Constituicdo
Federal, mas o procedimento é um pouco mais complexo. Considerando que o Brasil possui 26
Estados, é necessario que para a proposta de Emenda Constitucional de iniciativa das Assembleias
Estaduais seja proposta por ao menos 14 Assembleias, manifestando-se cada uma delas por
maioria relativa dos seus membros, ou seja, na sessdo de apreciagdo da medida, a maioria dos
deputados estaduais presentes deve votar em favor da proposta.

Admitida a tramitacdo da proposta, para que seja aprovada ela devera ser discutida em
ambas as casas do Congresso Nacional, em dois turnos, devendo ser aprovada por 3/5 dos
membros de cada Casa.

Além disso, as propostas apresentadas e rejeitadas em uma sessao legislativa ndo poderdo
ser reapreciadas na mesma sessdo. A sessdo legislativa “é o periodo de atividade normal do
Congresso a cada ano, de 2 de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro.”?®

% BRASIL. Sessdo Legislativa. Disponivel em
<http://www12.senado.leg.br/noticias/glossariolegislativo/sessao-legislativa>. Acesso em 17 ago. 2017.
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A Constituicdo  Brasileira é, portanto,

rigida, uma vez que possui um procedimento de alteracdo com maior complexidade do que o

permitido para a criacdo de uma lei. Além disso, existe um ndcleo de regras que ndo podem ser
alteradas, as clausulas pétreas, as quais passamos a tratar.

ii. As Clausulas Pétreas — Nogdes Gerais

As cléausulas pétreas, dentro do sistema juridico brasileiro, ttm como objetivo impedir a
alteracdo de certos valores, bem como garantir a manutengdo do projeto constituinte originario,
fazendo parte da esséncia inalteravel do mesmo, evitando assim a eroséo da Constituicéo.?’

O 84°do art. 60 elenca o que € imutavel na Constituicdo Federal:

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

I11- a separacéo dos Poderes;

v - 0s direitos e garantias individuais.

Isso ndo significa que determinada redacdo de clausula constitucional protegida nao
podera ser alterada, pois 0 que ndo pode ser alterado € a sua esséncia. Dar nova disciplina a
determinado direito ndo é proibido, o que proibe-se é sua diminuicdo, supressao, ou alteracao de
seu contetido essencial .8

Para se proteger as clausulas pétreas, é possivel até mesmo o ataque a proposta de emenda
constitucional, pois ja é possivel vislumbrar que, caso seja aprovada, havera desrespeito a
Constituicdo Federal, de forma que 0 seu proprio processamento ja desrespeitaria a Carta Magna
(MS 20.257). Somente o parlamentar federal é legitimado para impetrar mandado de seguranca
contra o processamento de proposta de emenda constitucional que viole clausula pétrea.?
Ressalta-se que, no MS 32.033, o STF afirmou tal controle ndo pode ser realizado para projetos
de lei que, em tese, violassem clausula pétrea, devendo o controle ser realizado pelos outros meios
previstos legalmente.

iii. Clausulas Pétreas em Espécie

Sao quatro as clausulas pétreas em espécie: a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periodico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.
Passamos a analise de cada uma delas.

A forma federativa de Estado

No préximo capitulo serd analisada a estrutura do Estado brasileiro, onde um de seus
aspectos principais € a forma federativa. Nao é possivel emenda constitucional que altere a forma
federativa de Estado.

27T MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S0
Paulo: Saraiva, 2015. p. 123.

28 |pid., p. 124.

2 |bid., p. 126.
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Porém, para se ~ saber o que € uma
emenda que altere a forma federativa de Estado, € necessario se realizar uma analise casuistica. O
STF ja decidiu que a modificacdo das competéncias estabelecidas originariamente na Constituicao
Federal ndo é uma violacdo da forma federativa de Estado, desde que resguardada a autonomia
dos entes federados, bem como que é possivel modificagdo constitucional que obrigue, para a
criacdo, incorporacdo, desmembramento ou fusdo de municipios seja observado o calendério
estabelecido por lei complementar federal.®® Por sua vez, o exemplo de alteragdo constitucional
que fere a clausula da formam federativa de Estado é a alteracdo do principio da imunidade
tributaria reciproca.®

O voto direto, secreto, universal e periodico

A segunda clausula pétrea € o voto direto, secreto, universal e periddico. A Constitui¢ao
Federal atual garante que o exercicio do poder é realizado pelo povo, que tem o direito de escolher
que serdo 0S seus governantes.

Assim, ndo é possivel emenda constitucional que altere o direito ao voto da populagéo, de
acordo com as regras inicialmente estabelecidas, de forma que ndo é possivel a exclusdo de
analfabetos ou do menor entre 16 e 18 anos.*

Finalmente, considerando que a Constituicdo também estrutura a organizacéo politica do
pais, ndo é possivel que haja alteragdo que transforme cargos eletivos em cargos hereditarios ou
vitalicios.®

A separagdo dos Poderes

A separacdo dos poderes como realizada pela Constituicdo Federal ndo pode ser alterada,
sob pena de violagdo de clausula pétrea. Assim, ndo pode haver alteragdo das relacdes entre os
poderes por meio de emenda constitucional. Gilmar Mendes explica que tal clausula pode se
revelar problematica se houver uma tentativa de emenda para instaurar o parlamentarismo no pais,
tendo em vista que o Brasil é presidencialista, e no plebiscito que foi realizado por forga do
disposto no art. 2° da ADCT decidiu-se que o sistema presidencialista deveria permanecer.3*

Os direitos e garantias individuais

Em linhas gerais, os direitos e garantias individuais sdo as regras constitucionais que
protegem o individuo das arbitrariedades do Estado e garantem a sua liberdade. Por exemplo, o
art. 5° possui um rol de direitos e garantias individuais, em que pese existirem outros ao longo do
texto constitucional.

B. Direitos fundamentais — limitacGes ao poder publico
Os direitos fundamentais, para se chegar ao rol existente hoje, passaram por um processo
de evolucéo, sendo categorizados pela doutrina por meio de geracfes. Diz-se que a primeira

3 |bid., p. 127.

3L |bid.

32 |bid., p. 128.

3 |bid.

3 |bid., p. 127-128.
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geracdo de  direitos  fundamentais visa a
limitacdo da expansdo do poder estatal; na segunda, encontram-se os direitos sociais, como salde,
educacdo e assisténcia social, e finalmente, na terceira geracdo, sdo aqueles direitos difusos e
coletivos, como o direito a qualidade do meio ambiente.

Para fins da presente aula, o foco serd principalmente nos direitos fundamentais de
primeira geragéo, que limitam a expanséo do uso do poder pelo Estado.

i. Liberdade de expressdo
A Constituicdo Federal dispoe:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: [...]
IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] Art. 220.
A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta
Constituicao.

8§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o
disposto no art. 5°, 1V, V, X, X1l e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Tais dispositivos, entre outros, sdo a base do direito de liberdade de expressao garantido
pela Constituicdo Federal.

O objetivo primordial do direito a liberdade de expressdo € ndo permitir que o governo
exerga censura, garantindo que os individuos possam expor seus pensamentos e se manifestar
livremente, desde que néo seja por meio de violéncia.®

Isso ndo significa que o individuo podera se expressar sem que haja consequéncias, pois
a liberdade de expressdo, como direito, encontra limites nos direitos de outras pessoas, de forma
que, se exercida com abuso, podera ocorrer a responsabilizacdo, até mesmo penal, pela opinido
exarada.

O direito a liberdade de expressdo, porém, ndo é absoluto. A prépria Constituicdo
estabelece limites para o seu exercicio. A vedacdo ao anonimato, por exemplo. Assim, ndo é
protegida a opinido exarada sem identificagcdo de quem a est4 comunicando.

Além disso, determinados discursos ndo sdo tolerados. O STF ja discutiu a possibilidade
da protegdo constitucional ao discurso de 6dio, o que ndo foi acolhido. O STF, no HC
82.424/RS, decidiu no seguinte sentido:

10. A edicéo e publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepcdo racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao
discrimen com acentuado conteudo racista, reforcadas pelas consequéncias histéricas
dos atos em que se baseiam. [...]

3 |bid., p. 264.
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13. Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que nao se tem como absoluta. Limites morais e
juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacGes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.
14. As liberdades publicas ndo séo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harménica, observados os limites definidos na propria Constituicao
Federal (CF, artigo 5°, §2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o “direito ao racismo”, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.
15. “Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que
se escoa sem encontrar termo, e a memdria, apelo do passado a disposicédo dos vivos,
triunfo da lembrancga sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico deve
ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam
justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais
por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescri¢éo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave
para as geracOes de hoje e de amanha, para que se impeca a reinstauracéo de velhos e
ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admitem.

Outro ponto interessante é o de que a liberdade de expressdo das entidades que visam
informar possui um dever com a verdade, ndo sendo protegida a informacéo falsa, podendo até
mesmo gerar direito de indenizagdo.*® Excepcionalmente, a liberdade de expressao referente a
informacéo falsa pode ser protegida caso se demonstre que a intencdo era de falar a verdade.*’

Finalmente, a liberdade de expressdo encontra ébice no direito da inviolabilidade da vida
privada e da honra dos individuos. Existe uma corrente doutrinaria que defende que se o direito
de determinado individuo estiver para ser violado em decorréncia da manifestagdo de outrem,
podera haver intervencéo do judiciario para que ela ndo ocorra.®® Exemplo disso é a publicacéo
de matéria lesiva aos direitos de personalidade.

Em que pese tal posicionamento doutrinario, o STF, na ADI 4815, declarou “inexigivel o
consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais,
sendo por igual desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas).”

ii. Direito a intimidade e vida privada
Com relagéo a intimidade e vida privada, a Constituicdo Federal possui varias disposicdes
que os protegem. Entre alguns deles, podemaos citar os seguintes:

Art. 5° [...] X - sfo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacéo;

XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial;

3 |bid., p. 275.
37 |bid.
3 |bid.
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Xl - é inviolavel
0 sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual penal;

Gilmar Mendes explica que

A reclusdo periddica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para a sua
propria salde mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha condicGes propicias para
o desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido ao constante crivo da
observagdo alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposic¢do diuturna
dos nossos erros, dificuldades e fracassos a critica e a curiosidade permanente de
terceiros, e ao ridiculo pablico mesmo inibiria toda tentativa de autossuperacdo. Sem
a tranquilidade emocional que se pode auferir da privacidade, ndo hd muito menos
como o individuo se autoavaliar, medir perspectivas e tracar metas.

A privacidade é componente ainda de maior relevo de certas relagdes humanas, como
o0 casamento, por exemplo. A divulgacdo de dificuldades de relacionamento de um
casal pode contribuir para a destrui¢éo da parceria amorosa. [...]%¥

O direito a intimidade e a vida privada visa, portanto, proteger a esfera individual da
pessoa, sem que o Estado, ou terceiro, possa se imiscuir no que é feito na vida particular das
pessoas. A privacidade, portanto, é direito essencial protegido pela Constituicdo Brasileira, de
forma que sua violacao pode levar a necessidade de indenizagdes por parte de quem a violou.

Algumas quest@es interessantes sobre a protecdo dada referem-se a exposi¢do de pessoas
em locais publicos, bem como o grau de protecdo dado a pessoas publicas.

Com relacéo ao primeiro aspecto, a pessoa que se encontra em local pablico n&o poderia,
caso venha a aparecer em uma reportagem que a filmou ou fotografou, se opor a sua divulgagéo,
pois haveria um consentimento tacito em ser retratada. Mas e se a pessoa estiver como parte da
paisagem, poderia haver oposi¢do? As opiniGes sdo divergentes e o assunto ainda é polémico,
havendo opinides divergentes na jurisprudéncia brasileira.*?

A segunda questdo, referente a pessoas publicas, e a protecdo de suas informacoes
pessoais, depende da existéncia do interesse publico.

O conceito de noticias de noticias de relevancia publica enfeixa as noticias relevantes
para decisdes importantes do individuo na sociedade. Em principio, noticias
necessarias para proteger a salde ou a seguranca publica, ou para prevenir que 0
publico seja iludido por mensagens ou agdes que de individuos que postulam a
confianca da sociedade tém, prima facie, peso apto para superar a garantia da
privacidade.*

Assim, quanto maior o interesse publico relevante com relacdo a determinada informacao,
menor a protecdo constitucional a intimidade da pessoa a que ela se refere.

% Ibid., p. 280-281.
%2 Ibid., p. 284.
% |bid., 285.
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Outras duas | protecdes
constitucionais importantes a intimidade e a vida privada sdo a inviolabilidade do domicilio e o
direito ao sigilo de correspondéncia e de comunicacdes.

A garantia do art. 5°, XI, resguarda a casa do individuo, impedindo que nela se entre,
exceto durante o dia com autorizacdo judicial, ou em caso de flagrante delito, desastre, ou para
prestar socorro. Fora dessas situagdes, a entrada em domicilio alheio é proibida, a ndo ser que haja
o consentimento do morador. O conceito de casa, para fins de protecdo constitucional, é bastante
amplo:

[...] a casa (domicilio) que constitui 0 objeto de protecdo da garantia da inviolabilidade
consagrada pelo art. 5°, XI, da CF é todo aquele espaco (local) delimitado e separado
que alguém ocupa com exclusividade, seja para fins de residéncia, seja para fins
profissionais, de modo que mesmo um quarto de hotel, o escritério, qualquer
dependéncia de casa mais ampla, desde que utilizada para fins pessoais (aposento de
habitacdo coletiva), sdo considerados abrangidos pela protegdo constitucional. O
carater tempordrio e mesmo provisorio da ocupacdo, desde que preservada a
exclusividade no sentido de sua privacidade, ndo afasta a prote¢do constitucional, pois
esta, como ja frisado, busca em primeira linha assegurar o direito a vida privada.*
(cit. om.)

Da mesma forma, a violagdo do sigilo de comunicag6es (correspondéncia, comunicagdes
telegréficas e telefonicas) so pode ser realizado por ordem judicial, conforme estabelecido em lei
para sua realizacdo, em casos de investigacao criminal ou instrugdo processual penal.

iii. Liberdade reunido e de associacdo

Outra liberdade garantida pela Constituicao Federal € o direito de reunido e de associacao,
0 que esta ligado ao regime democrético, tendo em vista a necessidade de liberdade do exercicio
de opinido publica e de organizacéo politica para que a democracia possa funcionar.*?

A Constitui¢do Federal dispde que:

Art. 5°[...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos
ao publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente;

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar;

XVIIl - acriacdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem
de autorizacéo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacBes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em
julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

41 SARLET, Ingo Wolfgang; NETO, Jayme Weingartner. A Inviolabilidade do domicilio e seus limites: o
caso do flagrante delito. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n.14, p. 544-562, jul./dez.
2013. p. 548.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 295.
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A reunido é uma | agrupamento de pessoas
em decorréncia de uma coordenacdo prévia, visando um fim especifico, e em local aberto ao
publico; ndo ha reunido espontanea, de forma que a aglomeracao nao planejada ndo esta protegida
constitucionalmente.*

Para que se possa exercer o direito a reunido, alguns requisitos necessitam ser cumpridos,
como avisar a autoridade competente, ndo frustrar outra reunido e exercer o direito de forma
pacifica e sem armas.

A associagdo, por sua vez, ocorre “quando pessoas coligam-se, em carater estavel, sob
uma diregdo comum, para fins licitos”.** Qualquer fim, desde que nao seja proibido por lei, pode
ser perseguido por pessoas que se associam. Também é vedada a associagdo com carater
paramilitar, o que compreende fins bélicos e organizacdo nos moldes de entidades militares.

O direito de associacdo abrange sua criagdo, a possibilidade de associar-se e sair dela, e
do exercicio de suas atividades. Diferentemente de uma reunido, a associagdo possui um carater
estavel, sendo irrelevante o espago em que ela se desenvolvera.*

iv. Principio da legalidade
O principio da legalidade pode ser encontrado nas seguintes disposi¢des da Constitui¢do
Federal:
Art. 5°[...]
Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; [...]
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal;

Tal principio, em seu sentido mais genérico, é o que limita o exercicio do poder a
racionalidade do direito. A liberdade do individuo é a regra, e somente por meio de normas legais
ela podera ser limitada. Do ponto de vista da Constituicdo Federal, tal protecdo ainda é mais
abrangente, pois as obrigacdes e proibi¢cbes somente poderdo ser impostas por meio de lei em
sentido formal, ou seja, lei ordinaria ou lei complementar, devidamente aprovada pelos 6rgaos
legislativos competentes.

Com relacdo ao art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, Gilmar Mendes explica que

A ideia expressa no dispositivo é a de que somente a lei pode criar regras juridicas
(Rechtsgesetze), no sentido de interferir na esfera juridica dos individuos de forma
inovadora. Toda novidade modificativa do ordenamento juridico esta reservada a lei.
E inegavel, nesse sentido, o conteudo material da expressio “em virtude de lei” na
Constituicdo de 1988. A lei é a regra de direito (Rechtssatz) ou norma juridica
(Rechtsnorm) que tem por objeto a condicdo juridica dos cidaddos, ou seja, que é
capaz de interferir na esfera juridica dos individuos, criando direitos e obrigacdes. A
lei deve ser igualmente geral e abstrata, uma disposi¢do normativa valida em face de

%3 |bid., p. 296.
4 |bid., p. 301.
% |bid., p. 305.
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todos o0s o individuos (de forma

impessoal) e que regule todos os casos que nela se subsumam no presente e no
futuro.*

Assim, tal principio permite o controle do exercicio do poder estatal pelo proprio povo,
que em uma democracia detém tal poder, pois a lei s6 é criada ap6s sua aprovacgao, por meio de
processo legislativo onde o Poder Legislativo, onde se encontram representantes eleitos pelo povo,
deliberam sobre ela.

O referido principio sera discutido com maiores detalhes no préximo capitulo, tendo em
vista as peculiaridades de sua aplicacdo em rela¢do ao Poder Publico.

v.  Direito de peticdo
A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 5°, que

XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;
b) a obtengdo de certidfes em reparticBes publicas, para defesa de direitos e

esclarecimento de situagtes de interesse pessoal;

O direito de peti¢do, portanto, possui duas vertentes. A primeira refere-se a possibilidade
do individuo se dirigir ao Poder Publico para proteger seu direito ou sanar alguma ilegalidade
cometida, enquanto o segundo refere-se a possibilidade de obtencdo de certiddes para a defesa de
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal.

O seu exercicio é regulado em varias leis infraconstitucionais. Por exemplo, para o direito
de peticdo referente a protecdo de direitos, temos a Lei Federal n. 9.784//1999, que regula o
processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal, e para o direito de obtencéo
de certid@es e informag0es, temos a Lei n. 12.527/2011, que regulamenta o acesso a informagdes.

No ambito do Poder Judiciario, o Constituigdo prevé expressamente que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (art. 5, XXXV). Assim, o
direito de peticdo pode ser exercido perante todos os Poderes, que deverdo levar em consideracao
0 que esta sendo pedido pelo individuo, e tomar uma decisdo a respeito.

vi. Direito ao devido processo legal
A garantia ao devido processo legal esta prevista no art. 5° incisos LIl a LVI da
Constitui¢do Federal:

LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

O devido processo legal é uma garantia ampla, abrangendo, ao menos,

4 bid., p 851.
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1) direito ao contraditério
e a ampla defesa, [...] (2) direito ao juiz natural, [...] (3) direito a ndo ser processado e
condenado com base em prova ilicita, [...] (4) direito a ndo ser preso sendo por
determinacéo da autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem juridica.*’

Além das garantias acima expostas, outra que merece destaque dentro do conceito do
devido processo legal, e que vem ganhando for¢a no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente com o novo cédigo de processo civil, é a da motivagdo das decisoes.

A garantia do devido processo legal alcanca ndo sé as partes em determinado processo,
mas toda a estrutura decisoria do poder publico. Gilmar Mendes explica que

[0] principio do devido processo legal possui um ambito de protecdo alargado, que
exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagédo processual, ou
que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparto jurisdicional, o que abrange
todos os sujeitos, instituicdes e 6rgdos, publicos e privados, que exercem, direta ou
indiretamente, funcGes qualificadas, constitucionalmente, como essenciais a justica.>*

O direito ao devido processo legal é também de suma importancia para o controle do
exercicio da atividade estatal, e iremos tratar de seus desdobramentos em maior detalhe no
capitulo destinado ao Processo Administrativo.

C. Atividade — Discusséao
Uma pessoa faz topless em uma praia e tem sua imagem divulgada. Existe protecdo ao

seu direito de intimidade e vida privada?

Um casal é filmado realizando atos libidinosos em praia, de livre acesso a todos. O video
é divulgado por meio da rede mundial de computadores. Qual a funcéo/papel/conduta do Estado
em tal situacdo? Existe direito & prote¢do da intimidade?

47 Ibid., p. 546.
5L Ibid., p. 547.
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Capitulo 2 — Organizacgéo do Estado e Principios da Administracdo Publica

No capitulo anterior discutiu-se a evolucdo do pensamento sobre o controle do poder
estatal e dos instrumentos de controle utilizados para tanto, explicando a importancia da nocdo de
Constituicdo e de Estado de Direito. Além disso, analisou-se algumas garantias impostas pela
Constituicdo Brasileira, demonstrando como, na pratica, funcionam algumas delas. Sendo o
Estado Brasileiro um Estado Democratico de Direito, o seu funcionamento devera ser sempre em
prol do interesse publico.

O presente capitulo constroi sobre o que foi tratado anteriormente, e tem como objetivo
explicar, em linhas gerais, como é composto o Estado Brasileiro, com uma maior atencdo ao
funcionamento do Poder Executivo, que exerce a funcdo administrativa estatal. Dentro dos ramos
do direito publico, “o direito administrativo [...] disciplina a fun¢do administrativa, bem como
pessoas e 6rgdos que a exercem”,* e por isso o foco na analise de seus principios no presente
capitulo.

Ao final do capitulo o aluno devera entender a diferenca entre os trés poderes, as formas
de organizacdo do Poder Executivo, e as competéncias e fungdes do Estado Membro brasileiro,
bem como o funcionamento do regime juridico administrativo, por meio de seus principios.

As duas primeiras se¢Oes do primeiro capitulo tratam dos trés poderes e da organizacéo
do Estado, que devem se balizar pelo interesse publico. As duas ultimas se¢des tratam da definicao
do interesse publico e do regime juridico administrativo.

1. Organizacao do Estado
A Constituicdo Brasileira trata da organizagdo do Estado com bastante detalhe. A
organizagdo e reparticdo do exercicio do poder no Estado brasileiro se d& por meio da reparticao
dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), e por meio da forma federativa de Estado, que
cria diferentes entes estatais (pessoas politicas) aos quais sdo atribuidas diversas competéncias
(Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

Visando evitar os perigos alertados por Montesquieu, de que “todo aquele que detém
Poder tende a abusar dele e que o Poder vai até onde encontra limites”,*® distribui-se o poder entre
varios 6rgdos distintos, controlados por pessoas distintas, ampliando-se os mecanismos de freios
e contrapesos para a limitacdo do poder, diminuindo, portanto, a possibilidade de seu abuso.

Assim, passamos a andlise da divisdo dos Poderes e da delimitacdo de suas funcdes e da
estrutura do Poder Executivo, para entdo analisar a distribuicdo de competéncias no federalismo
brasileiro, com foco nas competéncias do Estado Membro.

48 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 37.
49 lbid., p. 49.
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A. A Funcdo Estatal e 0s Trés Poderes

Dentro de um Estado Democratico de Direito, a fungao ptblica “¢ a atividade exercida no
cumprimento do dever de alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente conferidos pela ordem juridica.”®

ESCOLAGOV - MS

Na evolucao e desenvolvimento dos entes estatais no ocidente, a fungdo publica passou a
ser comumente dividida em trés, em paralelo aos diferentes poderes: a legislativa, a judiciaria e a
administrativa.

Celso de Mello define as fungdes estatais da seguinte forma:

[...] funcdo legislativa é a funcéo que o Estado, e somente ele, exerce por via de normas
gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica, isto é, que
se fundam direta e imediatamente na Constituicéo.

Funcdo jurisdicional é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisées
que resolvem controvérsias com forca de “coisa julgada”, atributo este que
corresponde a deciséo proferida em Gltima instancia pelo Judiciario e que é predicado
desfrutado por qualquer sentenca ou acdrddo contra o qual ndo tenha havido
tempestivo recurso.

Funcdo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierérquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infralegais, ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de
legalidade pelo Poder Judiciario.5!

Em resumo, a funcdo legislativa é criar as normas que devem ser seguidas, a
administrativa € aplica-las, e a judiciaria é a de resolver controvérsias sobre sua aplicacdo. A
atividade preponderante do Poder Legislativo é exercer a funcao legislativa, a do Poder Judiciario,
a funcdo judiciaria, e a do Poder Executivo, a funcdo administrativa.

Em que pese a preponderancia da atividade de cada Poder corresponder a funcéo por ele
exercida, todos os Poderes, em maior ou menor grau, exercem também as outras atividades. Por
exemplo, para funcionar, o Poder Judiciario precisa exercer a funcdo administrativa, qual seja,
aplicar as leis, normas e regulamentos na sua atividade diaria para que se permita o exercicio de
sua funcdo principal.

No presente curso a fungdo administrativa merece atengdo especial, pois € por meio dela
que o interesse publico é primordialmente perseguido, com acgdes realizadas pelo Poder Executivo.
A proxima secdo analisa 0s meios de sua organizagao.

B. O Poder Executivo e a Administracdo Publica
Dentro da organizagdo do Estado brasileiro, e mais especificamente na esfera federal, o
Poder Executivo

50 |bid., p. 29.
51 |bid., 35-36.
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contempla  atividades
diversas e variadas, que envolvem atos tipicos de Chefia do Estado (relagdes com
Estados estrangeiros, celebracdo de tratados), e atos concernentes a Chefia do governo
e da administracdo em geral, como a fixagao das diretrizes politicas da administragdo
e a disciplina das atividades administrativas (direcdo superior da Administracdo
Federal), a iniciativa de projetos de lei e edicdo de medidas provisorias, a expedicao
de regulamentos para execucdo das leis, etc. (CF, art. 84), a iniciativa quanto ao
planejamento e controle orcamentérios, bem como sobre o controle de despesas (CF,
arts. 163-169) e a direcdo das Forgas Armadas.>

Dependendo do ente federado, o chefe do Poder Executivo pode ser o Presidente da
Republica, o Governador de Estado ou o Prefeito Municipal. Cada um é o chefe da Administracéo
Publica do Poder Executivo do respectivo ente politico federado.>

A funcéo administrativa, sob o ponto de vista material,

volta-se [...] para a gestdo concreta, pratica, direta, imediata e, portanto, de certo modo,
rotineira dos assuntos da Sociedade, os quais, bem por isto, se acomodam
confortavelmente dentro de um quadro legal preexistente.5

O Poder Executivo é, portanto, responsavel por tomar medidas de interesse publico e
organizar a prestacdo de servicos publicos, como a educagéo, salde, saneamento e infraestrutura.
Para tanto, é necessario que a estrutura da Administracdo pulblica seja organizada. Sua
organizag&o visa, entre outros, os seguintes objetivos:

(a) criacéo e composicao de estruturas subjetivas e objetivas adequadas para o alcance
de finalidades; (b) determinag&o e distribuicdo das tarefas entre estruturas e agentes
mediante critérios estabelecidos e voltados para o alcance dos objetivos; (c) provisao
de pessoal para o exercicio das tarefas; (d) relagdes de coordenacdo, subordinagdo e
controle entre as diversas estruturas organizativas; (e) estruturacdo especifica da
prestacdo de cada uma das diversas atividades realizadas pela Administracdo de forma
a atingir, de forma satisfatoria, as finalidades publicas especificas buscadas; e (f)
controle de todos os processos planejados e executados.

Além da funcdo administrativa, o Poder Executivo também possui a fungéo politica ou de
governo, que consistem em “atos superiores da vida estatal ou de enfrentamento de contingéncias
extremas”, podendo-se citar como exemplos a iniciativa de leis e a declaragéo de guerra.®® Em

52 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 935.

53 Fabricio Motta explica que “[e]m razdo da adogdo do principio federalista e da divisdo das fungdes estatais
em poderes, a serem desempenhadas com graus diversos de predominancia por uma pluralidade de organizacdes, pode-
se concluir que ndo ha propriamente uma Administragdo Publica, mas, ao contrario, que existem ‘Administra¢des
Publicas”, sujeitas a um bloco de normas comuns e também a normas especificas.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 2 — Administragdo Publica e Servidores Publicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 40.

54 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 36-37.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 2 — Administracdo
Publica e Servidores Publicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 35.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 36-37.
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gue pese a importancia dessa funcdo, o foco do

presente capitulo sdo as estruturas e regras para o exercicio da fun¢do administrativa do Estado.

As proximas subsecOes explicam as formas legalmente permitidas no Brasil para que o
Poder Executivo se organize visando a execucdo de atos no interesse publico. A Administracdo
Publica pode se estruturar diretamente, por 6rgdos publicos, ou indiretamente, por meio de
autarquias, fundagdes e empresas publicas lato sensu. A sua anélise é importante pois, dependendo
do tipo de estrutura escolhida para o exercicio de determinada funcéo, o regime juridico a ela
aplicavel seré distinto.

i.  Orgdos Publicos
As pessoas politicas no Brasil sdo a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.
Cada uma delas possui sua propria personalidade juridica de direito pablico. E por meio da
personalidade que um sujeito se torna passivel de exercer direitos e assumir obrigacdes. Maria
Helena Diniz explica que

[Jiga-se a pessoa a ideia de personalidade, que exprime a aptiddo genérica para
adquirir direitos e contrair obrigacdes. Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano)
ou juridica (agrupamentos humanos) sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a
possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa é
dotada de personalidade.

A personalidade é o conceito basico da ordem juridica, que a estende a todos os
homens, consagrando-a na legislagdo civil e nos direitos constitucionais de vida,
liberdade e igualdade.5’

Para exercer a funcdo administrativa, porém, ndao basta ao ente estatal a personalidade
juridica, pois essa somente serve como base para o exercicio de direitos e assuncao de obrigagdes.
O Estado, para efetivar o interesse publico, precisa organizar a sua estrutura e seus agentes,
atribuindo funcdes e competéncias, para que suas atividades possam ser devidamente exercidas.
A esse conjunto de competéncias dentro da pessoa juridica de direito pablico da-se 0 nome de
“orgao publico”.

Celso Antbnio Bandeira de Mello explica que

Orgdos sdo unidades abstratas que sintetizam os vérios circulos de atribuicio do
Estado. Por se tratar, tal como o proprio Estado, de entidades reais, porém abstratas
(seres de razdo), ndo tém nem vontade nem acdo, no sentido de vida psiquica ou
animica proprias, que, estas, s6 os seres biolégicos podem possui-las. De fato, os
6rgdos ndo passam de simples reparticdes de atribuigdes, e nada mais.>

57 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro v. 1 — Teoria Geral do Direito Civil. 33. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 130.

58 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 144.
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Esclarecendo a relacao entre
personalidade estatal e o exercicio das atribui¢cGes do Estado no mundo real, o autor se manifesta
da seguinte forma:

Entdo, para que tais atribuicdes se concretizem e ingressem no mundo natural é
necessario o concurso de seres fisicos, prepostos a condicdo de agentes. O querer e 0
agir desses sujeitos é que sdo, pelo Direito, diretamente imputados ao Estado
(manifestando-se por seus 6rgédos), de tal sorte que, enquanto atuam nesta qualidade
de agentes, seu querer e seu agir sao recebidos como o querer e 0 agir dos 6rgaos
componentes do Estado; logo, do préprio Estado. Em suma, a vontade e a agdo do
Estado (manifestada por seus 0rgdos, repita-se) sao constituidas na e pela vontade e
acdo dos agentes; ou seja: Estado e 6rgdos que o comp0e se exprimem através dos
agentes, na medida em que ditas pessoas fisicas atuam nesta posicdo de veiculos de
expressdo do Estado.

a

E importante lembrar que o exercicio de tais competéncias pelos 6rgdos administrativos,
por meio de seus agentes, deve sempre ser em prol do interesse publico, ou seja, uma prestacao
voltada ao interesse de terceiros que nao os titulares da competéncia a ser exercida.

Conceitualmente, competéncia é

o circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante
0 exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais, legalmente conferidos
para a satisfaco de interesses pblicos.®

Saindo do &mbito tedrico, podemos citar o exemplo da Secretaria de Estado de Justica e
Seguranca Publica do Estado de Mato Grosso do Sul, que a ela compete, entre outas coisas:

Percebe-se que a Administracdo pode possuir varios 0rgdos distintos para a execugdo de
suas atividades. Assim, em algumas situagdes sera necesséria a atuagdo conjunta de diversos
0rgdos para que atinjam objetivo comum & competéncia de ambos. Essas relagdes interorganicas
podem ser realizadas por meio de diversos vinculos, como o hierarquico, a relacdo de direcdo e a
relacdo de coordenagdo. No primeiro, ordena-se, no segundo, instrui-se e controla, e no ultimo,

| - por meio das unidades administrativas da sua estrutura:

a) a promogdo das medidas necessarias a preservagdo da ordem e da seguranga
publicas, a defesa dos direitos humanos, e a incolumidade da pessoa e do patrimdnio,
por meio de suas unidades e 6rgdos subordinados;

b) o estabelecimento do Plano Geral de Policiamento do Estado, visando a
execucao articulada e coordenada das a¢des da Policia Civil e da Policia Militar;
c) a coordenac&o e a supervisdo da aplicacdo das leis de transito, observadas as

competéncias do Estado, exercendo o seu controle nos centros urbanos e a fiscaliza¢do
nas rodovias estaduais e, por delegagdo dos Municipios, nas areas urbanas; [...] (art.
20, Lei Estadual 4.640/2014)

organizam-se as diversas entidades para atuarem de forma conjunta.5!

59 1bid.

%0 |bid., p. 148.
61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 2 — Administragio
Publica e Servidores Publicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 95-97.
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A essa reparticdo de competéncias dentro

do Estado, seja ela em razdo da matéria, do grau hierarquico ou do territorio, da-se 0 nome de
desconcentracdo.®? As competéncias permanecem dentro da mesma pessoa juridica, dentro da
administracdo direta. Agora, se as competéncias sdo atribuidas a pessoa juridica diversa, seja de
direito publico ou de direito privado, estaremos diante do fenémeno da descentralizacdo, com o
rompimento do vinculo hierarquico. % As proximas subsecdes tratam das pessoas estatais
descentralizadas, que podem ter natureza juridica de direito publico (autarquias e fundagdes) ou
de direito privado (fundac6es, empresas estatais e sociedades de economia mista).
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ii. Autarquias

Autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico, com personalidade diversa da pessoa
politica que a criou. Uma das implicaces decorrentes da personalidade juridica distinta da do
Estado é que este ndo responde diretamente pelas obrigacdes de suas autarquias, mas somente de
maneira subsididria.

Celso Antbnio Bandeira de Mello explica que

Sendo, como sdo, pessoas juridicas, as autarquias gozam de liberdade administrativa
nos limites da lei que as criou; ndo sdo subordinadas a 6rgdo algum do Estado, mas
apenas controladas, como ao diante melhor se esclarece. Constituindo-se em centros
subjetivados de direitos e obrigagdes distintos do Estado, seus assuntos sdo assuntos
préprios; seus negdcios, negdcios préprios; seus recursos, ndo importa se oriundos de
trespasse estatal ou hauridos como produto da atividade que lhes seja afeta,
configuram recursos e patrimonios préprios, de tal sorte que desfrutam de
“autonomia” financeira, tanto como administrativa; ou seja, suas gestdes
administrativa e financeira necessariamente sdo de suas proprias algadas — logo,
descentralizadas.®

As autarquias s6 podem ser criadas por lei, e s&o controladas pela Administracdo Central,
65

por meio da “supervisdo ministerial”’, mas sem subordinacgdo hierarquica.

Diante de sua personalidade juridica, tanto seus contratos como seus bens sdo
considerados como sendo publicos, de forma que a eles sdo aplicaveis as mesmas garantias e
restricdes aplicaveis a Administracéo Direta.®

iii. Empresas publicas e sociedades de economia mista
Ao contrério das autarquias, as empresas publicas e sociedades de economia mista
(empresas estatais) sdo entes da administracdo publica indireta, com personalidade juridica de

62 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 154.

63 Ibid., p. 155.

6 Ibid., p. 165.

% |bid., p. 166-167.

66 |pid., 169-171.

33



F U N D A ¢ A O
ESCOLA DE GOVERNO
DE MATO GROSSO DO SUL

ESCOLAGOV - MS !ty
direito privado. A sua v constituicdo depende de
autorizacao legal, mas elas sdo constituidas da mesma forma que outras pessoas juridicas de
direito privado.

A empresa publica possui capital integral de ente dotado de personalidade juridica de
direito publico, ao passo que a sociedade de economia mista possui capital majoritario de ente
dotado de personalidade juridica de direito pablico, ou por ele controlado, com participacéo de
capital privado.

Além dessa diferenca entre elas, outras duas sdo relevantes. A sociedade de economia
mista sé pode adotar a forma societaria de sociedade anénima, enquanto a empresa estatal pode
adotar qualquer forma em direito admitida, e a empresa publica federal é submetida a jurisdi¢do
da Justica Federal, ao contrario das sociedades de economia mista com controle da Uni&o, que sao
submetidas a Justica Estadual.®’

Com relacdo a essa forma de organizacdo da Administracdo Publica, a Constituicdo
Federal dispbe que:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracdo direta de
atividade econbmica pelo Estado s serd permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producédo
ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I - sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e aliena¢des, observados
os principios da administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998)

v - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal,
com a participacéo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

\ - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Diante do comando constitucional, vislumbra-se que o regime juridico das empresas
estatais € majoritariamente privado. Em que pese a disposicao legal, o regime privado nédo é puro,
pois tais empresas devem licitar para suas contratacGes, sdo controladas pelos Tribunais de
Contas, e 0 proprio regime juridico de emprego é mitigado em relacéo a sua versdo pura no &mbito
privado.

67 Ibid, p. 197-198.
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Finalmente, v dependendo do tipo de
atividade desenvolvida, se exploradora de atividade econdmica ou prestadora de servigos
publicos, a empresa, no segundo caso poderd ser submetida ao regime de precatdrios para o
pagamento de suas dividas.

E importante mencionar que recentemente foi aprovada a Lei 13.303/2016, que dispde
sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias, trazendo varias novas regras de governanca e de licitagdes que devem ser observadas
pelas empresas estatais.

2. Os Estados Membros no Ordenamento Juridico Brasileiro
O Brasil ¢ um Estado Federal, formado por Estados Membros que possuem autonomia,

podendo elaborar e executar leis, bem como criar sua propria Constituicdo, desde que dentro dos
parametros estabelecidos pela Constituicdo Federal .8 Além disso, cada Estado Membro possui 0s
trés poderes estatais. Gilmar Mendes explica que

0 Estado Federal expressa um modo de ser do Estado (dai se dizer que é uma forma
de Estado) em que se divisa uma organizacdo descentralizada, tanto administrativa
quanto politicamente, erigida sobre uma reparticdo de competéncias entre o governo
central e os locais, consagrada na Constituicdo Federal, em que os Estados federados
participam das delibera¢6es da Unido, sem dispor do direito de secessdo. No Estado
Federal, de regra, hd uma Suprema Corte com jurisdicdo nacional, e é previsto um
mecanismo de intervencdo federal, como procedimento assecuratorio da unidade
fisica e da identidade juridica da Federagdo.5°

A Constituicdo Federal atribui competéncias e prevé um mecanismo de reparticdo de
rendas entre os entes federados, tanto por meio de sistemas de arrecadagdo proprios como em
decorréncia de reparticdo de tributos federais e estaduais, diretamente e por meio de fundos.” Os
arts. 25 a 27 da Constituicio Federal tratam dos Estados Federados. O art. 25 dispde que:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituices e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituigdo.

8§ 1° S3o reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas por esta
Constituicao.

Assim, a autonomia dos Estados Membros é garantida por meio da possibilidade de
criacdo de Constituigdes Estaduais e do processo legislativo estadual. Os Estados possuem
competéncia residual, podendo tratar de todos os assuntos que a Constituicdo Federal ndo vede.

As Constituicbes Estaduais, como instrumentos de organizacdo de Estados Membros
dentro de um sistema de Estado Federado, estdo limitadas pela Constituigdo Federal, devendo ser
criadas observando as regras por esta estabelecidas. Por exemplo, existe um limite para a
quantidade de deputados em uma Assembleia Legislativa, conforme determinacdo do art. 27 da
Constituicdo Federal:

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S0
Paulo: Saraiva, 2015. p. 814.

8 bid., p. 818.

0 |bid., p. 815.
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Art. 27. O ndmero de
Deputados a Assembléia Legislativa correspondera ao triplo da representagao do
Estado na Camara dos Deputados e, atingido o nimero de trinta e seis, sera acrescido
de tantos quantos forem os Deputados Federais acima de doze.

Além disso, em regra, a organizacdo dos Estados deve ser simétrica a da Unido, quando
ndo houver disposicdo diversa na Constituicdo Federal. Por exemplo, j& se julgou a
inconstitucionalidade de norma de Constituicdo Estadual que obrigava o prefeito a comparecer
perante a Camara de Vereadores (ADI 687)."

A. As Competéncias dos Estados Membros
Além da competéncia residual, ao tratar das competéncias dos entes federados, a
Constituicdo Federal menciona as competéncias comuns de todos os entes federados, e as
competéncias concorrentes entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. O art. 23 dispde o
seguinte:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituicéo, das leis e das instituicbes democraticas e

conservar o patriménio publico;

I - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas

portadoras de deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico

e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evaséo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros

bens de valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e & inovago;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VI - fomentar a producédo agropecudria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigGes
habitacionais e de saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos;

X1 - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e
exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

XI1 - estabelecer e implantar politica de educacéo para a segurancga do transito.

Paragrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacéo entre a Unido

e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional.

A competéncia comum dos entes federados significa que todos os entes estdo aptos a
proteger os interesses elencados pela Constituicdo. Caso necessario, pode a Unido, por meio de
Lei Complementar, fixar “normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito

71 1bid., p. 830.
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desperdicio de recursos devido a agdes similares realizadas de forma paralela e sem coordenacéo

por véarios entes federados.

O art. 24, por sua vez, dispde o0 seguinte:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente

sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;
Il - orgamento;

[11- juntas comerciais;

v - custas dos servicos forenses;

V - producdo e consumo;

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagéo da natureza, defesa do solo e dos

recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicéo;

VII - protecéo ao patrimdnio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos

de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;
IX - educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia,
desenvolvimento e inovacéo;
X - criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;
Xl - procedimentos em matéria processual;
XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saide;
X1 - assisténcia juridica e Defensoria publica;

XV - protecdo e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

XV - protecdo a infancia e a juventude;
XVI - organizacdo, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a

estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a

competéncia suplementar dos Estados.

8§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia

legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei

estadual, no que Ihe for contrério.

Aqui trata-se de competéncia concorrente, onde cabe a Unido estabelecer normas gerais,
e aos Estados suplementa-las. Caso ndo haja Lei federal, o Estado podera exercer plenamente sua
competéncia legislativa, suspendendo a eficacia da lei estadual caso lei federal posterior tratando

do assunto a contrarie.

Finalmente, a Constituicdo Federal especifica, em seu art. 25, §82° e 3°, que cabe aos
Estados explorar os servicos locais de gas canalizado e instituir regides metropolitanas.

B. Atividade: A Estrutura Administrativa do Estado de Mato Grosso do Sul

Em grupo, os alunos devem discutir como esta organizada a Estrutura Administrativa do
Estado de Mato Grosso do Sul, e identificar quais entidades podem ser classificadas como

administracdo direta, e quais podem ser classificadas como administracdo indireta.

72 CF, art. 25, paragrafo unico.
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Lei Estadual 4.640/2014.

3. O Interesse Publico
Conforme estabelecido no capitulo anterior, em um Estado Democrético de Direito, o
Estado deve perseguir o interesse publico. Mas no que consiste tal interesse?

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao tratar da conceituacao de interesse
publico,

Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do proprio conjunto
social, assim como acerta-se também em sublinhar que nao se confunde com a
somatoria dos interesses individuais, peculiares de cada qual.™

O autor explica que ndo ha um antagonismo entre o interesse publico e o particular, e
tampouco o interesse publico possui status autbnomo, desvinculado do interesse de cada uma das
partes.’* Para ele,

O indispensavel, em suma, é prevenir-se contra 0 erro de, consciente ou
inconscientemente, promover uma separagdo absoluta entre ambos, ao invés de
acentuar, como se deveria, que o interesse publico, ou seja, o interesse do todo, é
“fung@o” qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica de
sua manifestagdo.”

Assim, é possivel que o interesse publico seja contrario ao interesse individual de uma ou
mais pessoas. O referido autor cita o caso do instituto da desapropriacdo. Uma pessoa pode ter
interesse em ndo ter o seu bem desapropriado, mas ainda assim possuir interesse em que o instituto
exista, pois podera beneficia-la em outro momento, por exemplo, com a desapropriacao de casas
que permitam a construcdo de uma rodovia permitindo que ele chegue mais rapido em casa.

Finalizando sua licdo, o autor conceitua interesse publico como

0 interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem.™

Tal interesse, porém, deve ser analisado sob a ética do sistema normativo posto. O que
pode ser interesse publico em determinado sistema legal, pode ndo o ser em outro, de forma que
“a concreta individualizagdo dos diversos interesses qualificaveis como publicos s6 pode ser
encontrada no proprio Direito Positivo.””® As escolhas politicas estruturantes do Estado definem
0 que deve ser considerado interesse publico, tendo em vista as preferéncias ideol6gicas de
determinada sociedade. Para ilustrar, transcrevemos dois exemplos dados pelo Professor:

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 59.

" 1bid., 60.

9 |bid.

5 Ibid., p. 62.

76 Ibid., p. 68.

8 |bid., p. 69.
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Algumas ou multiplas pessoas,
talvez mesmo a maioria esmagadora, considerardo de interesse publico que haja, em
dado tempo e lugar, monopélio estatal do petroleo, que se outorgue tratamento
privilegiado a empresas brasileiras de capital nacional ou que se reserve a exploracdo
mineral exclusivamente a brasileiros. Outras pessoas, sobretudo se estrangeiras ou
mais obsequiosas a interesses alienigenas do que aos nacionais, pensarao exatamente
0 contrario. Encarada a questdo de um angulo politico, sociolégico, social ou
patriético, podera assistir razdo aos primeiros e sem-razao completa aos segundos;
mas, do ponto de vista juridico, serd de interesse publico a solucdo que haja sido
adotada pela Constituicdo ou pelas leis quando editadas em consonancia com as
diretrizes da Lei Maior.

De outro lado, é evidente, e de evidéncia solar, que a protecdo do interesse privado
nos termos que estiver disposto na Constituigdo €, também ela, um interesse publico,
tal como qualquer outro, a ser fielmente resguardado; ou seja: sua defesa ndo é apenas
do interesse do particular que possa vir a ser afetado, mas é de interesse de toda a
coletividade que seja defendido.®

ESCOLAGOV - MS

Com base nessa explicacéo, é possivel se aferir a existéncia de interesse publico se a
medida a ser tomada trara um beneficio, juridicamente qualificado, a coletividade.

4. Regime Juridico-Administrativo e Principios da Administracdo Publica
Direito administrativo é

o ramo do direito publico que tem por objeto os érgdos, agentes e pessoas juridicas
administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade ndo contenciosa
que exerce, 0s bens e meios de acdo que se utiliza para a consecugéo de seus fins, de
natureza pUblica.”

Seu objeto é a regulacdo da Administracdo Publica, tanto do ponto de vista subjetivo, qual
seja, 0S seus agentes, 6rgdos e pessoas que atuam em seu nome, bem como do ponto de vista
objetivo, qual seja, o exercicio da funcdo administrativa.™

Funcdo Administrativa segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro

A funcdo administrativa, como uma das fun¢des do Estado, caracteriza-se por prover
de maneira imediata e concreta as exigéncias individuais ou coletivas para a satisfacdo dos
interesses publicos preestabelecidos em lei.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 1 —
Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 81.

O direito administrativo pode ser visto como o conjunto de regras gerais a serem aplicadas
a Administracdo Publica, o seu regime juridico. Algumas areas do direito publico diretamente
relacionadas ao direito administrativo possuem nomenclatura propria diante de suas

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 1 — Teoria Geral e
Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 78.
8 1bid., p. 81.
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especificidades, como o ~ direito tributario, o
direito financeiro e o previdenciario, devendo, porém, se submeter aos ditames do direito
administrativo.’

A ideia de direito administrativo como o conhecemos nasceu na Franca, por meio da
atuacdo de um 6rgdo chamado Conselho de Estado:

Mais que por leis que regulassem as relagdes entre Administracdo e administrados, foi
sendo construido por obra da jurisprudéncia de um érgdo — Conselho de Estado —
encarregado de dirimir as contendas que surgissem entre estas duas partes. Tal érgao,
diga-se de passagem, é alheio ao Poder Judiciario. Estava e esté integrado no proprio
Poder Executivo, a despeito de ter natureza jurisdicional, isto ¢, de decidir com forga
de coisa julgada. [...]

A evolucdo histérica responsavel por este encaminhamento que afastou o Poder
Judiciario do exame dos atos administrativos e que culminou com a instituicdo de uma
“Jurisdicdo Administrativa”, criadora do Direito Administrativo, advém de que, apds
a Revolucdo Francesa, desenvolveu-se naquele pais uma singular concep¢do da
triparticdo do exercicio do Poder, segundo a qual haveria uma violacdo dela se o
Judicidrio controlasse atos provenientes do Executivo.®

Diferentemente do sistema francés, o controle do direito administrativo brasileiro é
submetido ao Judiciario, diante de previsao expressa do art. 5°, inciso XXXV, que € clara no
sentido de que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito”.

Alids, considerando que o direito administrativo regula o exercicio da funcéo
administrativa, ou seja, de uma parte do poder estatal, e que estamos tratando de um Estado de
Direito Constitucional, tém-se que as normas de direito administrativo, como quaisquer outras,
devem obedecer aos ditames constitucionais.

Corroborando tal ideia, Celso Anténio Bandeira de Mello explica que

O Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito. Nada semelhante aquilo que
chamamos de Direito Administrativo existia no periodo histérico que precede a
submissdo do Estado a ordem juridica. Antes disso, nas relagBes entre o Poder,
encarnado na pessoa do soberano, e os membros da sociedade, entdo suditos — e ndo
cidaddos -, vigoravam ideias que bem se sintetizam em certas maximas classicas, de
todos conhecidas, quais as de que quod principi placuit leges habet vigorem: “o que
agrada ao principe tem vigor de lei.” Ou ainda: “o proprio da soberania ¢ imporse a
todos sem compensacio; ou, mesmo: “o rei nio pode errar.”8!

Com base no exposto até o momento, pode-se dizer que a funcdo do direito administrativo
é uma extensdo da funcdo do direito constitucional aplicavel ao exercicio da fungdo administrativa
pelo Estado, qual seja, a de limitar e regular o exercicio do poder. O conjunto de tais regras € o
que se pode chamar de regime juridico-administrativo, que €, conforme licdo doutrinaria, guiado

79 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 37-38.

80 |bid., p. 38-40.

81 Ibid., p. 47.

% |bid., p. 70.
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por dois vetores: a supremacia do interesse
publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado traz algumas consequéncias para a
Administracao:

a) posigdo privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e de
exprimi-lo, nas relagBes com os particulares;

b) posicéo de supremacia do 6rgdo nas mesmas relacdes;

¢) restricdes ou sujeicdes especiais no desempenho da atividade de natureza pablica.®

Essas consequéncias se traduzem no dia-a-dia da Administracdo, trazendo beneficios e
limitacGes para sua atuacdo em relacdo aos particulares. Por exemplo, a Administracdo possui
varios direitos na contratagdo com particulares que nao sdo a eles estendidos, como a possibilidade
de alteracdo unilateral do contrato. A esses direitos, nos contratos administrativos, se da 0 home
de clausulas exorbitantes.®? Por outro lado, a Administracdo ndo pode contratar sem licitacdo, e
também se encontra obrigada a responder as peticdes dos administrados.®

A indisponibilidade do interesse publico, por outro lado, significa que

sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor
publico -, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que 0s representa nao tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.®*

Tais vetores podem ser desdobrados em principios. Alguns estdo explicitos na
Constituicdo Federal, e outros podem ser encontrados em legislacdo infraconstitucional. A base
estruturante do regime juridico-administrativo encontra-se no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal, que dispde:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]

A Lei 9.784/99, em seu artigo 2°, acrescenta alguns outros:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Além desses, existem outros principios que podem ser extraidos tanto da Constituicdo
quando de leis esparsas. Em conjunto com o0s vetores da supremacia do interesse publico sobre o
privado e a indisponibilidade do interesse publico, os principios da administragdo puablica

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: Teoria e Prética. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p. 254.

83 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 75.

8 |bid., p. 76.
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norteiam toda a funcédo administrativa exercida
pelo Estado brasileiro, devendo ser fielmente observados pelos agentes publicos imbuidos dessa
tarefa. Assim, passamos a analise de alguns principios essenciais para o funcionamento do Estado
brasileiro.

A. Legalidade
O principio da legalidade é corolario l6gico do Estado de Direito. O Estado de Direito,
como vimos no capitulo 1, significa a desvinculacéo da autoridade do Estado da autoridade do
governante, passando o Estado a ter sua prdpria autoridade. A legitimidade do Estado passa a ser
baseada na racionalidade, por meio de regras e processos que governardo a sociedade por meio de
determinagdes objetivas, limitando o poder dos governantes. Na Constituicdo Federal, o principio
esta previsto no art. 5°, 1l:

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

No &mbito das relagdes privadas, isso significa que as pessoas séo livres para fazer o que
bem entenderem, a ndo ser que haja lei obrigando-as a realizar alguma coisa ou proibindo-as de
fazé-lo.

Para a Administracdo, a previsdo constitucional é a seguinte:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...] Art.

84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucéo;

Assim, no &mbito da Administracdo Publica, o principio da legalidade significa que o
agente estatal podera atuar somente de acordo com o que a lei permite.

Tratando do referido principio, Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que:

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

O principio da legalidade contrapfe-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbacdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestaces
caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da
legalidade é o antidoto natural do poder monocréatico ou oligarquico, pois tem como
raiz a ideia de soberania popular, de exaltacdo da cidadania. Nesta Gltima se consagra
a radical subversdo do anterior esquema de poder assentado na relacdo soberano-
sudito (submisso). [...]

Assim, o principio da legalidade é o da completa submisséo da Administragéo as leis.
Esta deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pd-las em prética. Dai que a atividade
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de todos 0s Seus agentes, desde 0

que lhe ocupa a cuspide, isto é, o Presidente da Republica, até 0 mais modesto dos
servidores, s6 pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das
disposi¢des gerais fixadas pelo Poder

Legislativo [...].2°

Portanto, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade significa
que somente a lei poderd impor deveres e obrigacoes, e, no ambito da Administragdo Publica,
autorizar o &mbito de atuacdo dos agentes publicos.

B. Finalidade
O principio da finalidade esta ligado ao da legalidade, preceituando que a Administracao
deve realizar os atos de acordo com sua finalidade normativa, o fim especifico da lei. Sua
importancia esta em se evitar interpretagdes “superficiais ou mesmo ritualisticas, que geralmente
ocorrem por conveniéncia, € ndo por descuido do intérprete”.%

C. Razoabilidade e Proporcionalidade
Dentro de um Estado de Direito, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
decorrem sdo continuidade logica dos principios da legalidade e da finalidade. Dentro da
autorizacdo legal para a sua atuag&o, os agentes publicos possuem certa liberdade para a execucao
dos seus atos. Com base no principio da razoabilidade,

a Administragdo, ao atuar no exercicio de discrigdo, terd de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o0 senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida.®

Os absurdos, o que foge a I6gica da prudéncia e os atos que sao realizados com base em
sentimentos estritamente pessoais dos agentes publicos na execugdo de atos que permitem certa
discricionariedade ndo se enquadram dentro do sistema legal brasileiro.

Ao tratar do referido principio, o ensinamento de Celso Ant6nio Bandeira de Mello é
esclarecedor:

se com a outorga de discricdo administrativa pretende-se evitar a prévia adogdo em lei
de uma solucédo rigida, Unica — e por isso incapaz de servir adequadamente para
satisfazer, em todos os casos, o interesse publico estabelecido na regra aplicanda -, é
porque através dela visa-se a obtencdo da medida ideal, ou seja, da medida que, em
cada situacdo, atenda de modo perfeito a finalidade da lei.

E 6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, incapaz de passar com
sucesso pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar conforme a finalidade da lei.
Donde, se padecer deste defeito, serd, necessariamente, violadora do principio da
finalidade. Isto equivale a dizer que sera ilegitima, conforme visto, pois a finalidade
integra a propria lei. Em consequéncia, sera anulavel pelo Poder Judiciério, a
instancias do interessado.®”

85 Ibid., p. 103-104.
% Ibid., p. 111.
8 Ibid., p. 111.
87 Ibid., p. 111-112.
% Ibid. p. 113.
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O principio da | proporcionalidade, por
sua vez, pode ser entendido como sendo a sintonia fina do principio da razoabilidade. Alguns
autores até sustentam que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo fungiveis,
mas, admitindo sua separacao, o segundo refere-se a “extensdo e intensidade correspondentes ao

que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estéo
2996

atreladas.

Assim, os atos dos agentes publicos devem se limitar a atingir o seu fim, ndo sendo
permitido excessos desnecessarios. Por exemplo, se a Administracdo Publica precisa desapropriar
parte de terreno para passar infraestrutura de saneamento, nao seria permitido a desapropriacao
do terreno inteiro. Portanto, a desapropriacdo é uma medida razoavel, mas a desapropriacdo do
terreno inteiro, sendo que a necessidade é somente de parte dele, ndo é proporcional.

Ao tratar dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e fazendo um paralelo
ao principio do devido processo legal, Wallace Paiva Martins Junior discorre que

em face de atos normativos o principio da razoabilidade logrou sucesso exigindo
isonomia, coeréncia ldgica, racionalidade, bom senso, significando a proibi¢éo de
normas discriminatérias desarrazoadas (substantive due process of law), enquanto o
principio da proporcionalidade consiste na interdicdo da execugdo da norma com
tratamento discriminatorio desarrazoado (adjective due process of law), traduzindo o
impedimento a restricbes desnecessarias ou abusivas contra os direitos
fundamentais. %

Portanto, ambos o0s principios servem para balizar e limitar o exercicio da
discricionariedade administrativa, impondo o dever de que os atos administrativos sejam
realizados de forma racional e limitados ao fim legal pretendido.

D. Motivacéo
Para se saber se determinado ato atinge a sua finalidade legal, é necessario que os motivos
que levaram o agente publico a toma-lo sejam articulados. Em que pese ser um principio
decorrente da propria legalidade, pois para controla-la é necessario que se saiba 0 que motivou a
realizacdo de determinado ato, o principio da motivacgao esta expressamente escrito no art. 2° Lei
9.874/1999.

A necessidade de motivagdo do ato é, portanto, necesséria para que a Administragdo possa
ser controlada, o que é um pressuposto basico do Estado de Direito e, até mesmo, do
Constitucionalismo, como foi discutido no capitulo 1.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello explica que
De outra parte, ndo haveria como assegurar confiavelmente o contraste judicial eficaz

das condutas administrativas com os principios da legalidade, da finalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade se ndo fossem contemporaneamente a elas

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 1 — Teoria Geral e
Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 520.
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conhecidos e
explicados os motivos que permitiram reconhecer seu afinamento ou desafinamento
com aqueles mesmos principios.®

Assim, o principio da motivagdo serve como regra que permite a realizacdo do controle
dos demais principios do Estado de Direito, de forma que sua ndo observancia acarreta a
possibilidade de invalidacdo do ato.

E. Impessoalidade

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, afirma que “[t]odos s30 iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”.

O principio da impessoalidade traduz essa disposicdo constitucional, proibindo que a

Administracdo realize “atos discriminatorios que importam favorecimento ou desapreco a

membros da sociedade em detrimento da finalidade objetiva da norma de direito a ser aplicada”.*

E a vedag&o ao compadrio, a utilizacdo da méaquina publica para beneficios pessoais.

F. Moralidade
O principio da moralidade traduz a necessidade de atuagdo honesta por partes dos agentes
da Administracdo Publica. Wallace Paiva Martins Junior explica que a moralidade administrativa

¢ fator de orientacdo do comportamento do agente publico que deve primar pela
honestidade para alcance do bem comum, revelando sua plena habilitacdo para o
desempenho das funcBes para a qual foi investido. [...] Serve, assim, & garantia do
direito subjetivo pablico a uma administracdo honesta, cumprindo-se a partir de regras
internas de conduta dirigida aos fins institucionais especificos e da incorporacdo dos
valores éticos fundamentais de uma sociedade. (...) O agente publico deve conduzir
0s negdcios administrativos e exercer a funcéo publica investida orientado por padrdes
comportamentais em que reinem valores como a lealdade, a imparcialidade, a
honestidade, e a probidade, enfim, direcionando a conduta para a boa administracdo
sem desprezar o elemento ético, abstendo-se de utilizar a administragdo publica para
angariar vantagens indevidas, corroer os recursos do erario, cometer abuso de poder,
facilitar interesses familiares, pessoais ou de estranhos, perseguir desafetos, atingir
fins ndo queridos pela lei.®*

O principio da moralidade imp&e ao agente publico um comportamento honesto, pautado
pela ética da instituicdo a qual pertence e de acordo com os valores morais da sociedade da qual
faz parte. Dentre 0s assuntos que estdo dentro do ambito de discussao do principio da moralidade
encontram-se a improbidade administrativa e 0 nepotismo, que ndo serdo tratados com maior
detalhe no presente curso.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 116.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 1 — Teoria Geral e
Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 331.

9 Ibid., p. 352-353, citando MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2009. p. 34, 41, 44.
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G. Publicidade
O principio da publicidade garante o acesso a informacéo aos cidadaos. Além do art. 37,
caput, Podemos citar as seguintes disposicdes constitucionais gque tratam do assunto:

art. 5.°[...]

XXXIII -todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

XXXIV -sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: [...]

b) a obtenc&o de certiddes em reparticoes publicas, para defesa de direitos e

esclarecimento de situacGes de interesse pessoal; [...] LXXII

- conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informac®es relativas a pessoa do impetrante,

constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater

publico;
Tal principio é regulado pela Lei 12.527/11, que dispde que “[é] dever do Estado garantir
o direito de acesso a informagdo, que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis,

de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao” (art. 5°).

Nos termos do art. 7° da referida Lei, o direito ao acesso a informagdo compreende, no
minimo:

| - orientacdo sobre os procedimentos para a consecucdo de acesso, bem como sobre
o local onde podera ser encontrada ou obtida a informacao almejada;

Il - informag&o contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados por
seus Orgdos ou entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;

I11- informacdo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus drgdos ou entidades, mesmo que esse
vinculo ja tenha cessado;

v - informacg&o primaria, integra, auténtica e atualizada;

V - informacdo sobre atividades exercidas pelos 6rgdos e entidades, inclusive as
relativas a sua politica, organizagéo e servicos;

VI - informacé&o pertinente a administragdo do patriménio publico, utilizacdo de
recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos; e VII - informagdo relativa:

a) a implementacdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e

acBes dos 6rgdos e entidades publicas, bem como metas e indicadores propostos;

b) ao resultado de inspec¢des, auditorias, prestagdes e tomadas de contas

realizadas pelos 6rgéos de controle interno e externo, incluindo prestacdes de contas

relativas a exercicios anteriores.

A regra, portanto, é o direito de acesso as informagdes referentes as atividades estatais.
Sua limitagdo deve ser devidamente justificada, e pode se dar quando sejam imprescindiveis a
seguranca da sociedade e do Estado. Nos termos do art. 23 da Lei 12.527/11, algumas informacdes
que sdo passiveis de restricdo sdo as que possam:

I - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério
nacional,

Il - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociacBes ou as relagdes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por
outros Estados e organismos internacionais;

I11- pdr em risco a vida, a seguranca ou a salde da populagéo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetéaria do

Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operaces estratégicos das Forgas Armadas;
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VI- prejudicar ou causar
risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnolégico, assim
como a sistemas, bens, instalacBes ou areas de interesse estratégico nacional;
VI - por em risco a seguranca de instituicGes ou de altas autoridades nacionais
ou estrangeiras e seus familiares; ou
VIl - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a prevencdo ou repressdo de
infracGes.

Além disso, para que haja a restrigdo, as informagdes necessitam ser classificadas como
sigilosas, conforme o procedimento previsto legalmente.

H. Eficiéncia
O dicionario Michaelis define eficiéncia da seguinte forma:

1 Capacidade de produzir um efeito; efetividade, forca.

2 Capacidade de realizar bem um trabalho ou desempenhar adequadamente uma
funcdo; aptiddo, capacidade, competéncia.

3 Qualidade do que é passivel de aplicacdo vantajosa; proveito, serventia, utilidade:
Né&o concordo com a eficiéncia de leis tdo antigas.

4 Atributo ou condicao do que é produtivo; desempenho, produtividade, rendimento:
Nada se compara a eficiéncia dessas maquinas importadas.

O principio da eficiéncia administrativa foi incluido na Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional 19/98, visando estabelecer bases legais para a modernizacdo da Administracéo
Publica brasileira, com inspiragdo na “concep¢ao de administragdo gerencial baseada no new
public management.”%

A ideia central do principio é a da produtividade da Administragdo Publica. Deve se evitar
0 desperdicio de recursos estatais, entregando os maiores resultados possiveis para a populacéo
COm 0s recursos existentes. Basicamente, o principio € um comando que visa a profissionalizacéo
da Administragdo Publica.

I. Atividade - Discussado
Determinado prefeito realizou varias obras publicas de alto valor para a populagao e
deseja informa-la sobre os beneficios trazidos, fazendo mencao a seu nome e ao nome do partido
ao qual pertence. O prefeito pode fazer isso? Por qual razdo? Quais os limites para a mensagem
publicitaria?

Capitulo 3 — Processo Administrativo

No capitulo 1 estabelecemos a relacdo entre o Estado, o Direito e a Constituicdo,
demonstrando que uma das principais fun¢bes de uma Constitui¢do é a limitagdo ao exercicio do
poder estatal. No capitulo 2 discutimos a organizacéo do Estado Brasileiro, com um foco mais
detalhado no Poder Executivo, e estudamos alguns principios especificos do direito

92 Dicionario Michaelis Online, disponivel em

<http://michaelis.uol.com.br/modernoportugues/busca/portugues-brasileiro/efici%C3%AANcia/>.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 1 — Teoria Geral e
Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 489.

47



¥ L N D A 8 A (8]

ESCOLA DE GOVERNO z
By

DE MATO GROSSO DO SUL

m—
= Y
w i

\ 2
administrativo, que estabelece  regras e

procedimentos para que o0 poder estatal seja legitimamente exercido.

ESCOLAGOV - MS

Com base no que ja foi apresentado, e relembrando o principio da legalidade de nosso
ordenamento juridico, passamos ao estudo do processo (ou procedimento) administrativo, que é
o mecanismo pelo qual “a possibilidade ou a exigéncia supostas na lei em abstrato passam para o
plano da concregdo.”®

A primeira parte do capitulo visa estabelecer conceitos basicos sobre o processo
administrativo, explicar o principio do devido processo legal e analisar os limites para a obtencéo
e 0 uso de prova. A segunda parte analisa algumas questfes praticas relacionadas ao processo
administrativo.

1. Processo Administrativo — Consideracdes Gerais
O processo (ou procedimento) administrativo é o meio pelo qual o ato administrativo é
concretizado. Celso Antdnio Bandeira de Mello é enfatico ao dizer que

[...] ndo é dificil perceber que um procedimento sempre haverd, pois o ato, como dito,
ndo surge do nada. Tal procedimento — isto, sim — tera sido mais ou menos amplo,
mais ou menos formalizado, mais ou menos acessivel aos administrados, mais ou
menos respeitador de exigéncias inadversdveis do Estado de Direito ou de regras
explicitas do ordenamento positivo. Sua ocorréncia é induvidosa, exista ou ndo uma
lei geral de processo ou procedimentos administrativos. %

Assim, o exercicio da fun¢do administrativa estatal depende da existéncia do processo em
si, pois este é pressuposto para a emissdao de atos administrativos. A importancia do estudo do
processo administrativo decorre do fato de que, sendo o processo o caminho procedimental para
a concretizacdo do ato administrativo, é por meio dele que os direitos do cidadao serdo (ou ndo)
garantidos.

Antes de adentrarmos na discussdo sobre o processo administrativo em si, € importante
conceituarmos o ato administrativo, que sera o resultado do processo.

A. O Ato Administrativo — Introducéo
Existem diversos conceitos distintos sobre o ato administrativo na doutrina. Em que pese
as divergéncias, é importante se ter uma ideia de suas caracteristicas principais, tendo em vista a
necessidade de compreensao do conceito para a discussdo sobre o processo administrativo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello explica que

O ato administrativo € um ato juridico, pois se trata de uma declaracdo que produz
efeitos juridicos. E uma espécie de ato juridico, marcadas por caracteristicas que o
individualizam no conjunto de atos juridicos. [...]

Atos juridicos sdo declaraces, vale dizer, sdo enunciados; sdo “falas” prescritivas.

[...] Toda vez que se estiver perante uma diccdo prescritiva de direito (seja ela oral, escrita,

9% BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 504.
% |bid., p. 504.
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convencionais) estar-se-a perante um ato juridico; ou seja, perante um comando juridico.% e 0
conceitua como

declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario do servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érg&o jurisdicional.®

Ricardo Marcondes Martins, por sua vez, conceitua ato administrativo como

declaracéo, propria do exercicio da funcdo administrativa, por meio da qual um agente
administrativo ou quem lhe faca as vezes profere uma decisdo e, por meio dela,
enuncia um veiculo introdutor de norma administrativa. Em sintese: ato administrativo
€ 0 nome dado a todo veiculo introdutor de norma administrativa; veiculo introdutor
é, por sua vez, uma norma juridica, concreta e geral, extraida da enunciacdo-enunciada
das normas administrativas, que preceitua o dever de reconhecimento da norma
introduzida no mundo juridico. Por metonimia, a expressdo “ato administrativo”
refere-se tanto ao veiculo introdutor como a norma introduzida.*®

De ambas as conceituagdes podemos extrair algumas caracteristicas do ato administrativo:
é uma declaragdo; é realizado no exercicio de prerrogativas publicas; estd sujeito a controle
jurisdicional; e introduz norma juridica no sistema.

Fala-se em perfeicdo, validade e eficacia do ato administrativo.*® O ato é perfeito quando
completa o ciclo necessario a sua producéo; € valido quando feito de acordo com as normas legais;
e é eficaz quando esta apto para produzir seus efeitos.

O estudo do processo administrativo é relevante, em especial, para a perfei¢do e validade
dos atos administrativos.

Os elementos do ato administrativo sdo seu conteudo, ou seja, 0 que ele disple, e sua
forma, que é o meio de sua exteriorizagao.®

Finalmente, para se evitar confusGes com o processo administrativo, € importante
diferencia-lo dos conceitos de atos colegiais e atos complexos. Atos colegiais sdo atos simples,
realizados por 6rgdos administrativos colegiados, enquanto o ato complexo é o ato que necessita
da manifestacéo de dois ou mais 6rgdos, como, por exemplo, a nomeacéo efetuada por um 6rgéo
a partir de lista triplice formulada por outro 6rgéo.*

9% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 383, 386.

% Ibid., p. 397.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 5 — Ato Administrativo e
Procedimento Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 72.

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 398-402.

100 |bid., p. 405-406.

101 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 5 — Ato Administrativo
e Procedimento Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 112.
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Com base no entendimento do ato

administrativo e de sua funcao, passamos a analise dos requisitos processuais para a sua producao,
0 caminho que deve ser percorrido para gque ele seja introduzido no ordenamento juridico de
maneira perfeita e valida.

B. Nocdes do Processo Administrativo
Existe uma discussdo doutrinaria sobre a nomenclatura a ser dada ao caminho percorrido
para se efetivar um ato administrativo, se processo ou procedimento.

Buscando li¢cGes do processo civil, Egon Bockmann Moreira explica que

O processo pode ser examinado sob dois angulos: por um lado, é relacdo juridica entre
as partes que nele interagem (aspecto interno); por outro, consubstancia rito ou
sequéncia predefinida (aspecto superficial).

Na medida em que se trata de relagdo juridica especifica, o processo configura vinculo
entre pessoas derivado de previsGes normativas proprias, cujo objeto é precisamente
o motivo (fatico ou juridico) em razdo do qual a relacdo processual se constitui e se
desenvolve. [...]

Tal relacdo juridica processual desenvolve-se justamente através do rito denominado
procedimento. Trata-se da forma de se concretizar o processo — tramitacdo ou
sequéncia de atos na qual se desenvolve a relagdo processual. E o procedimento
realidade essencial e inerente ao conceito de processo.'%

Sob essa perspectiva, temos que procedimento nada mais é do que a sequéncia de atos,
enquanto o processo implica uma relagéo juridica. Quando se fala em processo, temos dentro dele
um procedimento para a sua concretizacdo, mas pode-se ter procedimento sem processo.

O que faz com que 0 processo seja processo € a existéncia de uma relacdo juridica entre
pessoas distintas. Nesse sentido, quando se fala em processo administrativo, significa que se esta
diante de uma relacdo onde, de um lado temos o Poder Publico exercendo sua funcgdo
administrativa, e de outro temos uma segunda pessoa.

O referido autor conclui que

0 conceito de relagdo juridica é o de vinculo entre pessoas regulado pelo Direito. A
relacdo pode ser estatica (relacdo juridica material) ou dindmica (relacdo juridica
processual). Assim, caso essa ligacao se desdobre no tempo, através da préatica de série
I6gica e autbnoma de atos — requisito preliminar ao ato final visado pelos sujeitos da
relacdo -, trata-se de relacdo processual. Tal relagcdo continuada é de direito publico,
pois ndo tem como objeto imediato o direito material, mas as normas que regulam a
sequéncia de atos cuja pratica é direito e/ou dever das pessoas participantes do
processo.%

Dentro da l6gica do Estado Democratico de Direito, das garantias constitucionais e das
regras de direito administrativo, pode-se entender o processo administrativo como o conjunto de
regras que possibilita o exercicio dos direitos e garantias do particular.'*®* Sobre o assunto,
Romeu Felipe Baccelar Filho é da opinido de que

102 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 48.
103 1bid., p. 67.
13 1pid., p. 73.
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Sob este angulo, o fenémeno
mundial da legislacdo sobre o procedimento administrativo representa um indicio de
avanco democratico: chegar a um consenso sobre como os conflitos entre a
administracdo e os cidaddos devam ser resolvidos indica, acima de tudo, a
implementag&o de um sistema que néo permita a existéncia de um poder personalizado
e arbitrario. O procedimento administrativo atua como sistema de frenagem do poder
antifuncional (que se arroga a prerrogativa de fazer e desfazer as regras do jogo). O
Estado Democratico de Direito exige, antes de tudo, um método democrético.%*

Portanto, o processo administrativo deve ser visto como regras que regulam uma relacédo
entre o Poder Publico, no exercicio de suas prerrogativas publicas, e outra pessoa, garantido a
racionalidade no exercicio do Poder Estatal.

C. Espécies de Processo Administrativo
Egon Bockmann Moreira identifica trés espécies de processo administrativo. No primeiro,
o particular defende os seus direitos perante a Administracdo Publica:

A primeira espécie envolve aqueles processos nos quais o particular defende os seus
direitos. E o tipo tradicional, em que a Administracdo instala a pedido da parte
interessada ou ex officio (e notifica a pessoa que sera afetada, para que apresente
defesa ou arque com as consequéncias do ato) [...] O processo visa a evitar um dano
subjetivo, suprimindo agressdo a direito fundamental de primeira dimenséo
(propriedade e liberdades).*%

Tal espécie de processo administrativo € a classica, onde o particular visa evitar uma
agressdo aos seus direitos. Neste caso a garantia do devido processo legal é muito relevante, tendo
em vista a necessidade de, dentro de um Estado Democratico de Direito, se ter mecanismos que
evitem arbitrariedades estatais e tornem o processo justo para a parte que podera ter sua esfera de
direitos atingida.

Na segunda espécie, a parte deseja ter um direito reconhecido pela Administracao Publica:

O particular pleiteia a instalacdo do processo e pede que a Administracdo profira
decisdo que o beneficie individualmente (ou a toda a coletividade).

N&o ha litigio nem acusagéo, nem tampouco preexistem investidas pablicas contra a
liberdade e/ou propriedade. O processo visa a criar vantagem publica ou privada, de
modo que nio se cogita de conflitos propriamente ditos.%

Nessa situagdo, caso a Administragdo ndo reconheca o direito do individuo, o conflito
podera surgir em um segundo momento, perante o Poder Judiciario.

Finalmente, a Gltima espécie de processo administrativo é aquela em que a Administracao
permite aos individuos a participacdo no processo de elaboracdao de normas.
Nesse caso,

A Administracdo é responsavel pela instalagdo do processo — sponte propria ou a
pedido dos interessados. Mas quando o faz pede a colaboracdo de pessoas privadas
(muitas vezes deve instalar essa colaboracdo).

104 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 5 — Ato Administrativo
e Procedimento Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 440.

105 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 77-78.
106 |pid., p. 78.
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Os individuos interagem
ndo sé na busca de beneficios privados, mas também com vistas a vantagens coletivas
e/ou difusas (como se administradores publicos fossem). Por meio do processo
administrativo o particular busca o cumprimento de direito fundamental de quarta
dimenséo (informagdo, democracia e pluralismo democratico na formagdo das
decisGes publicas).1%

Um exemplo da terceira espécie de processo administrativo é a realizacdo de audiéncias
publicas por parte de agéncias reguladoras para a elaboracdo de normas de seu setor, envolvendo
0s que sofrerdo o impacto das medidas a serem tomadas.

Em que pese o referido autor, na passagem citada, ter dado maior foco na necessidade do
devido processo legal somente na primeira espécie de processo administrativo, o referido
principio é importante em todas elas. Por exemplo, no processo administrativo de elaboracédo
normativa, o devido processo legal cria as condigbes para a concretizagdo do principio
democratico, permitindo que a populagdo participe e seja ouvida na elaboracdo de normas que
irdo afeta-la, possibilitando, assim, uma melhor qualidade das normas produziadas.

No ambito federal, a lei que regula o processo administrativo € a 9.784/99, que também é
utilizada subsidiariamente no dmbito estadual, quando ndo houver lei especifica (TIMS MS
1408240-95.2014.8.12.0000, Rel. Des. Julio Roberto Siqueira Cardoso, j. 28/01/2015). O novo
Codigo de Processo Civil também é aplicavel aos processos administrativos, conforme disposto
por seu art. 15,1% de forma supletiva e subsidiaria.*®

D. O Devido Processo Legal
A concepcao do devido processo legal tem como bergo os sistemas juridicos inglés e
americano.’® A Quinta Emenda da Constituicdo Americana dispde que “ninguém sera privado da
vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

Com redacéo parecida, sua base legal no sistema juridico brasileiro encontra-se previsto
expressamente na Constituicdo Federal:

art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,;

A doutrina brasileira ndo é unissona sobre o conteudo do principio, que vem sendo
discutido mesmo antes da promulgagéo da Constituicdo de 1988. Egon Bockmann Moreira, em
seu estudo sobre o processo administrativo, e com base na Constituicdo Federal, sustenta que
“[nJao podera haver aviltamento, ataque ou supressao [da liberdade ou bens de particulares] sem

processo, que devera ser adequadamente desenvolvido, tal como predefinido em lei.”*%

107 |bid., p. 78-79.
108 «“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.” 1° Ibid., p. 95.
109 para uma discusséo sobre a evolugéo historica do principio nos sistemas juridicos inglés e americano,
ver
ibid., p. 269-288.
110 1pid., p 331.
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O autor explica | gue nem sempre havera

0 processo em si, qual seja, a instauragdo da relacao juridico-processual entre Estado e particular,

para a emissdo de ato administrativo que influencie a esfera de direitos subjetivos deste, mas

sempre existira “processo em poténcia”.*! Por exemplo, no caso de infragédo de transito, o ato de

aplicacdo de multa é instantaneo, e aplicado antes mesmo de qualquer exercicio de defesa de quem

foi multado, mas podera haver impugnagao administrativa, instaurando-se a relagéo juridica onde
se discute o direito de quem recebeu a multa, que devera seguir os tramites previstos em lei.

Além disso, a Administracdo Publica ndo pode se eximir de apreciar o pedido do
individuo, nos termos do art. 5°, XXXIV, a) da Constituicdo Federal:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

Dessa forma, instaurada a relacdo juridico-processual, deve a Administragdo seguir o
tramite previsto e proferir decisdo, para que possa invadir a esfera de direitos do particular. Nesse
sentido, Egon Bockmann Moreira afirma que “[n]ao hé legitima submissdo da liberdade ou bens
sem possibilidade de processo prévio, revestidos das garantias que a Constitui¢do outorga”.'?®

O processo instaurado, por sua vez, devera ser pautado pelas regras constitucionais e
legais (processo “devido” e processo “legal”), ficando maculado, e passivel de ser anulado, caso
ndo as atenda. No desenvolvimento do processo devem ser observados 0s principios
administrativos discutidos no capitulo anterior, como os da moralidade e da publicidade. Sao
inerentes ao processo que € “devido”.

O devido processo legal é inerente ao Estado de Direito. Na licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello:

O proéprio do Estado de Direito é subordinar o exercicio do poder publico a obediéncia
de normas adrede concebidas para conformar-lhe a atuaco, prevenindo, destarte, seu
uso desatado ou descomedido. Deveras, o propoésito nele consubstanciado é o de
oferecer a todos os integrantes da Sociedade a seguranga que ndo serdo amesquinhados
pelos detentores do Poder nem surpreendidos com medidas e providéncias
interferentes com a liberdade e a propriedade sem cautelas preestabelecidas para
defendé-las eficazmente.*?

Portanto, o principio do devido processo legal no ordenamento juridico brasileiro visa
garantir que o Poder Publico somente possa atingir a liberdade e a propriedade dos individuos por
meio de regras procedimentais que permitam o exercicio de seus direitos.

11 1bid., p. 333.

123 | bid., p. 337.

112 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 122.
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Dois principios proximos ao devido
processo legal, e essenciais para que este seja atingido, sdo os principios do contraditério e da
ampla defesa, que passamos a tratar.

i. Os Principios do Contraditdrio e da Ampla Defesa
A Constituicdo Federal prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes” (art. 5, LV).

Romeu Felipe Bacellar Filho explica que

Sob o ponto de vista préatico, o contraditorio fundamenta-se na facilitacdo, por meio
da atividade contraposta das partes, com mediacdo do juiz, da investigacdo do material
fatico e juridico da causa ou da busca da verdade no processo a partir da procura dos
fatos e atuacdo da lei.

O contraditério tem como método o dialogo, em compensac¢do, amplia o0 quadro de
andlise, concita @ comparacdo, minimiza o perigo de opinides preconcebidas e
favorece a formagdo de um juizo mais aberto e ponderado.*3

No novo Caédigo de Processo Civil, o principio esta regulado em seus artigos 9° e 10:

Art. 90 Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.
Paragrafo Unico. O disposto no caput nao se aplica:
I - & tutela provisoria de urgéncia;
I - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e I11;
111 - & decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Tendo em vista a aplicabilidade do Codigo de Processo Civil aos processos
administrativos, tais artigos também devem neles ser observados. Antes de se ter uma decisdo que
prejudique uma parte, ela devera ser ouvida, e quem decide ndo podera fazé-lo com base em
fundamento pelo qual a parte ndo tenha tido a oportunidade de se manifestar.

Sobre o principio, € interessante a licdo de Egon Bockmann Moreira:

O contraditério configura a garantia de ser cientificado com clareza ndo s6 da
existéncia do processo, mas de tudo o que nele ocorra, podendo o particular
manifestar-se a respeito de todos os atos e fatos processuais, gerando, em
consequéncia, o dever do 6rgdo julgador de apreciar tais intervencdes e toméa-las em
conta ao proferir sua deciséo. [...]

Frise-se que o contraditorio ndo alberga mero dever processual de intimagao das partes
envolvidas, mas também os desdobramentos substanciais desse dever. [...] Assim,
somente serdo validas as decisGes que motivadamente apreciarem cada uma das
manifestacBes dos administrados [...]***

113 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo v. 5 — Ato Administrativo
e Procedimento Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 564.
114 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 353.
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Portanto, o contraditério garante a

parte ndo so o direito de ser ouvido, mas também o direito de ter os seus argumentos

considerados. Por sua vez, o principio da ampla defesa significa

a garantia de poder defender-se e articular suas razdes, garantia de que essas razoes
serdo apreciadas e levadas em conta, garantia de um processo legitimo e garantia do
respeito a um Estado Democratico de Direito. O principio representa o todo dessa
escala ascendente de direitos do particular em face da Administracdo Pdblica. Nédo
apenas a prerrogativa de manifestacdo em processos que incidam sobre sua liberdade
e/ou bens, mas garantia de participar ativamente na tomada de decisGes estatais.**

No exercicio da ampla defesa, é possivel que o individuo se utilize tanto de defesas de
mérito, ou seja, referentes ao seu direito em si, quanto de defesas referentes a condugdo do
processo, ou seja, da relacdo processual .11

Assim, com base nesse principio, e nos demais principios do Direito Administrativo, para
gue haja interferéncia do Estado na propriedade ou na liberdade do individuo, ndo sé o Estado
deve possuir um direito de realizar tal interferéncia, mas a sua execucdo deve obedecer 0s
procedimentos legais para tanto. Caso ndo o faca, o particular pode pleitear que a propria questao
de fundo nao seja julgada, por inobservancia das regras procedimentais.?

O principio da ampla defesa est4, portanto, ligado aos demais principios constitucionais e
do Direito Administrativo. E por meio de tal principio que os outros principios s&o efetivados.

115 |pid., p. 383.
116 |bid., p. 384.
129 |pid., p. 387.
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Por exemplo, se alguma previséao legal durante o processo nao é obedecida, é por meio do
direito a ampla defesa que a Administracdo ficara obrigada a analisar a situacéo, e constatando a
ilegalidade, devera ou corrigir a situacdo, ou invalidar o processo em si.

A segunda parte do capitulo toma como base os principios analisados e desenvolve alguns
aspectos praticos do processo administrativo.

E. Atividade - Discussao
O principio do devido processo legal preceitua que a interferéncia do Poder Publico na
esfera de liberdade ou propriedade de individuos deve ser realizada apds um processo, com
contraditdrio e ampla defesa. A regra do devido processo legal é absoluta? Em caso negativo,
quais as hipoteses na qual poderia o Estado interferir na esfera de direitos do individuo sem o
devido processo legal?

2. Processos Administrativos: Questdes Praticas
Na primeira parte deste capitulo foi possivel identificar que o processo administrativo
comporta varias espécies distintas, desde a defesa de individuos contra atos da Administragéo,
passando relagdo onde o particular visa a obtengdo de algum direito, e finalmente possibilitando
a participagéo na elaboragéo de leis.

Esta segunda parte do capitulo 3 tem como objetivo analisar algumas questdes praticas
referentes ao processo administrativo, com um foco em suas duas primeiras espécies. Entre os
temas tratados encontram-se a defesa técnica, 0s meios de prova, a necessidade de motivacao da
administracdo e os recursos administrativos.

As bases para a analise de tais questdes sdo a Lei 9.784/99 e o Novo Cédigo de Processo
Civil.

A. Defesa Técnica
Defesa técnica significa a realizagdo de defesa por pessoa habilitada para tanto, ou seja,
defesa por advogado e assisténcia de peritos.''’

O art. 3°da Lei 9.784/99 dispde que:

Art. 320 administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo
de outros que lhe sejam assegurados:

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatoria a
representagdo, por forca de lei.

O disposto no artigo é claro no sentido de que a defesa técnica é facultativa, de forma que
sua auséncia ndo macula o processo administrativo. A ampla defesa em sede processual ndo exige,
portanto, que ela seja realizada por advogado.

17 |pid., p. 429.

56



¥ L N D A ¢ A (8]

ESCOLA DE GOVERNO

|
DE MATO GROSSO DO SUL ? T,
iy

ESCOLAGOV - MS

Em que pese a inexisténcia de obrigatoriedade de realizac¢do de defesa por advogado, em
casos mais complexos € importante que a Administracdo Pudblica, ao iniciar o processo
administrativo, dé ciéncia a parte sobre a possibilidade de contratacdo de advogado, especialmente
quando a sua instauragdo se da pela iniciativa da propria Administragdo.''®

A aplicabilidade do principio da ampla defesa e a desnecessidade de defesa técnica no
processo administrativo foram assuntos amplamente discutidos, chegando ao Supremo Tribunal
Federal, onde ap6s varios julgamentos foi editada a SiUmula Vinculante n. 5, que dispde:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicéo.

O Precedente Representativo da Simula é no seguinte sentido:

Na espécie, o Unico elemento apontado pelo acérdao recorrido como incompativel
com o direito de ampla defesa consiste na auséncia de defesa técnica na instrugéo do
processo administrativo disciplinar em questdo. Ora, se devidamente garantido o
direito (i) & informacdo, (ii) a manifestacdo e (iii) a consideragdo dos argumentos
manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art.
5% LV, da Constituicdo Federal. (...) Nesses pronunciamentos, o Tribunal reafirmou
que a disposi¢do do art. 133 da CF ndo € absoluta, tendo em vista que a prépria Carta
Maior confere o direito de postular em juizo a outras pessoas. (RE 434059, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 7.5.2008, DJe de 12.9.2008)

Portanto, o cuidado que a Administracdo Publica deve ter quanto a defesa técnica é,
primeiramente, permitir que ela seja realizada, e em segundo lugar, informar & parte interessada
que, caso deseje, podera utiliza-la.

B. Provas no Processo Administrativo
A atividade probatdria cabe tanto a Administragdo, quanto ao interessado que deseja
provar determinado fato. A Lei 9.784/99 dispde:

Art. 29. As atividades de instrucdo destinadas a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisao realizam-se de oficio ou mediante impulséo do 6rgéo
responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes
probatdrias.

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do
dever atribuido ao 6rgdo competente para a instrucéo e do disposto no art. 37 desta
Lei.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estdo registrados em
documentos existentes na propria Administracdo responsavel pelo processo ou em
outro 6rgdo administrativo, o 6rgdo competente para a instrugao provera, de oficio, a
obtencdo dos documentos ou das respectivas copias.

Art. 38. O interessado podera, na fase instrutdria e antes da tomada da decisdo, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes
referentes a matéria objeto do processo.

118 |pid., p. 430.
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Com base no principio do contraditério, a prova produzida por uma das partes deve ser
submetida a apreciacdo da outra, para que possa ser analisada e contestada. O que importa nao é
o efetivo exercicio do direito ao contraditério pela parte, mas a possibilidade de ser realizado.
Egon Bockmann Moreira explica que

Se o interessado se abstém de propor e participar das provas, ndo podera alegar vicios
formais na sua producdo e cerceamento de sua defesa. O STJ ja decidiu que a ampla
defesa “significa oportunizar todas as possibilidades de producéo de provas serviveis
ao indiciado/réu ou qualquer pessoa que responda a processo administrativo ou
judicial. N&o serve, contudo, para postergar o rito ao alvitre da parte interessada.””**°

Nem todas as provas podem ser admitidas ao processo administrativo. A Constituicéo
Federa é clara no sentido de que:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

A discussdo sobre o que € prova ilicita e sobre a extensdo da previsdo constitucional é
ampla e relevante para o direito processual, em todas as suas vertentes. A regra geral é a de que
prova obtida com violacdo a direito é ilicita. Para se saber, porém, quais sdo 0s casos de provas
permitidas e provas proibidas, é importante analisar a jurisprudéncia do STF.

A titulo de exemplo, sdo permitidas i) a prova obtida por meio da rede de computadores,
mesmo em contexto internacional, quando disponivel ao pablico em geral (redes sociais) (MS
33.751), ii) a gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro (RE 583.937 QO-RG) e a iii) gravacao telefonica realizada por um dos interlocutores sem
o0 conhecimento do outro (RE 453.562 AgR).

Por sua vez, sdo proibidas i) a interceptacdo telefénica sem autorizacéo judicial (HC
106.244), ii) a juntada de documentos confidenciais de empresa, sem a sua autorizagdo (HC
82.862) e iii) informacdes obtidas de computador apreendido com violacdo de domicilio (AP
307).

Essas situacGes sdo meramente exemplificativas, havendo varias outras que podem ser
consideradas licitas ou ilicitas.

Sendo uma prova ilicita, ela ndo podera ser utilizada no processo, e podera contaminar
todas as outras provas, mesmo que licitamente produzidas, que dela tenham decorrido, o que é
conhecido como a doutrina da fruit of the poisonous tree (a macé da arvore envenenada), a qual
admite algumas excecles. As duas de maior relevancia sdo a fonte autdbnoma de prova e a
descoberta inevitavel.

119 |pid., p. 417.
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Na fonte autdbnoma de prova,

os fatos demonstrados por uma prova ilicita podem ser aceitos caso haja outra prova
que ndo padeca de ilicitude ou é possivel aceitar a prova derivada da ilicita se a
informacéo também tenha outra fonte licita.*?

No descobrimento inevitavel,

admite-se uma prova repudiada ilicita ou derivada de prova ilicita caso se demonstre
que seria obtida por outra forma por procedimentos de praxe utilizados, através de um
juizo hipotético do que normalmente ocorreria.*?

Nessa segunda exce¢do, o0 exemplo dado pelo autor € o da obten¢do de um documento
atraves de invasdo de domicilio, mas logo depois a autoridade policial realiza busca e apreensao
no local, com mandado devidamente expedido.!®

N&o havendo a incidéncia de excecdo, a regra € a de que tanto a prova ilicita como as que
dela decorrem ndo poderdo ser utilizadas no processo.

Em que pese posicionamento contrario dos Tribunais brasileiros, Egon Bockmann
Moreira defende uma moderacdo na impossibilidade de utilizacdo de prova ilicita em
determinados casos, quando a prova ndo decorra de ilicito gravissimo:

Caso ndo o seja, e com base nos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
finalidade, deverd o julgador decidir se a prova obtida por meio ilicito trara ao
processo 0 excelente atendimento ao interesse publico e aos direitos fundamentais
postos em jogo (isso especialmente quando tais provas versarem sobre
comportamentos administrativos, regidos pelos principios da moralidade e da
publicidade). O exemplo mais claro € o de grava¢des desautorizadas, telefénicas ou
ndo, de autoridades publicas no exercicio de funcdo administrativa. Imagine-se que
tais documentos cheguem, informal e anonimamente, &s méos de servidor prestes a
receber san¢do administrativa gravissima e que resultem em sua absolvicéo. Pense-se
em copias ndo autorizadas de documentos publicos 0s quais revelem a desrazdo da
Administracdo Publica. Em casos como esses, e em tese, a prova obtida ilicitamente
pode ser aproveitada.?

Com relacdo a matéria probatoria, a Gltima questdo a ser discutida é a possibilidade de
utilizacao de prova emprestada de outros processos. O novo CPC tratou do assunto em seu artigo
372:

O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindolhe

o valor que considerar adequado, observado o contraditdrio.

De acordo com o CPC, aplicavel subsidiariamente aos processos administrativos, para a
utilizacdo de prova emprestada basta que o contraditério tenha sido observado no processo

120 NUNES DE CARVALHO, Caio Augusto. Provas ilicitas no direito brasileiro. In: DIDIER JR, Fredie
(Coord. G.); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatério — Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC v. 5. 2. ed., Salvador: Juspodivm, 2016. p. 188.

121, 189.

185, 190.

122 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 426-427.
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anterior. A doutrina, ao analisar a questdo, elenca alguns requisitos para a utilizagdo da prova
emprestada:

a) em primeiro lugar, deve observar o contraditdrio no processo de origem. [...]

b) o adversario daquele que pretende utilizar a prova emprestada deve ter sido parte
no processo em que a prova foi produzida. No nosso sentir, aquele que pretende
trazer a prova emprestada néo precisa ter participado do processo de origem, ja que
sera beneficiario dela. [...]

c) Pode ser oriunda de outras esferas com a penal, tributéria, trabalhistas e inclusive
arbitral [...];

d) Entendemos que ndo ha como se admitir a prova trasladada de inquérito policial ou
procedimento administrativo pela falta de preservacdo do contraditério, que se
exige para a admissdo da prova emprestada. Isto porque constituem pecas
meramente informativas, de procedimento inquisitorial, sem garantia do
contraditorio.

e) O traslado da prova deve ser idéneo, ndo se admitindo provas ilicitas.'?®

Caso os requisitos para utilizacdo dos documentos como “prova emprestada” nao sejam
cumpridos, ainda assim eles poderdo ser utilizados, mas ja ndo como prova constituida, mas sim
como meros documentos que deverao ser submetidos as garantias do contraditorio e ampla defesa
no processo na qual foram juntados.?

A matéria “provas” no processo administrativo é bastante ampla, sendo impossivel
esgota-la no presente curso. O que se buscou foi trazer alguns conceitos basicos e algumas
discussfes que vem sendo realizadas sobre o assunto.

C. Motivacdo da Administracao
Diante do Estado Democratico de Direito e das garantias constitucionais e do direito
administrativo que o particular possui perante o Estado, as decisfes administrativas devem ser
motivadas, para que se possa entender as razdes pelas quais ela foi tomada, e até mesmo para se
possibilitar o controle do ato em si.

O art. 50 da Lei 9.784/99 apresenta um rol exemplificativo de atos administrativos que
precisam ser motivados:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

I11- decidam processos administrativos de concurso ou sele¢do publica;

v - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatdrio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de

pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

123 AURELLLI, Arlete Inés. Da admissibilidade da prova emprestada no CPC de 2015. In: DIDIER JR, Fredie
(Coord. G.); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatorio — Cole¢do Grandes Temas
do Novo CPC v. 5. 2. ed., Salvador: Juspodivm, 2016. p. 487-488.
124 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 420.
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VIII - importem
anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo.

A Lei também imp0e que “[a] motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes,
decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato” (art. 50, §1°).

Para tanto, a motivagdo deve indicar os “pressupostos de fato e de direito que determinam
a decisdo” (art. 2°, VII), bem como considerar os elementos probatorios trazidos aos processo (art.
38, 819).

Tais requisitos, na realidade, impde o dever de que a motivagédo do ato seja fundamentada.
Sendo um requisito de fundamentacdo, é interessante buscar, por analogia, 0 que seria uma
decisdo nao fundamentada no Codigo de Processo Civil:

Art. 489 [...] § 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; 1V -
ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

\Y - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacgéo do entendimento.

A mesma légica também é aplicavel para as decisfes em processos administrativos, que
caso ndo a sigam serdo passiveis de anulagdo, por ilegalidade decorrente de falta de
fundamentacdo idonea.

D. Recursos Administrativos
O direito a recurso é garantia constitucional, conforme o art. 5°, inciso LV da Constitui¢do
Federal:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;

A Lei 9.784/99 dispde sobre recursos administrativos em seu art. 56 e seguintes:

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

§ 1° O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a deciséo, a qual, se ndo a
reconsiderar no prazo de cinco dias, o encaminhard & autoridade superior. [...]

Art. 57. O recurso administrativo tramitard no maximo por trés instancias
administrativas, salvo disposicdo legal diversa. [...]
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Art. 60. O recurso interpde-se por meio de requerimento no qual o recorrente devera
expor os fundamentos do pedido de reexame, podendo juntar os documentos que
julgar convenientes.

Art. 61. Salvo disposicéo legal em contrério, o recurso ndo tem efeito suspensivo.
Paragrafo Unico. Havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacéo
decorrente da execucdo, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior podera,
de oficio ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso.

Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso poderd confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria for de sua
competéncia.

Paragrafo Unico. Se da aplicacdo do disposto neste artigo puder decorrer gravame a
situacdo do recorrente, este devera ser cientificado para que formule suas alegacoes
antes da decisdo.

Aurt. 65. Os processos administrativos de que resultem sanc¢Ges poderdo ser revistos, a
qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias
relevantes suscetiveis de justificar a inadequagao da sancdo aplicada. Paragrafo Unico.
Da revisao do processo ndo podera resultar agravamento da sangao.

Pode-se extrair dos artigos transcritos algumas orientagcdes gerais sobre o0 processo
administrativo. Para que seja admitido, o recurso deve passar por um juizo de admissibilidade.
Egon Bockmann Moreira explica que:

N&o podem nem sequer ser conhecidos: 0s recursos intempestivos; formulados perante
6rgdo incompetente; formulados por pessoa ilegitima, ou caso exaurida a esfera
administrativa.'?®

Com base na sistematica da Lei 9.784/99, o recurso deve ser dirigido a autoridade que
proferiu a decisdo, que podera reexaminar o recurso, e caso ndo concorde com seus argumentos,
devera encaminha-lo para a autoridade superior.

Como regra geral, o0 recurso ndo possui efeito suspensivo, 0 que significa que a decisdo
de 6rgédo inferior deverd ser cumprida enquanto ndo houver sua reforma pelo julgamento do
recurso. E possivel a atribuicio de efeito suspensivo & deciséo, tanto pela autoridade prolatora
guanto pela autoridade revisora, em caso de “justo receio de prejuizo de dificil ou incerta
reparacdo decorrente da execucdo”.

Finalmente, em processo que implique sangdo disciplinar, é possivel sua revisdo em casos
de surgimento de fatos novos, mas nesse caso nao podera haver o agravamento da sangéo aplicada.
Aqgui ndo se trata estritamente de recurso administrativo, pois 0 processo ja havia terminado.

Durante o0 processo, e no caso de recurso, é possivel que a situacdo do recorrente seja
agravada, desde que garantido o contradit6rio, nos termos do art. 64 da Lei 9.783/99.

E importante ressaltar que a referida sistematica é regra geral, mas os Estados e
Municipios poderao ter legislacdo especifica com regras préprias. Por exemplo, no Estado de

125 |pid., p. 436.
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Mato Grosso do Sul, os Processos

administrativos tributarios estdo submetidos a sistematica da Lei Estadual 4.624/2014.

E. Processo Administrativo Disciplinar — MS
No ambito do Estado de Mato Grosso do Sul, o Processo Administrativo Disciplinar é
regulado pela Lei Estadual 1.102/90.

O art. 242 dispde que “[a] autoridade que tiver conhecimento de irregularidades no servico
publico é obrigada a promover a sua apuracao imediata, através de sindicancia ou de processo
disciplinar, assegurado ao acusado ampla defesa.”

De acordo com a sistematica do Estado de Mato Grosso do Sul, a sindicancia é “meio
29 (13

sumario de verificacdo”, “realizada por funciondrio ou comissdo constituida por membros de
condi¢ao hierarquica nunca inferior ao sindicado” (art. 252).

Sua instaurag@o decorre de “determinagdo de dirigente de 6rgdo ou chefia a que pertencer
o funcionario” (art. 252, paragrafo unico).

A sindicancia pode ser utilizada como preliminar de processo administrativo disciplinar,
e desde que ndo seja necessaria a sua instauracéo desde o inicio da controvérsia (art. 253).

Apbs a conclusdo da fase probatoria, o sindicado devera ser intimado para oferecer defesa
escrita (art. 254), e apds a defesa o sindicante ou a comissao devera apresentar a autoridade
competente “relatorio de carater expositivo, contendo, exclusivamente, os elementos faticos
colhidos, abstendo-se de quaisquer observagdes ou conclusdes de cunho juridico” (art. 255).

Havendo necessidade, a instauracdo do processo disciplinar e designacdo da Comissao
Processante devem ser realizadas por “Secretarios de Estado, dos Procuradores-Gerais, dos
dirigentes superiores das autarquias e fundagdes” (art. 256).

No caso de processo disciplinar, “[a] comissdo sera composta de trés membros, tendo
como seu presidente, de preferéncia, bacharel em direito, cabendo-lhe conduzir o processo
disciplinar e designar o respectivo secretario” (art. 256, §1°), podendo haver o afastamento dos
membros da comissdo em caso de necessidade (art. 256, §3°).

Para se evitar influéncias indevidas no processo, e atendendo aos principios da moralidade
e da impessoalidade, “[n] 4o podera ser designado para integrar comissdo de processo disciplinar,
mesmo como secretario desta, parente consangtiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau, do denunciante ou denunciado, bem como do subordinado deste” (art. 257).

A citacdo do acusado devera ser realizada por escrito (art. 259).

Outro ponto importante é que as testemunhas ndo poderdo eximir-se da obrigacdo de
depor (art. 262), podendo a elas, quando servidoras, ser imposto até mesmo sancao (art. 262, §1°).
Se a pessoa nao faz parte do servico publico e se recusa a depor, podera ser requisitada ajuda da
autoridade policial para que a testemunha seja ouvida na policia (art. 262, §3°).
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Ao final, “[a] comissdo completara o seu trabalho com relatdrio expositivo e
circunstanciado, declinando as irregularidades imputadas a cada acusado, concluindo pela
inocéncia ou responsabilidade, indicando, neste ultimo caso, os dispositivos legais transgredidos
¢ a pena aplicavel.”

A autoridade julgadora decidird com base nos fatos encontrados pela comissao, mas ndo
fica vinculada as conclus@es do relatério (art. 272, 8§6°).

F. Atividade - Discusséo
Funcionario publico estd sendo acusado de ter cometido um ato ilicito, passivel de
demissdo. Os fatos afirmados podem ser refutados com base em documentagdo constante de
processo que tramita em érgdo publico diverso do qual pertence. Com a ajuda de um amigo que
trabalha no 6rgdo em questdo, ambos os funcionarios, na calada da noite, e com uso de chave
falsa, adentram no local onde o0 processo se encontra e extraem cdpias do mesmo. A referida prova
podera ser utilizada para instrucdo probatdria no primeiro processo? Fundamente.

Parte 2 — Financiamento,  Planejamento, Despesas
e ContratacOes Estatais

Capitulo 4 — Arrecadacéo e Despesas Estatais

O Estado, para desempenhar suas fungdes, necessita arrecadar recursos e utiliza-los de
maneira que vise atingir o interesse publico. Tanto para a arrecada¢ao quanto para a realizacdo
de gastos, o Estado precisa agir de acordo com as regras legais postas no ordenamento juridico.
Os dois ramos do direito que tratam da arrecadagéo e gastos do Estado sdo o direito tributario e
o direito financeiro, que serdo objeto de estudo do presente capitulo.

1. Nogdes de Direito Tributario
Direito Tributério pode ser conceituado como

o direito que disciplina o processo de retirada compulséria, pelo Estado, da parcela de
riquezas que seus suditos, mediante a observancia dos principios reveladores do
Estado de Direito. E a disciplina juridica que estuda as relagbes entre fisco e
contribuinte. 1?6

Vérios sdo os aspectos do Direito Tributario que necessitam ser entendidos para uma
minima compreensdo de como se d& a relacdo entre o Estado e o contribuinte. A primeira parte
deste capitulo explica o conceito de tributo, as espécies de tributo e o papel da Constitui¢cdo na
tributacdo e os limites por ela impostos.

A. O Conceito de Tributo
O Cadigo Tributario Nacional conceitua tributo como:

126 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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Art.  3° Tributo é toda prestacdo
pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

O dispositivo elenca algumas caracteristicas para que determinado fenbmeno possa ser
considerado tributo.

A primeira é que tributo trata-se de uma prestacdo pecuniaria, ou seja, em dinheiro.
Obrigacdes de fazer ndo se enquadram no conceito de tributo, de forma que podemos excluir de
seu conceito o servico militar obrigatorio.

A segunda € sua compulsoriedade. O pagamento de tributo é obrigatério, ndo havendo
escolha pela parte tributada em querer pagar ou ndo o tributo. Caso ndo o faca, estara cometendo
um ato ilicito, com diferentes consequéncias dentro do sistema legal.

Finalmente, sancéo por ato ilicito ndo é considerada como tributo. A obrigacéo tributaria
nasce em decorréncia de atos que ndo possuem carater ilicito.

Com base nessas caracteristicas, é possivel se ter uma nocao do que é tributo. E importante
ressaltar que o referido conceito deve ser interpretado tendo sempre como pardmetro a
Constituicdo Federal, que é a norma que estrutura todo o ordenamento legal brasileiro, incluindo
o direito do Estado em realizar a tributacéo.

B. Espécies de Tributo
Com base na Constituigdo Federal, é possivel identificar 5 espécies diferentes de tributos:
impostos, taxas, contribuigdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais.

i.  Impostos
Segundo o art. 16 Cdodigo Tributéario Nacional,

Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

E importante complementar a definicio do Codigo Tributario Nacional, para nio se
confundir impostos com contribuigdes e empréstimos compulsorios. A diferenga é que nestes dois
Gltimos a receita da arrecadacdo deve ser destinada para fim especifico, enquanto os impostos,
por previsdo constitucional (art. 167, IV), ndo podem estar afetados a nenhuma finalidade
especifica.’?’

A Constituicdo Federal utiliza o critério de bases econémicas para a reparticdo da
competéncia para a instituicdo de impostos, que devem ser fielmente observadas. Por exemplo,
compete a Unido instituir impostos sobre a renda e proventos de qualquer natureza (art. 153, I11).
Nenhum Estado ou Municipio poderd criar imposto que, de alguma forma, onere a renda ou
proventos das pessoas.

ii. Taxas

127 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicio e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 17.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 21.
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O art. 145 da Constituicdo Federal dispde:

Percebe-se que a taxa tem um carater remuneratorio, pois pode ser instituida somente “em
razdo do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos
e divisiveis”. Sdo duas hipdteses, portanto, para a instituigdo de uma taxa: exercicio do poder de

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: [...] Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacéo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

policia e utilizacdo de servigos publicos.

A primeira hipdtese para a instituicdo de taxa é o exercicio do poder de policia pelo

Estado.

Poder de policia ¢, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, “[a] atividade estatal de
condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos”.*?® Segundo o autor,

a expresséo

[rlefere-se, pois, ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera
juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos. Por isso, nos
Estados Unidos, a voz police power reporta-se sobretudo as normas legislativas
através das quais o Estado regula os direitos privados, constitucionalmente atribuidos
aos cidaddos, em proveito dos interesses coletivos, com bem anota Caio Técito.

A expressdo “poder de policia” pode ser tomada em sentido mais restrito,
relacionando-se unicamente com as intervengdes, quer gerais e abstratas, como 0s
regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autorizagGes, as licengas, as
injuncdes) do Poder Executivo destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar
ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais.
Esta acepcdo mais limitada responde a nog&o de policia administrativa.?®

Para que se institua a taxa relativa ao poder de policia,

Um exemplo de taxa de poder de policia é a criada pela Lei 89/97, referente a fiscalizacéo

ndo basta a existéncia de uma norma limitadora de direitos individuais; faz-se
necessaria uma atividade publica no sentido da garantia da sua observancia, a qual
implique despesa publica e, por isso, necessidade de custeio.*3

das embarcacGes em viagem de curso internacional.

A segunda espécie de taxa é a decorrente de servicos, efetivos ou potenciais, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢do. Segundo Leandro Paulsen, as vezes é dificil diferenciar

0 tipo de taxa a ser cobrada.*® Com relacéo a taxa de servico, o autor explica que

128 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2016. p. 851.
129 | pid,

130 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da

jurisprudéncia. 17.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 25. 45 Ibid. p. 26. 16 Ibid.
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Néo ¢ qualquer servico que
admite a instituicdo de taxa. Se a outorga constitucional de competéncia para a
exigéncia de taxa da-se em razdo da prestacdo de servico, tal servico deve existir. Sua
utilizacdo, sim, pode ser efetiva ou potencial, e, se potencial a utilizacdo, estar a
disposi¢do. N&o existindo o servico, ndo pode ser instituida a taxa. N&o colocado a
disposicdo ou efetivamente prestado ao contribuinte, ndo ocorrera seu fato gerador.46

Dois exemplos interessantes sdo a taxa de coleta de lixo, e a taxa de prevencdo de
incéndio. O primeiro é um servigo posto a disposicao e prestado, pois mesmo que o contribuinte
ndo produza lixo, um caminhdo passara para recolhé-lo. O segundo, por sua vez, é potencial, e

sera efetivamente utilizado somente caso ocorra um incéndio.

Além disso, o servigo deve ser especifico e divisivel. Por essa razdo, a taxa de iluminagéao

publica foi considerada inconstitucional (Sumula 670 STF).

E importante mencionar que servigos publicos objeto de concessdo sdo remunerados por
tarifas, e ndo por taxas, de forma que o regime juridico é diverso do tributario. Nesse sentido

temos os seguintes julgados do STF:

iii.

O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudéncia no sentido de que a remuneracao
dos servigos de &gua e esgoto, prestados por concessionaria de servi¢o publico, € de
tarifa ou preco publico, consubstanciando, assim, contraprestacdo de carater
ndotributério, razdo pela qual ndo se subsume ao regime juridico tributario
estabelecido para as taxas. (STF, RE 518256/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 15/12/2011)

EMENTA: TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA. ENCARGOS CRIADOS PELA
LElI 10.438/02. NATUREZA JURIDICA CORRESPONDENTE A PRECO
PUBLICO OU TARIFA. INAPLICABILIDADE DO REGIME TRIBUTARIO.
AUSENCIA DE COMPULSORIEDADE NA FRUICAO DOS SERVICOS.
RECEITA ORIGINARIA E PRIVADA DESTINADA A REMUNERAR
CONCESSIONARIAS, PERMISSIONARIAS E AUTORIZADAS INTEGRANTES
DO SISTEMA INTERLIGADO NACIONAL. RE IMPROVIDO. I - Os encargos de
capacidade emergencial e de aquisicdo de energia elétrica emergencial, instituidos
pela Lei 10.438/02, ndo possuem natureza tributaria. Il - Encargos destituidos de
compulsoriedade, razdo pela qual correspondem a tarifas ou precos publicos. Il -
Verbas que constituem receita originiria e privada, destinada a remunerar
concessionarias, permissionarias e autorizadas pelos custos do servi¢o, incluindo sua
manutencdo, melhora e expansao, e medidas para prevenir momentos de escassez. IV
- O art. 175, lll, da CF autoriza a subordinacdo dos referidos encargos a politica
tarifaria governamental. V - Inocorréncia de afronta aos principios da legalidade, da
ndo-afetacdo, da moralidade, da isonomia, da proporcionalidade e da razoabilidade.
VI - Recurso extraordinario conhecido, ao qual se nega provimento. (STF, RE
576189/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 22/04/2009).

Contribuicdes de melhoria
A Constitui¢do Federal permite a instituicdo de “contribui¢do de melhoria, decorrente de

obras publicas” (art. 145, III).

Por sua vez, o Cadigo Tributario Nacional dispde que:
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Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito

Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdes, é instituida

para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria,

tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de

valor que da obra resultar para cada imoével beneficiado.

Art. 82. A lei relativa a contribuicdo de melhoria observara os seguintes requisitos

minimos:

| - publicacdo prévia dos seguintes elementos: a)

memorial descritivo do projeto;

b) orcamento do custo da obra;

c) determinacdo da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicéo;

d) delimitacdo da zona beneficiada;

e) determinacdo do fator de absorgdo do beneficio da valorizagdo para toda a zona ou
para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas; [...]

8§ 1° A contribuicdo relativa a cada imével serd determinada pelo rateio da parcela do
custo da obra a que se refere a alinea c, do inciso I, pelos iméveis situados na zona
beneficiada em fung&o dos respectivos fatores individuais de valorizacdo.

Com base no artigo do Cédigo Tributario Nacional, a contribui¢do de melhoria possui um
limite global e um limite individual. O limite global é o custo da obra a ser realizada, e o limite
individual é a valorizacdo de cada imovel beneficiado. A divisdo do valor global a ser pago
depende do fator de valorizagdo de cada imdvel.

Referido tributo ndo é de facil instituicdo e arrecadagdo, pois, como qualquer tributo,
depende de lei prévia e especifica,’® e a sua cobranca é complexa. Kiyoshi Harada explica que

A maior dificuldade na cobranga dessa espécie tributaria est4 na delimitacdo da zona
de influéncia benéfica da obra publica. Sabemos que existem obras que acarretam
valorizacdo longitudinal, ao longo da obra; outras que ocasionam valorizacao radial,
ao redor da obra; outras ainda, como o conhecido “minhocdo” (Elevado Costa e Silva)
motivam valorizagdo nos pontos extremos. Dai a dificuldade na detectacdo de imdveis
passiveis de valorizacdo em decorréncia de obra publica. Isso explica a razdo pela qual
a maioria das municipalidades vém cobrando a contribui¢do de melhoria somente em
relagdo a execugdo de obras de pavimentacdo de vias e logradouros publicos, hipotese
em que é fécil a delimitacdo da zona de influéncia benéfica. Alguns Municipios vém
instituindo taxa de asfaltamento com o fito de facilitar sua cobranga.'3?

iv. Empréstimos compulsorios
S&o duas as hipdteses para a instituicdo de empréstimo compulsorio, o que s6 pode ser
feito pela Unido, nos termos do art. 148 da Constituicdo Federal:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos
compulsérios:

I - para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica,
de guerra externa ou sua iminéncia;

I - no caso de investimento puablico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, 111, "b".

131 REsp 1326502/RS, Rel. Min. Ari Pargendler, abr/2013.
132 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 357.
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No caso de empréstimo compulsério

para investimento publico, o Estado sé podera cobra-lo no exercicio financeiro seguinte ao qual a
lei que o instituiu tenha sido publicada.

Na lei de instituicdo do empréstimo compulsério deverdo ser fixados o seu prazo e as
condi¢es para resgate, nos termos do art. 15, paragrafo tunico do CTN.

V. Contribuicdes especiais
A categoria contribuicdes especiais é, na verdade, género que abarca varias espécies de
contribuigdes diferentes, cada uma com caracteristicas diversas, que sdo: sociais, de intervengao
do dominio econémico, de interesse de categorias profissionais ou econémicas e de iluminacéo
publica municipal.

Diferentemente dos impostos, as contribui¢des sao criadas com uma finalidade especifica
gue deve ser observada, mas que se apresenta de maneira mais genéricas que as taxas.

i.  Contribuicdes Sociais
As contribuigdes sociais estdo previstas nos arts. 149 e 195 da Constituicido Federal, que
dispdem:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de
intervengdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicBes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de
que trata o art. 40, cuja aliquota ndo serd inferior a da contribui¢do dos servidores
titulares de cargos efetivos da Unido.

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes
sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,

incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201;

I11- sobre a receita de concursos de progndsticos.

v - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

A regra é a de que somente a Unido podera instituir contribuic6es sociais. O art. 149 §°1
abre uma excecdo, que é a possibilidade de instituicdo de contribui¢des por Estados, Municipios
e pelo Distrito Federal para o custeio de seu regime previdenciério.

Por serem tributos, as contribui¢fes devem seguir as normas gerais em matéria tributéria,
estando também obrigadas a obedecer ao principio da legalidade (art. 150, I, CF) e o da
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anterioridade, tanto anual quanto nonagesimal (150, 111, CF), ndo se aplicando a anterioridade
anual as contribuigdes sociais do art. 195.

Com relacdo as contribuicdes sociais, Leadro Paulsen explica que

[a] outorga de competéncia a Unido para a sua instituicdo de contribuicbes sociais
como instrumento da sua atuacdo na respectiva area, ou seja, na area social, deve ser
analisada a vista dos objetivos estabelecidos no Titulo “da Ordem Social”, a serem
buscados pelo Poder Publico, pois estes delimitardo as atividades passiveis de serem
custeadas pelas contribuicfes sociais. Nao ha, pois uma competéncia irrestrita, uma
carta branca ao legislador para a criacdo de tributos simplesmente justificados como
destinados a uma finalidade social. A validade da contribuicdo dependera da
finalidade buscada que, necessariamente, tera de encontrar previsdo no Titulo atinente
a Ordem Social.**

As principais contribui¢cdes sociais sdo as previstas no art. 195 da CF, que tem por
finalidade remunerar a seguridade social, que consiste em “um conjunto integrado de a¢des [...]
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

ii. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econdmico
As contribuigdes de interven¢do no dominio econdmico ndo tem funcgdo arrecadatoria,
mas sim de instrumento de atuacdo do Estado na area econdmica.t®*

Alguns exemplos s&o o Adicional ao Frete para Renovagdo da Marinha Mercante,
“destinada a obten¢do de recursos financeiros para custear a intervengao da Unido nas atividades
de apoio ao desenvolvimento da marinha mercante”,*® e a Contribuigdo de Intervencédo no
Dominio Econdmico destinada a financiar o Programa de Estimulo & interacdo Universidade-
Empresa para 0 Apoio & Inovagéo.

iii. Contribuic&o de Interesse de Categorias Profissionais ou Econdmicas

Alguns exemplos de contribuicdes de interesse de categorias profissionais ou econdémicas
sdo as pagas para os conselhos profissionais e as arrecadas para a manutencdo do Sistema S
(SENALI, SENAC, SESC).

iv. Contribuigdo de lluminacdo Publica

Os municipios tentavam remunerar o servi¢o de iluminacéo publica por meio de taxa, o
que foi considerado inconstitucional diante da indivisibilidade do servi¢o (STF RE 233.332),
resultando na Simula Vinculante n. 41, do STF:

O servigo de iluminacédo publica ndo pode ser remunerado mediante taxa.

Em decorréncia da inconstitucionalidade da remuneracdo de tal servico mediante taxa, foi
aprovada a Emenda Constitucional n. 39/2002, incluindo o art. 149-A na Constitui¢do Federal,
que dispde:

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo, na forma
das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacdo publica, observado o

133 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicio e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 17.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 111.

134 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 363.

151 |bid., p. 364.
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disposto no art. 150, I e Il
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 39, de 2002) Paragrafo tnico. E facultada a
cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na fatura de consumo de energia
elétrica.

Assim, o servigo de iluminacdo publica passou a ser remunerado mediante contribuicao
especifica para tal fim.

C. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar
Conforme tratado no capitulo 1, a Constituicdo Federal visa garantir direitos aos cidaddos
contra o exercicio arbitrario do Poder Estatal. Um dos aspectos mais importantes de tal garantia
encontra-se situado na relagdo tributéria, que trata da apropriacéo estatal do bem particular.

Gilmar Mendes explica que

Os direitos e garantias constitucionais relativos a tributacdo cuidam exatamente de
introduzir um nucleo essencial e incoercivel de liberdades individuais a preservar em
face da organizacédo burocratica. A densidade da disciplina constitucional da matéria
é, destarte, indice inequivoco e definitivo de sua relevancia para nossa organizagdo
social.*®®

As limitagOes ao poder de tributar encontram-se disciplinadas no art. 150 a 152 da
Constituicdo Federal, abarcando diversos principios e regras que devem ser seguidos pelo Poder
Publico. A tributacdo realizada em desconformidade com a Constituicdo torna-se ilegal, abrindo
para o cidaddo a possibilidade de té-la afastada, seja por meio do direito de peticdo aos 6rgdos da
Administracdo Publica, seja por meio do uso do Poder Judiciéario.

O rol de limitagbes ao poder de tributar é bastante extenso, de forma que trataremos
somente de alguns principios essenciais para se ter uma nog¢éo dos limites do exercicio do poder
estatal.

i. Principio da Legalidade Tributaria O art. 150, | da
Constituicdo Federal dispde que:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

O entendimento doutrinario é no sentido de que o principio da legalidade tributaria é mais
restritivo do que o da legalidade genérica, obrigando a edicdo de lei em sentido estrito para a
imposicg&o tributaria. Leandro Paulsen explica que

O conteudo normativo da legalidade tributaria extrapola o da legalidade geral. A
legalidade tributaria implica reserva absoluta da lei, impondo que os tributos sejam
instituidos ndo apenas com base em lei ou por autorizacéo legal, mas pela propria lei,
dela devendo ser possivel verificar os aspectos da norma tributéaria impositiva de modo
a permitir ao contribuinte o conhecimento dos efeitos tributarios dos atos que praticar
ou posicdes juridicas que assumir. Nado ha a possibilidade de delegacdo de
competéncia legislativa ao Executivo para que institua tributo, qualquer que seja,

135 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1415.
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tampouco para que integre a norma tributaria impositiva, ressalvadas apenas as
atenuacdes através das quais a propria Constituicdo, de modo excepcional, autoriza a
graduacdo de aliquotas pelo Executivo.

Importa que se tenha a possibilidade de determinar, com suporte direto na lei, quais as
situacdes que implicam o surgimento da obrigacdo tributaria, quando e em que
momento tal se da, quais os sujeitos da relacdo tributaria e como calcular 0 montante
devido, independentemente de complementacdo de cunho normativo por parte do
Executivo, ainda que a titulo de regulamentos intra legem. 36

Assim, todos o0s aspectos da norma tributaria impositiva devem ser definidos por meio de
lei em sentido estrito, sob pena de ilegalidade do tributo.

A norma tributaria impositiva pode ser dividida em seu aspecto antecedente e em seu
aspecto consequente. O aspecto antecedente é composto pelo aspecto material (fato gerador),
aspecto territorial (onde o fato gerador podera ocorrer) e aspecto temporal (quando se considera
ocorrido o fato gerador).?>* O aspecto consequente, por sua vez, abarca o aspecto pessoal (sujeito
ativo e sujeito passivo da obrigacdo tributéria) e o aspecto quantitativo (base de calculo e aliquota).

Portanto, com base no principio da legalidade tributaria, todos esses aspectos devem estar
previstos em lei, mesmo que de forma implicita, ou seja, podendo ser deduzidos do texto legal 2%

ii. Principios da Irretroatividade da Lei e da Anterioridade Tributaria
O principio da anterioridade esta previsto no art. 150, Ill, a), b) e c) da Constitui¢do
Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
o0s houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

O principio da irretroatividade da lei dispGe que a lei ndo pode incidir sobre fatos
geradores que ocorreram antes do inicio de sua vigéncia. Além disso, a regra geral é a de que para
a cobranca de tributos deve ser observado o prazo de 90 dias da data de publicacéo da lei que o
instituiu ou aumentou, bem como a cobranca sé pode ser realizada no exercicio financeiro
seguinte ao da publicacdo da lei. Tais principios sdo conhecidos como principio da anterioridade
nonagesimal e principio da anterioridade anual, respectivamente.

A anterioridade anual ndo se aplica ao imposto de importagdo, imposto de exportacéo,
imposto sobre operagdes financeiras, empréstimo compulsério de calamidade ou guerra, imposto

1% PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 17.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 160. '3 Ibid., p. 161.
137 |bid., p. 162
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Por sua vez, a anterioridade nonagesimal né&o se aplica ao imposto de importagéo, imposto
de exportacdo, imposto de renda, imposto sobre operagdes financeiras, empréstimo compulsério
de calamidade ou guerra, imposto extraordinario de guerra e fixagdo da base de calculo de imposto
sobre veiculos automotores e imposto sobre propriedade territorial e urbana.

iii. Principio da Isonomia Tributaria
O principio da isonomia tributaria esta previsto no art. 150, 11, da Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao profissional ou funcéo
por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

O principio garante que ndo haja discriminacdo entre contribuintes, devendo haver
critérios objetivos para tratamentos diferenciados. Segundo Kiyoshi Harada,

E oportuno ressaltar que, quando o tratamento diferenciado, dispensado pelas normas
juridicas, guardar relacdo de pertinéncia légica com a razdo diferencial (motivo do
tratamento discriminatorio), ndo ha que se falar em afronta ao principio da isonomia.
Da mesma forma, néo afronta esse principio quando a lei elege determinada situacdo
objetivamente considerada para prescrever a inclusdo ou exclusdo de certo beneficio,
ou a imposicado de certo gravame. 38

Assim, a tributacdo de duas casas idénticas de maneira diversa ndo seria uma violagéo ao
referido principio, mas sim um erro na aplicacéo da lei.** Para Cristiano Carvalho, um exemplo
de violag&o ao principio seria a atribuicdo de isengdo de imposto de renda a quem ocupa cargo
publico, o que “tornaria tais individuos privilegiados de forma ilegitima em rela¢do a todos oS
demais contribuintes.”4°

iv. Principio da Capacidade Contributiva
A Constituicdo Federal preceitua que

Art. 145 [...] 8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, 0s
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

138 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p 426.
139 |bid.
140 CARVALHO, Cristiano. Sistema, Competéncia e Principios. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz (Coord.).

Curso de Especializacdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p.887.
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O principio da capacidade contributiva tem cardter programatico, ou seja, serve
principalmente como norteador das atividades legislativas, e “tem por escopo o atingimento da
justica fiscal, repartindo os encargos do Estado na proporcdo das possibilidades de cada
contribuinte.”#

Em que pese seu carater programatico, tal principio serve como base para que o Estado
ndo crie tributos que estejam em desacordo com ele, de forma que a logica da capacidade
contributiva deverd, sempre que possivel, estar presente. Um exemplo é a progressividade das
aliquotas do imposto de renda, que oneram de acordo com a capacidade contributiva do
contribuinte.

Por outro lado, impostos indiretos, como o ICMS e o IPI, ndo possuem a pessoalidade a
que se refere a norma legal, e como o que é pago por quem assume o encargo econémico do
tributo é o preco da mercadoria, e ndo o tributo em si, o principio fica a eles inaplicavel.**

V. Principio da Vedacédo de Efeitos Confiscatdrios
A Constituicao Federal proibe “utilizar tributo com efeito de confisco” (art. 150, IV). O
principio da vedagdo dos efeitos confiscatorios esta ligado ao da capacidade contributiva.
Segundo Kiyoshi Harada

O principio da capacidade contributiva, igualmente, deve ser levado em conta na
avaliacdo do efeito confiscatério de um tributo. Ultrapassado o limite da capacidade
econdmica do sujeito passivo, estaria caracterizado o confisco.43

O professor explica, também, que

inexistindo [...] um pardmetro legal ou constitucional fixando o limite da tributacéo de
cada contribuinte ou de cada categoria de contribuintes, surge a dificuldade em
dimensionar a carga tributaria compativel com a capacidade contributiva de cada um,
ensejando o desencadeamento de um circulo vicioso: é confiscatério o tributo que
desrespeite a capacidade contributiva; ela é superada quando o tributo passa a ter efeito
confiscatorio.!6?

Assim, diante da falta de critérios objetivos para se definir o que constituiria confisco, a
aplicagdo do principio varia de caso a caso, ficando a critério da analise subjetiva do instituidor
do tributo ou do julgador da causa.

vi. Principio da Imunidade Reciproca

Finalmente, é importante citarmos o principio da imunidade reciproca, onde fica proibido
“a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios [...] instituir impostos sobre [...]
patrimoénio, renda ou servigos, uns dos outros” (art. 150, VI, CF).

141 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p 427.

142 CARVALHO, Cristiano. Sistema, Competéncia e Principios. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz (Coord.).
Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 888.

143 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p 427.

162 |pid.
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D. Atividade — o Discussédo
Identifique os critérios da norma tributaria impositiva do IPVA no Estado de Mato Grosso
do Sul, com base no texto da Lei 1.810/97:

Art. 145, O IPVA incide sobre a propriedade, plena ou ndo, de veiculo automotor,

aéreo, aquatico ou terrestre. [...] Art. 146. Ocorre a incidéncia do IPVA:

I - na data da aquisicéo por consumidor ou usuario final, ou na da incorporagédo

ao ativo permanente por empresa revendedora ou fabricante, quando se tratar de

veiculo novo;

I - na primeira tributacdo de veiculo de procedéncia estrangeira, novo ou

usado, na data:

a) do desembaraco aduaneiro, quando importado diretamente por consumidor

ou usuério final;

b) da aquisicdo por consumidor ou usuario final, quando importado por empresa

revendedora;

c) da incorporacdo ao ativo permanente da empresa importadora ou

revendedora; Ill - na data da aquisicdo, quando ndo comprovado o pagamento do

IPVA em outra unidade da Federagdo, no caso de veiculo usado ainda n&o

matriculado, ndo inscrito ou ndo registrado, ou sendo o caso, ndo averbado, ndo

assentado, nao licenciado, ndo inspecionado ou néo vistoriado, no territorio de Mato

Grosso do Sul; IV - na data em que, por qualquer causa:

a) cesse a imunidade ou a isen¢do ao proprietario ou ao possuidor do veiculo;

b) ocorra a transmissdo da propriedade ou da posse de veiculo de pessoa imune ou
isenta para pessoa que ndo goze de imunidade ou de isencdo; V - em 1° de janeiro
de cada exercicio nos demais casos. [...] Art. 148. O IPVA é devido anualmente e
vinculado ao veiculo.

8§ 1° No caso de alienacdo ou de transferéncia da propriedade ou da posse do veiculo,

mesmo que efetuadas em outra unidade da Federacdo, ndo deve ser exigido novo

pagamento em relacdo ao exercicio cujo IPVA tenha sido regularmente quitado.

2. Nogdes de Direito Financeiro
O Direito Financeiro tem 0 mesmo objeto da Ciéncia das Finangas, que se desdobra em
receita, despesa, orcamento e crédito publico, disciplinando a atividade financeira do Estado.'*

As principais normas gerais em matéria de direito financeiro sdo a Lei 4.320/64, que
estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos orcamentos dos entes
federados, e a Lei Complementar 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF), que estabelece
normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, disciplinando a
atuacédo de todos os entes federados.

A. Receitas Publicas
As receitas publicas podem ser definidas da seguinte forma:

a) em sentido lato, como um conjunto de entradas financeiras no Patrimdnio,
oriundas de fontes diversificadas, conquanto possam existir reivindicagdes de
terceiros sobre alguns desses valores;

b) em sentido estrito, como um conjunto de recursos financeiros obtidos de fontes
préprias e permanentes, que integram o Patrimoénio da entidade governamental,

144 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 17.
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na qualidade de elemento novo, que produzem-lhe acréscimos financeiros, sem
contudo gerar obrigacBes, reservas ou reivindicacBes de terceiros (Passivos).
Essas receitas resultam de leis, contratos, convénios, de tributos de langamento
direto e outros.#

As receitas podem ser classificadas de véarias formas. Quanto a sua periodicidade, podem
ser ordinérias ou extraordinarias. Sao ordinarias quando possuem regularidade, e extraordinarias
quando decorrentes de situages excepcionais e temporarias.14°

Quanto a sua origem, podem ser originrias e derivadas. As receitas originarias decorrem
da exploracéo da atividade econdmica pelo Estado, enquanto as derivadas s&o as decorrentes do
poder de império estatal, incluindo “os tributos, as penas pecuniarias, o confisco e as reparagoes
de guerra”.**” Lembramos que a primeira parte deste capitulo trata exclusivamente das regras para
a obtencéo de receitas tributérias.

Finalmente, a Lei 4.320/64 divide as receitas em correntes e de capital.
Segundo o art. 11, §81° da Lei 4.320/64, Receitas Correntes sdo

as receitas tributéria, de contribui¢fes, patrimonial, agropecuéria, industrial, de
Servicos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos de outras
pessoas de direito publico ou privado, quando destinadas a atender despesas
classificaveis em Despesas Correntes.

Por sua vez, as Receitas de Capital (art. 11, 82 da Lei 4.320/64) séo

as provenientes da realizagdo de recursos financeiros oriundos de constituicdo de
dividas; da conversdo, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de outras
pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender despesas classificaveis em
Despesas de Capital e, ainda, o superdvit do Orgamento Corrente.

E por meio dos diversos tipos de receita que o Estado teré recursos para a realizagio de
suas atividades. De acordo com os capitulos 1 e 2, e considerando que o Estado brasileiro é um
Estado Democrético de Direito, a obtencao de receitas somente se justifica na medida em que
seu uso vise a realizacdo do interesse pablico.

B. Despesas Publicas
Segundo Aliomar Baleeiro, despesa publica pode significar “o conjunto dos dispéndios
do Estado, ou de outra pessoa de direito publico, para o funcionamento dos servigos publicos”
bem como “a aplicagdo de certa quantia, em dinheiro, por parte da autoridade ou agente publico
competente, dentro duma autorizacéo legislativa, para execu¢io de fim a cargo do governo.”*
Kyioshi Harada esclarece que

No primeiro sentido, a despesa publica é parte do orgamento, representando, portanto,
a distribuicdo e emprego das receitas para cumprimento das diversas atribuicdes da
Administracdo. No segundo sentido, é a utilizacdo, pelo agente publico competente,

145 REIS, Heraldo da Costa; MACHADO JR., J. Teixeira. A Lei 4.320 Comentada e a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 33.ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 19.

146 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 43.
147 |bid.

148 |bid., p. 22.
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de recursos  financeiros
previstos na dotacdo orcamentaria, para atendimento de determinada obrigacdo a
cargo da Administracdo, mediante a observacdo da técnica da Ciéncia da
Administracdo, o que envolve o prévio empenho da verba respectiva.4

Com relacdo as despesas publicas, dois topicos merecem destaque: a classificagdo das
despesas e sua execucao.

i. Classificacdo das Despesas Publicas
De acordo com a classificacdo da Lei 4.320/64, as despesas podem ser divididas em
despesas correntes e despesas de capital. A primeira subdivide-se em despesas de custeio e
transferéncias correntes, enquanto a segunda subdivide-se em investimentos, inversdes
financeiras e transferéncias de capital.

As despesas correntes séo

0 grupo de despesas, da Administracdo Publica, para a manutencéo e o
funcionamento dos servigos publicos em geral, quer através da administragdo direta,
quer através da administragéo indireta.*>°

Por sua vez, as despesas de capital séo

0 grupo de despesas da Administragdo Pablica, direta ou indireta, com intengéo
de adquirir ou constituir bens de capital que contribuirdo para a produgéo ou geracdo
de novos bens ou servigos e integrardo o patriménio publico, o qual abrange também
as ruas, rodovias, pragas, parques, jardins, etc., considerados e classificados como
bens de uso comum do povo e que ndo sdo demonstrados ou evidenciados no balango
patrimonial, mas s&o contabilizados no momento em que séo realizadas as operages
que envolvem esses valores.

Com relacdo as subdivisdes, a prdpria Lei estabelece o conceito de cada uma.

Dentro do grupo Despesas de Correntes, as Despesas de Custeio s&o as dota¢des para
manutenc¢do de servicos anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de
conservagdo e adaptacéo de bens imdveis (art. 12, 81°, Lei 4.320/64).

Por sua vez, classificam-se como Transferéncias Correntes as dotaces para despesas as
quais ndo corresponda contraprestacao direta em bens ou servicos, inclusive para contribuicoes e
subvencdes destinadas a atender a manifestacao de outras entidades de direito publico ou privado
(art. 12, 82°, Lei 4.320/64).

No grupo Despesas de Capital, Investimentos sdo “as dota¢des para o planejamento e a
execucdo de obras, inclusive as destinadas a aquisicdo de imdveis considerados necessarios a
realizacdo destas Ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho, aquisicdo de
instalagbes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital de
empresas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro” (art. 12, §4°, Lei 4.320/64).

149 1bid.

150 REIS, Heraldo da Costa; MACHADO JR., J. Teixeira. A Lei 4.320 Comentada e a Lei de
Responsabilidade Fiscal. 33.ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 47.
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Inversdes Financeiras ja sdo as dotagcOes destinadas a: aquisicdo de imdveis, ou de bens
de capital j& em utilizagdo; aquisicao de titulos representativos do capital de empresas ou entidades
de qualquer espécie, ja constituidas, quando a operacdo ndo importe aumento de capital; e
constituicdo ou aumento de capital de entidades ou empresas que visem a objetivos comerciais ou
financeiros, inclusive operagGes bancérias ou de seguros (art. 12, 85°, Lei 4.320/64).

Finalmente, Transferéncias de Capital sdo “as dota¢bes para investimentos ou inversdes
financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam realizar, independentemente
de contraprestacdo direta em bens ou servigos, constituindo essas transferéncias auxilios ou
contribuicdes, segundo derivem diretamente da Lei de Orcamento ou de lei especialmente

anterior, bem como as dotagdes para amortizagdo da divida publica” (art.
12, 86°, Lei 4.320/64).

il. Execucéo das Despesas Publicas
A realizacdo de despesas publicas possui procedimentos que devem ser seguidos,
permitindo o controle dos gastos estatais.

O primeiro passo para a realizacdo de despesa ¢ o empenho, que consistem em “ato
emanado de autoridade competente que cria para o Estado a obrigacdo de pagamento pendente ou
ndo de implemento de condigdo” (art. 58, Lei 4.320/64).

O empenho serve como instrumento de execucao or¢amentaria, visando o planejamento
da atividade estatal e auxiliando a Administragéo a ndo assumir compromissos que extrapolem o
previsto no orcamento publico. O empenho retira do orcamento o valor empenhado, reservando-
0 para determinada atividade, e impedindo que seja utilizado em outra.

Kiyoshi Harada explica que:

O empenho visa garantir os diferentes credores do Estado, na medida em que
representa reserva de recursos na respectiva dotagdo inicial ou no saldo existente. E
importante lembrar que o empenho, por si s6, ndo cria obrigagdo de pagar, podendo
ser cancelado ou anulado unilateralmente. O empenho limita-se a diminuir do
determinado item orcamentario a quantia necessaria ao pagamento do débito, o que
permitird a unidade orcamentaria (agrupamento de servigos com dotagdes proprias) o
acompanhamento constante da execucdo orgamentaria.’>!

Apos realizado o0 empenho, ¢ necessario se extrair um documento chamado “nota de
empenho”, indicando o nome do credor, a representacdo e a importancia da despesa, bem como
sua deducdo do saldo da dotacdo propria (art. 61).

Ap0s 0 empenho, 0 segundo passo consiste na liquidagao da despesa, que ¢ “a verificagao

do direito adquirido pelo credor tendo por base os titulos € documentos do respectivo crédito”
(art. 63, Lei 4.320/64).

151 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 27.
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Nos termos da | Lei, a liquidacdo de
despesa tem por objetivo apurar a origem e 0 objeto do que se deve pagar, a importancia exata a
pagar e a quem se deve pagar a importancia (art. 63, 81° Lei 4.320/64).

Operacionalmente, para que se liquide a despesa é necessario analisar o contrato de
fornecimento de bens ou prestagéo de servicos, a nota de empenho e 0s comprovantes de entrega
do material ou da prestacéo do servico.

Finalmente, ap6s a liquidacdo, a autoridade competente emite ordem de pagamento (art.
64, Lei 4.320/64), que seréd efetuado “por tesouraria ou pagadoria regularmente instituidos por
estabelecimentos bancarios credenciados” (art. 65, Lei 4.320/64).

C. Orgcamento
O orcamento €, segundo Aliomar Baleeiro,

0 ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servigos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como
a arrecadacéo das receitas ja criadas em lei.*>

A elaboracdo orcamentaria é extensamente regulada pela Constituicdo Federal e por
normas infraconstitucionais. S&o trés os tipos de leis orcamentérias: as que definem o plano
plurianual, as diretrizes orgamentarias e 0s orgamentos anuais.

O Plano Plurianual (PPA)

é o instrumento legal no qual devem constar, de forma regionalizada, as diretrizes, 0s
objetivos e as metas da Administracdo para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo continuada [...].*53%%4

Seu objetivo € o de “programacdo econdmica, direcionado a agdo do governo para varios
setores da atividade”,'>® devendo ser elaborado visando um periodo de quatro anos, com base no
disposto no art. 35 §2°, ADCT,*®® comecando no segundo ano do governo eleito e se estendendo
até o primeiro ano do governo seguinte.

O PPA ¢ relevante no planejamento das atividades governamentais, pois é proibido pela
Constituicdo a execucdo de investimento que ultrapasse um exercicio financeiro sem sua inclusdo
no plano plurianual (art. 167, §1°).

A segunda lei orcamentaria refere-se as diretrizes orcamentarias. A Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), nos termos do art. 165 82° da Constituicdo Federal, tem como objetivos
definir as metas e prioridades da administracdo, incluindo as despesas de capital para o exercicio
financeiro subsequente, orientar a elaboragdo da lei orgcamentaria anual, dispor sobre as alteracdes

152 |bid., p. 74.
158 RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Direito Financeiro Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva
2015. p.
154 .
155 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 96.
1% RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Direito Financeiro Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva
2015. p. 420-421.
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na legislacdo tributéria e estabelecer a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento. Segundo Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho,

[a] LDO liga os objetivos de médio prazo estabelecidos no PPA com a acéo de curto
prazo da lei orcamentéria anual. Funciona, assim, a LDO como o elo entre 0 PPA e a
LOA, compatibilizando as diretrizes daquele plano a estimativa das disponibilidades
financeiras para determinado exercicio.t%

Além disso, de acordo com a LRF, deverdo acompanhar a LDO o0s anexos de Metas
Fiscais e de Riscos Fiscais.

O Anexo de Metas Fiscais devera conter as “metas anuais, em valores correntes e
constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primario e montante da divida
publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes” (art. 4, §1°). Além disso o
anexo devera também conter a avaliagdo do cumprimento das metas relativas ao ano anterior, 0
demonstrativo das metas anuais, instruido com memdria e metodologia de calculo que justifiquem
os resultados pretendidos, a evolugdo do patriménio liquido ultimos trés exercicios, a avaliacéo
da situacdo financeira e atuarial dos regimes geral de previdéncia social e prdprio dos servidores
publicos e do Fundo de Amparo ao Trabalhador e dos demais fundos publicos e programas estatais
de natureza atuarial, e finalmente, o demonstrativo da estimativa e compensagédo da renuncia de
receita e da margem de expansdo das despesas obrigatorias de carater continuado (art. 4, §2°).

O Anexo de Riscos Fiscais, por sua vez, deverd conter a avaliagdo dos passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, com a informacdo de que
providéncias devem ser tomadas, caso se concretizem (art. 4, §83°).

Finalmente, a Gltima lei orcamentaria € a Lei Orcamentaria Anual (LOA), que devera ser
elaborada de forma compativel com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentérias
(art. 5°, LRF). A LOA deve conter a discriminacgdo da receita e da despesa de forma a evidenciar
a politica econémica financeira e 0 programa de trabalho do Governo (art. 2°, Lei 4.320/64).

A Constituicdo Federal dispde que a LOA compreendera orcamento fiscal, o orcamento
de investimento e o orcamento da seguridade social (art. 165, §5°), prevendo também que 0s
orcamentos fiscal e de investimento tém entre suas fungbes a reducdo das desigualdades
interregionais (art. 165, §7°). E importante esclarecer que as “receitas dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios destinadas a seguridade social constardo dos respectivos or¢camentos,
ndo integrando o orgamento da Unido” (art. 195, §1°).

A LOA se torna especialmente importante em decorréncia do art. 167 da Constituicao
Federal, que lhe d& a natureza de ato autorizativo para a realizagdo de gastos, vedando, entre outas
acoes:

| - 0 inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentéaria anual; 1l - a

realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que excedam os créditos

or¢amentérios ou adicionais;

Il - a realizacéo de operacdes de créditos que excedam o montante das despesas de
capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais
com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta;

157 |bid., p. 426.
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V- a vinculacdo de receita de
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa [...]

V - aabertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizacéo legislativa
e sem indicacdo dos recursos correspondentes;

VI - a transposigdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria
de programacdo para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia autorizacao

legislativa;
Vil - a concessao ou utilizacdo de créditos ilimitados;
VIl - a utilizacdo, sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos dos

orcamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit
de empresas, fundac@es e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, § 5°;
IX - a instituicdo de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizacéo legislativa.

Portanto, o que é estabelecido na Lei Or¢camentaria deve ser fielmente seguido pelo Poder
Executivo, sendo que qualquer alteracdo, principalmente com relacdo a despesas, deve ser
previamente autorizada pelo Poder Legislativo.

No caso de insuficiéncia de previsdo orcamentéria para determinada despesa, sera
necessaria a utilizacdo do uso de créditos adicionais, que devem ter sua abertura autorizada por
meio de lei, e com a indicagdo de recursos que serdo utilizados para tanto. Os créditos podem ser
suplementares, quando reforcam uma dotacdo orcamentéaria existente, especiais, quando sao
destinados a despesas para as quais nao haja dotacdo orcamentéria especifica, e extraordinarios,
para despesas urgentes e imprevistas, decorrentes de guerra, comog¢édo interna ou calamidade
publica (art. 41, Lei 4.320/64). Nesse ultimo caso ndo haverd necessidade de autorizagéo
legislativa e indicacéo de recursos.

Os recursos para a abertura de créditos especiais e suplementares podem ser decorrentes
do superdvit financeiro do exercicio anterior, de excesso de arrecadacéo, de anulacdo de dotacGes
ou outros créditos adicionais, ou como produto de operacOes de crédito (art. 43, Lei 4.320/64).

D. Crédito Publico
Crédito Publico é

o0 procedimento de que o Estado langa méo para captar, por meio de empréstimo,
recursos monetérios de quem deles dispde e aplica-los aos gastos publicos, tanto para
custear investimentos como para antecipar receita, assumindo, em contrapartida, a
obrigag&o de restitui-los nos prazos e condigGes fixados.!%

A realizagdo de empréstimos cria dividas para o Estado, que podem ser classificadas de
diversas maneiras.

158 |bid., p. 505.
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Segundo a doutrina, a classificacdo constitucional as divide em operacdes de crédito por
antecipacdo de receita e operacOes de crédito em geral. Kyioshi Harada explica que

As primeiras constituem uma modalidade de empréstimo que o Estado promove com
0 objetivo de suprir o déficit de caixa. Sdo empréstimos de curto prazo a serem
devolvidos no mesmo exercicio financeiro. Para tanto a Constituicédo até abre exce¢édo
ao principio da vedacdo da vinculacdo do produto da arrecadacdo de impostos a
6rgdos, fundos ou despesas, permitindo a utilizacdo de receitas futuras como
instrumento de garantia [...].

As operacOes de créditos em geral sdo aquelas que, por exclusdo, ndo se acham
compreendidas nas operagdes de crédito por antecipacéo de receitas, correspondendo
a empréstimos de longo prazo que objetivam atender, em geral, despesas de capital

[...].159

Outra nomenclatura que pode ser utilizada quanto ao prazo é divida flutuante, para as
obrigac@es de curto prazo, e divida fundada, para as de longo prazo.

Quanto ao local onde o empréstimo é realizado, 0 mesmo pode ser interno, quando feito
no &mbito territorial do Estado brasileiro, e externo, quando a captacgao é realizada fora do pais.

O crédito publico também pode ser classificado em for¢ado, quando ndo ha anuéncia da
parte que o empresta, e voluntario, quando o empréstimo é realizado de comum acordo. No
primeiro caso, as principais técnicas para sua realizagdo sao a retencao de depdsito e a emissdo de
papel moeda com efeito inflacionario.1’

As limitacGes para as operacOes de crédito dos Estados e Municipios estdo previstas nas
Resolucdes n. 41/2001 e 43/2001 do Senado Federal, que dispe:

Art. 7° As operagdes de crédito interno e externo dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios observardo, ainda, os seguintes limites:

I - 0 montante global das operaces realizadas em um exercicio financeiro ndo
podera ser superior a 16% (dezesseis por cento) da receita corrente liquida, definida
no art. 4°;

I - 0 comprometimento anual com amortizagdes, juros e demais encargos da
divida consolidada, inclusive relativos a valores a desembolsar de operagdes de crédito
ja contratadas e a contratar, ndo podera exceder a 11,5% (onze inteiros e cinco décimos
por cento) da receita corrente liquida;

Il - 0 montante da divida consolidada ndo poderé exceder o teto estabelecido
pelo Senado Federal, conforme o disposto pela Resolucédo que fixa o limite global para
0 montante da divida consolidada dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Nos termos do art. 3° da Resolucdo 40/2001 do Senado Federal, o teto da divida
consolidada €, no caso dos Estados e do Distrito Federal, de 2 (duas) vezes a receita corrente
liquida.

159 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 158.
178 |bid., p. 166-169.
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Assim, de acordo com as regras

estabelecidas, as operacdes de crédito em cada exercicio financeiro ndo poderdo ultrapassar 16%
da receita corrente liquida do exercicio, 0 comprometimento com o pagamento de amortizacdes e
juros ndo podera passar de 11,5% (onze inteiros e cinco décimos por cento) desta, e, finalmente,
o total da divida ndo podera ser maior que o dobro dela.

ESCOLAGOV - MS

Caso se extrapole o limite permitido para a divida consolidada e para as operagdes de
crédito, a LRF prevé medidas que deverdo ser tomadas para a reconducao da divida ao seu limite
nos trés quadrimestres subsequentes, devendo o excedente ser reduzido em pelo menos 25% no
primeiro quadrimestre (art. 31, LRF).

Enquanto perdurar o0 excesso, 0 ente que o realizou estara proibido de realizar operacédo
de crédito interna ou externa, inclusive por antecipacao de receita, ressalvado o refinanciamento
do principal atualizado da divida mobiliaria, bem como devera obter resultado priméario necessario
a reconducdo da divida ao limite, promovendo, entre outras medidas, limitacdo de empenho (art.
31, 81° lell).

Se apds o prazo o ente ndo reconduzir a divida, e enquanto durar o excesso, ficara
impedido de receber transferéncias voluntarias da Unido ou Estado (art. 31, § 2).

Transferéncias VVoluntarias

Transferéncias voluntarias sdo “a entrega de recursos correntes ou de capital a outro

ente da Federacdo, a titulo de cooperacéo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo decorra de
determinagio constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de Satde” (art. 25, LRF).

E. Atividade — Discussao
Em tempos de crise, 0o Estado encontra-se sem receita para a execucdo de diversas
politicas pablicas para as quais se comprometeu. Um cidaddo, com uma doenca grave, tem o seu
pedido para o fornecimento de um medicamento experimental negado. O medicamento tem um
custo extremamente elevado, e o seu fornecimento diminuira ainda mais os recursos praticamente
inexistentes do Estado. O cidaddo entra com uma acdo judicial contra o Estado para a obtengéo
do medicamento. Como o juiz devera decidir?

Capitulo 5 — Licitagcdes e Contratos Administrativos

No capitulo 4 foram abordados varios aspectos direito tributario e direito financeiro,
demonstrando algumas regras que o Estado deve seguir para realizar o seu planejamento
orcamentario, sua arrecadacao e a realizacdo de suas despesas.

Porém, dentro do processo de realizacdo de despesas, para que o Estado possa contratar

com particulares, é necessario que se instaure um processo administrativo, por imposicao
constitucional, para a escolha da melhor proposta, ao qual se da o nome de licitagdo. O objetivo

83



¥ L N D A ¢ A (8]

ESCOLA DE GOVERNO y

DE MATO GROSSO DO SUL

ESCOLAGOV - MS

do presente capitulo € proporcionar um entendimento basico dos principios e regras aplicaveis as
licitagBes no ordenamento juridico brasileiro.

1. A Licitacdo: Objetivo e Principios Norteadores
A licitacdo pode ser definida como

0 processo administrativo por meio do qual a Administracdo Publica seleciona pessoas
aptas a bem executar determinados contratos administrativos. E uma relacao juridica
processual instalada entre sujeitos de direito (publicos e privados) — o que significa
dizer que da nascimento a conjunto de deveres e direitos plblicos subjetivos. 0

A base legal para a necessidade de realizacdo de procedimento licitatorio encontra-se no
art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, que dispde que:

ressalvados 0s casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigac¢des de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

A Constituicdo impde a necessidade de procedimento licitatorio para a contratagdo a ser
realizada pela Administracdo, exceto nos casos previstos em lei, bem como impde a isonomia
entre os participantes.

As regras licitatorias a serem seguidas, porém, ndo podem ser livremente estabelecidas
pelos entes federativos. O art. 22 da Constituicdo Federal atribui competéncia privativa a Unido
para legislar sobre

normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracBes puUblicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 111
(XXVI1I)

Tais normas gerais

(i) s@o genéricas e unificadoras, pois envolvem matérias cuja relevancia permeia todas
as esferas federadas, que merecem tratamento harménico, para reduzir o risco de
tensdes; (ii) sdo incompletas, pois exigem, como regra, a suplementacgéo de regulacéo
pelos demais entes federados, que exercerdo competéncia legislativa complementar a
partir do tratamento legislativo de questdes de interesse regionalizado ou local. %

O principal instrumento normativo que regula as licitacbes a serem realizadas pela
Administracdo Publica € a Lei 8.666/93, que “[r]egulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢éo
Federal, institui normas para licitacbes e contratos da Administragdo Publica e da outras
providéncias.” Entre outros instrumentos relevantes temos a Lei 10.520/2002, que criou e

160 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. 2. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 34-35.
161 |pid., p. 42.

84



F U N D A ¢ A O
ESCOLA DE GOVERNO
DE MATO GROSSO DO SUL

ESCOLAGOV - MS
disciplinou a modalidade  licitatéria pregdo, a Lei
12.462/2011, que criou o regime diferenciado de contratagdes, e a Lei 13.303/2016, que dispde
sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias.

Com base no texto constitucional, percebe-se que tanto a Administracdo Publica Direta,
composta por Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, como a indireta, autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, associagcGes publicas e pessoas de direito
privado instituidos no ambito de consércio plblico, devem licitar.16?

Os objetivos da licitagdo podem ser extraidos do art. 3° da Lei 8.666/93, que dispbe que
“[a] licitag@o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecéo
da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel”. Sobre o tema, Margal Justen Filho explica que

As contratacBes publicas apresentam finalidades microecondmicas e finalidades
macroecondmicas.

Sob o prisma microeconémico, as contratages destinam-se a assegurar a satisfacao
das necessidades estatais com a maior eficiéncia possivel. Trata-se de buscar a maior
vantagem, o que significa obter a prestacdo mais adequada mediante 0 menor
desembolso possivel.

Sob o enfoque macroecondmico, as contrataces publicas sdo instrumentos para
promover o desenvolvimento nacional sustentavel. Isso significa que as contrataces
publicas serdo um meio para fomentar e assegurar o emprego da mao de obra brasileira
e 0 progresso da industria nacional, mas preservando o equilibrio do meio ambiente.63

Os principios basicos no procedimento licitatorio a serem observados sdo o da
competitividade, da legalidade, da isonomia, da impessoalidade, da igualdade, da moralidade, da
vinculagdo ao instrumento convocatério e o do julgamento objetivo, os quais passamos a analisar.

A. Competitividade
O principio da competitividade pode ser extraido do art. 3°, §1°, I, da Lei 8.666/93, que
dispde:

§ 10 E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condi¢des
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 8§ 50 a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;

A competicéo entre licitantes assegura 0 menor preco para a Administracdo Publica,'®* de
forma que sdo proibidos atos que visam comprometer, restringir ou frustrar o carater competitivo

162 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacGes e Contratos Administrativos: Teoria e Pratica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 56-57.

163 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 17. ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 103.

164 A tendéncia é a de que quanto maior a competicdo, menor serd o lucro para o fornecedor, de forma que a
Administracdo Publica gastara menos para a obtencéo do produto ou servico. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law
& Economics. 6. ed., Addison-Wesley, 2011. p. 27-28.
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da licitacdo. A conduta de restringir a competitividade das licitaces é tdo séria que foi alcada a
categoria de crime pelo art. 90 da Lei 8.666/93, impondo pena de detencéo de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, e multa.

Conforme entendimento do TCU, um exemplo de previsdo editalicia que restringe a
competicao é a exigéncia, para participacdo do certame, de vistoria prévia do local de execucéo
da obra, em data Unica, a ser realizada, necessariamente, pelo responsavel técnico ou engenheiro
do quadro permanente das licitantes (Acordao 3.014/2015).

Segundo o TCU, a exigéncia de vistoria prévia s6 pode ser admitida caso atendidos trés
requisitos: “(i) demonstragdo da imprescindibilidade da visita, cuja falta de comprovagéo fere
outros valores legais que necessitam ser preservados, como a competitividade, a moralidade e a
isonomia; (ii) ndo imposicdo de que a visita seja realizada pelo engenheiro responsavel pela obra,
por ser essa incompativel com a legislagdo, além de impor 6nus desnecessario aos licitantes e
restrigdo injustificada a competitividade do certame” (Acérdao 2.826/2014).

Além disso, o TCU ja entendeu que “para atendimento ao [art. 30, III, da Lei 8.666/93],
¢ suficiente a declaracdo do licitante de que possui pleno conhecimento do objeto”, de forma que
“a exigéncia de visita ao local da obra é admitida apenas quando for imprescindivel e devidamente
justificado pela administragao” (Acordao 1.301/2015).

B. Legalidade
Além da previsdo constitucional do principio da legalidade para a Administragdo, com
relacdo aos procedimentos licitatorios, o art. 4° da Lei 8.666/93 dispde que:

Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgdos ou entidades a que se
refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente
procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu
desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizacéo
dos trabalhos.

O principio, na realidade, é extensivel ndo s6 aos que participam da licitacdo, mas também

aos que queiram participar e a eles sejam negados o acesso ao certame sem base legal. 1%

Com relagdo a aplicacao do principio da legalidade nos processos licitatérios, € importante
que a legislacdo seja sempre interpretada de forma a atingir as suas finalidades, sempre
considerando o caso concreto. Egon Bockmanm explica:

O principio da legalidade significa que a Administracdo esta ordenada a cumprir 0s
preceitos normativos positivados em lei (e disciplinados em regulamentos
administrativos). [...]

N&o que isso autorize a leitura apressada dos textos normativos (e sua aplicagdo as
cegas). O principio da legalidade ja abandonou tal compreensdo fechada e simplista,
pois a vida é muito mais rica que as palavras lancadas nos textos legais. Esta-se a
defender a leitura do Direito que preze as circunstancias do caso concreto e instale a
interpretacdo efetiva da realidade.'%®

165 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 550.

166 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. 2. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 84.

86



¥ L N D A ¢ A (8]

ESCOLA DE GOVERNO

|
DE MATO GROSSO DO SUL ? T,
N by

ESCOLAGOV - MS

Alguns exemplos trazidos pelo
autor da leitura da aplicacdo do principio da legalidade considerando o caso concreto sdo a
impossibilidade de retencdo de pagamento por servigos ja executados em decorréncia de
irregularidade fiscal (STJ, AREsSp/AgR 275.744, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 17/06/2014)
e por descumprimento de clausula contratual (STJ Ag/AgR
1.030.498, Rel. Min. Castro Meira, DJe 10/10/2008).%¢

C. Isonomia, Impessoalidade e Igualdade
Os principios da isonomia, impessoalidade e igualdade estdo intimamente relacionados
entre si, e tem uma ligagdo préxima ao principio da competitividade.

Celso Antonio Bandeira de Mello explica que

O principio da impessoalidade encarece a proscricdo de quaisquer favoritismos ou
discriminacBes impertinentes, sublinhando o dever de que, no procedimento
licitatdrio, sejam todos os licitantes tratados com absoluta neutralidade. Tal principio
ndo é sendo uma forma de designar o principio da igualdade de todos perante a
Administraco.

O principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar isonomicamente todos
os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputa-lo a
quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem oferecer as
indispensaveis condicGes de garantia.®

A Constituicao Federal imp&e que o processo licitatorio assegure a igualdade de condi¢des
a todos os concorrentes (art. 37, XXI). O art. 3°, 81° | da Lei 8.666/93, por sua vez, veda
preferéncias ou distincGes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
gualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.

O objetivo dos referidos principios, €, portanto, garantir igualdade para todos que desejem
participar das licitacdes, garantindo assim que todos estejam no mesmo patamar ao participar dos
certames.

Algumas distingdes sdo expressamente permitidas pela Lei 8.666/93, e referem-se aos
885°4a 12 do art. 3° da Lei, e ao art. 3° da Lei 8.248/91.

O art. 3°, 85° da Lei 8.666/93 permite margem de preferéncia para

I - produtos manufaturados e para servigos nacionais que atendam a normas
técnicas brasileiras; e

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

167 Ibid., p. 85.

168 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 550-551.
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O limite para essa margem de preferéncia é de até 25% sobre o pre¢o dos produtos
manufaturados e servigos prestados (art. 3°, §8°, Lei 8.666/93).

O art. 3°da Lei 8.248/91, por sua vez, dispde que:

Art. 3° Os drgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, direta ou indireta, as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as demais organizacdes sob o
controle direto ou indireto da Unido dardo preferéncia, nas aquisicdes de bens e
servicos de informética e automacdo, observada a seguinte ordem, a: | - bens e
servicos com tecnologia desenvolvida no Pais; [...]

Tais excecgdes estdo relacionadas ao objetivo do desenvolvimento nacional sustentavel,
dando preferéncia a empresas nacionais, permitindo o desenvolvimento de tecnologia no pais e o
aproveitamento de médo-de-obra nacional, sem a exteriorizacao do capital brasileiro.

Outra excecao relevante é o tratamento diferenciado das microempresas e empresas de
pequeno porte (MEs e EPPs). A Constituicdo Federal dispGe que

Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéaria, especialmente sobre:

[.]

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢fes previstas no art. 195, | e §§
12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. [...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: [...] IX - tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei.

A Lei Complementar 123/06 regula varios aspectos que favorecem as MEs e EPPs em
procedimentos licitatorios. Entre alguns dos varios beneficios concedidos, temos a possibilidade
de saneamento de falhas na regularidade fiscal, e 0 empate ficto ou presumido.

No primeiro caso, as MEs e EPPs tém o direito de ter sua regularidade fiscal exigida
somente para a assinatura do contrato, ndo sendo possivel exigi-la para a participacao no certame
(art. 42, LC 123/2006). Havendo irregularidades, sera concedido as MEs e EPPs o prazo de 5 dias
para a regularizacdo dos documentos, contados do momento em que a empresa for declarada
vencedora (art. 43, §1°, LC 123/2006).
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situacdo em que serd adjudicado em seu favor o objeto licitado (art. 45, I, LC 123/2006).
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D. Moralidade
O principio da moralidade esté ligado ao cumprimento dos padrdes éticos esperados da
Administracdo e dos licitantes. Ambos devem agir de maneira proba, de acordo com as regras
legais e com lealdade e boa-fé.1"®

E. Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio
O art. 41 da Lei 8.666/93 retrata o principio da vinculag¢do ao instrumento convocatério:

Art.41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao
qual se acha estritamente vinculada.

O principio é uma reiteragdo do principio da legalidade, esclarecendo que os termos
previstos no edital sdo vinculantes para a Administracdo, ndo podendo ser descumpridos, sob pena
de ilegalidade do procedimento licitatorio.

F. Julgamento Objetivo
O principio do julgamento objetivo

é o resultado da conjugacgdo entre isonomia, impessoalidade e vincula¢do ao ato
convocatorio. Ele celebra o principio da livre concorréncia. Afinal, se os participantes
— e respectivas propostas — devem ser equivalentes para a Administracdo e se o
instrumento convocatério define de forma impessoal os diferenciais a serem aceitos
para a eleicdo da melhor proposta, divida ndo ha de que o exame dos documentos
apresentados precisa ser realizado de modo objetivo — isto [e, sem a redugéo da escolha
ao que é pessoal ao agente publico.t™

O principio esta regulado pelo art. 45 da Lei 8.666/93, que estabelece que “o julgamento
da proposta sera objetivo”, e elenca, em seu §1°, os critérios de julgamento, que podem ser menor
preco, melhor técnica, técnica e pre¢co ou maior lance.

A escolha do critério de julgamento dependera das peculiaridades do objeto a ser
contratado. Enquanto o menor preco visa a menor oferta econdémica, as modalidades que incluem
técnica também déo valor diferenciado a qualidade do servigo a ser prestado.!’?

169 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: Teoria e Préatica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 143.

170 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 557.

171 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. 2. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 96-97.

172 |id., p. 157; 161.
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Assim, estabelecidos os critérios de julgamento no instrumento convocatério, e de
maneira objetiva, ndo poderd a Administracdo realizar julgamento que fuja dos critérios
previamente estabelecidos.

2. Fases da Licitacédo
A licitacdo possui as fases interna, onde se realizam os atos preparatérios para a realizacdo
do certame, e a fase externa, que é a efetiva execucdo da licitacdo, com a divulgacdo do
procedimento a ser realizado e a participacdo dos licitantes.

A fase interna é composta pela requisicao do objeto, estimativa do valor da contratacéo a
ser realizada, autorizacdo de despesa, designacdo da comisséo de licitacdo, elaboracédo das minutas
do instrumento convocatério e do contrato e andlise juridica das minutas do instrumento
convocatorio e do contrato, podendo haver outras exigéncias dependendo de algumas
especificidades da contratacdo.!”

A fase externa inicia-se com a publicagdo do instrumento convocatorio, que pode ser o
edital ou o convite. O edital pode ser impugnado por qualquer cidaddo até 5 dias antes da data
fixada para a abertura dos envelopes de habilitacéo, e por qualquer licitante até dois dias antes da
abertura dos envelopes de habilitacdo em concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas
em convite, tomada de pregos ou concurso, ou a realizacdo de leildo (art. 41, 88 1° e 2°, Lei
8.666/93).

A segunda etapa da fase externa é a habilitacdo, que visa verificar se os licitantes estdo de
acordo com as normas legais previstas no instrumento convocatério para a participagcdo na
licitacdo, abrangendo a habilitacdo juridica, a qualificacdo técnica, a qualificacdo
econémicofinanceira e a regularidade fiscal e trabalhista.

A terceira etapa é o julgamento e classificacdo dos licitantes, por meio dos critérios
escolhidos no instrumento convocatério, sendo desclassificados 0s que apresentarem propostas
em desconformidade com os requisitos legais ou com precos excessivos ou manifestamente
inexequiveis (art. 48, I e 11, Lei 8.666/93).

Finalmente, a autoridade competente homologa o procedimento licitatério e adjudica o
objeto ao licitante vencedor. A homologacdo visa atestar a validade do procedimento,
confirmando o interesse da Administracdo na contratacdo, e a adjudicacdo atribui ao vencedor o
objeto da licitacdo.™* A adjudicacéo, por si sd, ndo da direito ao licitante vencedor de ter o
contrato assinado, representado mera expectativa de direito (STJ, MS 4.513/DF, Rel. Min. Vicente
Leal, DJ 04.09.2000).

No pregéo, as fases sdo invertidas. Primeiro se realiza o julgamento das propostas, para
entdo se passar a analise da habilitacdo do licitante vencedor.

173 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitacGes e Contratos Administrativos: Teoria e Pratica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 123-124.
174 |pid., p. 134-135.
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3. Modalidades Licitatorias
As modalidades licitatérias sdo as regras e procedimentos estabelecidos pela lei que
devem ser seguidos. A escolha da modalidade depende do valor da contratacdo, do tipo de servico
ou bem a ser fornecido ou de gquem estd realizando a licitacdo. A Lei 8.666/93 trata da
concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo. A lei 10.520/02 regula o pregao.
Finalmente, a consulta esté prevista no art. 37 da Lei 9.986/00.

A. Concorréncia
“Concorréncia ¢ a modalidade de licitag@o entre quaisquer interessados que, na fase inicial
de habilitacdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no
edital para execucdo de seu objeto” (art. 22, §1°, Lei 8.666/93).

Deve ser utilizada para obras e servicos de engenharia acima de R$ 1.5000.000,00, ou
outras compras e servigos acima de R$ 650.000,00, bem como para a alienagdo de bens iméveis,
concessdes de direito real de uso e nas licitagdes internacionais (art. 23, I, ), Il c) e 83°, Lei
8.666/93).

No caso de consorcios publicos, aplicar-se-4 o dobro dos valores acima mencionados
quando formado por até 3 entes de Federacéo, e o triplo quando formado por maior nimero
(art. 23, §8°).

O prazo minimo da publicacdo do edital até o recebimento das propostas seré de 45 dias
guando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral ou quando a
licitagdo for do tipo "melhor técnica” ou “técnica e preco”, ou 30 dias nos demais casos (art. 21,
82° 1, b) e ll, a), Lei 8.666/93).

B. Tomada de Pregos
“Tomada de pregos ¢ a modalidade de licitacdo entre interessados devidamente
cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes exigidas para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria qualificagdo” (art. 22, §2°,
Lei 8.666/93).

Pode ser utilizada para obras e servigos de engenharia até R$ 1.500.000,00, ou outras
compras e servigos até R$ 650.000,00 (art. 23, I, b), e 1l b), Lei 8.666/93).

No caso de consorcios publicos, aplicar-se-4 o dobro dos valores acima mencionados
quando formado por até 3 entes de Federacéo, e o triplo quando formado por maior nimero
(art. 23, 88°).

O prazo minimo da publicacdo do edital até o recebimento das propostas sera de 30 dias
quando a licitagdo for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e pre¢o”, ou 15 dias nos demais casos
(art. 21, 82°, 11, b) e 111, Lei 8.666/93).

O cadastro para a realizagdo da tomada de precos deve ser atualizado ao menos
anualmente, devendo estar permanentemente aberto a todos os interessados, com chamamento
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publico anual, facultando-se as unidades administrativas utilizarem-se de registros cadastrais de
outros 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica (art. 34, caput, 88 1°, 2° e 3°, Lei 8.666/93).

C. Convite
“Convite ¢ a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3 (trés) pela unidade
administrativa, a qual afixara, em local apropriado, cépia do instrumento convocatorio e o
estenderd aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse
com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacdo das propostas™ (art. 22, §3°,

Lei 8.666/93).

Pode ser utilizada para obras e servicos de engenharia até R$ 150.000,00, ou outras
compras e servigos até R$ 80.000,00 (art. 23, I, a), e 1l a), Lei 8.666/93).

No caso de consorcios publicos, aplicar-se-4 o dobro dos valores acima mencionados
quando formado por até 3 entes de Federacdo, e o triplo quando formado por maior nimero
(art. 23, §8°).

O prazo minimo da afixac¢&o do instrumento convocatorio até o recebimento das propostas
sera de 5 dias Uteis (art. 21, 82°, IV, Lei 8.666/93).

No caso de convites, € importante mencionar que o entendimento dos tribunais e drgaos
de controle é no sentido de que ndo basta que haja trés convites, mas é necessario que haja a
efetiva participagdo de trés empresas. Somente em situacfes excepcionais, caso nao haja a
participacéo efetiva de ao menos trés empresas, por desinteresse ou inexisténcia de participantes
no mercado fornecedor, podera a Administracdo apresentar justificativas e ndo renovar a
licitagdo.1™

Finalmente, no caso do convite, os documentos referentes a habilitacdo podem ser
dispensados, nos termos do art. 32, 81° da Lei 8.666/93.

D. Concurso
“Concurso ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneragdo aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com
antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias” (art. 22, §4°, Lei 8.666/93).

Sua utilizacdo deve ser precedida de regulamento préprio, que deverd indicar a
qualificacdo exigida dos participantes, as diretrizes e a forma de apresentagdo do trabalho, e as
condigdes de realizagdo do concurso e os prémios a serem concedidos (art. 52, caput e §1°, Lei
8.666/93).

E. Leildo
Leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
maveis inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados,

175 |bid., p. 112-113.
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ou para a alienacdo de bens  imdveis  cuja
aquisicao haja derivado de procedimentos judiciais ou de dacdo em pagamento, a quem oferecer
0 maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacdo (art. 22, 85°, Lei 8.666/93). No leildo, todo
bem deveré ser previamente avaliado para fixacdo do pre¢co minimo de arrematacéo (art. 22, 85°,
Lei 8.666/93).

F. Pregéo
O pregdo é modalidade licitatoria “[p]ara aquisigdo de bens e servigos comuns”, que sdo
“aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificacdes usuais no mercado” (art. 1°, caput e pardgrafo tnico, Lei
10.520/02).

O procedimento do pregdo apresenta vérias diferencas em relagdo as modalidades
previstas na Lei 8.666/93. Entre elas pode-se citar a substituicdo da comissao de licitacdo pelo
pregoeiro e equipe de apoio, a necessidade de entrega de declaracdo de habilitacdo pelo licitante
para a participagdo do procedimento, a necessidade de uso do critério “menor pre¢o”, a inversao
das fases de habilitagéo e julgamento, a realizacdo de propostas escritas e verbais, a possibilidade
de negociacdo com o licitante classificado em primeiro lugar, a necessidade de apresentacao
imediata da inteng&o de recorrer apds a declaragdo do vencedor e a
inversdo das fases de homologacéo e adjudicagdo.!™

O prazo entre a publicacdo do aviso de licitacdo e a apresentagédo das propostas ndo pode
ser inferior a 8 dias Uteis (art. 4, V, Lei 10.520/02).

No curso da sesséo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com pregos até
10% (dez por cento) superiores aquela poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos, até a
proclamacdo do vencedor. Caso ndo haja pelo menos trés ofertas até 10% superiores a de valor
mais baixo, os autores das melhores propostas, até 0 maximo de 3, poderdo oferecer novos lances
verbais e sucessivos (art. 4°, VIl e IX, Lei 10.520/02).

G. Consulta
A consulta é modalidade licitatoria para a contratacdo de servicos que pode ser utilizada
por agéncias reguladoras, conforme previséo do art. 37 da Lei 9.986/2000.

4. Contratacdo Direta
A Constituicdo Federal permite que a lei preveja situagfes onde ndo serd necessaria a
realizacdo de licitacdo. A Lei 8.666/93 estabelece trés categorias de situacGes onde podera ser
realizada a contratacdo direta, sem a realizagdo de licitacdo, que sdo: licitacdo dispensada,
licitacdo dispensavel, e licitacdo inexigivel.

No primeiro caso, a licitacdo é dispensada por lei; no segundo, a lei permite que a
Administracdo dispense a licitacdo; finalmente, a licitagdo é inexigivel quando ndo h&
possibilidade de competicdo.

176 |bid., p. 117-119.
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A. Licitacdo Dispensada
A licitagdo dispensada esta prevista no art. 17 da Lei 8.666/93, e é possivel para a
alienacdo de bens moveis e imdveis em determinadas situagoes. O art. 17 dispde:

Art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de
interesse publico devidamente justificado, sera precedida de avaliacdo e obedecera as
seguintes normas:

I - quando imoveis, dependera de autorizagdo legislativa para orgdos da

administracdo direta e entidades autarquicas e fundacionais, €, para todos, inclusive

as entidades paraestatais, dependera de avaliagdo prévia e de licitacdo na modalidade
de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos: a) dacdo em pagamento;

b) doacdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da

administracdo publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto nas

alineas f, hei;

c) permuta, por outro imoével que atenda aos requisitos constantes do inciso X

do art. 24 desta Lei; d) investidura;

e) venda a outro 6rgdo ou entidade da administragdo publica, de qualquer esfera

de governo;

f) alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de uso,

locacdo ou permissdo de uso de bens imoveis residenciais construidos, destinados ou

efetivamente utilizados no &mbito de programas habitacionais ou de regularizacdo
fundiéria

de interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administracdo publica;

g) procedimentos de legitimacédo de posse de que trata o art. 29 da Lei no 6.383, de 7

de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberacdo dos 6rgdos da

Administracdo Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuigéo;

h) alienacédo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de uso,

locagdo ou permissdo de uso de bens imdveis de uso comercial de &mbito local com

rea de até 250 m2 (duzentos e cinglienta metros quadrados) e inseridos no &mbito de
programas de regularizagdo fundiéria de interesse social desenvolvidos por 6rgéos ou
entidades da administragdo publica;

i) alienacdo e concessdo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras

publicas rurais da Unido e do Incra, onde incidam ocupagcdes até o limite de que trata

0 § 1°do art. 6° da Lei n. 11.952, de 25 de junho de 2009, para fins de regularizacdo

fundiaria, atendidos os requisitos legais; e

I - quando moveis, dependerd de avaliagdo prévia e de licitacdo, dispensada

esta nos seguintes casos:

a) doacdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apds
avaliacdo de sua oportunidade e conveniéncia socio-econdmica, relativamente a
escolha de outra forma de alienacdo;

b) permuta, permitida exclusivamente entre 6rgdos ou entidades da Administracdo

Publica;

c) venda de acBes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legislacéo
especifica;

d) venda de titulos, na forma da legislagéo pertinente;

e) venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgéos ou entidades da

Administracdo Publica, em virtude de suas finalidades;

f) venda de materiais e equipamentos para outros Orgdos ou entidades da
Administracdo Publica, sem utilizacdo previsivel por quem deles dispGe.

B. Licitagdo Dispensavel
Na licitacdo dispensavel, a Administracdo tem a opcdo em nao utilizar o procedimento
licitatério e realizar a contratacdo direta. Egon Bockmann Moreira explica que

A dispensa de licitagdo ocorre naquelas situagdes em que ha prévia e explicita
autorizacdo normativa para que ndo se realize o certame: 0 servidor publico esta
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desobrigado do dever
de instalar a licitagdo em decorréncia da permissdo que lhe concede a norma legal.
“Dispensavel” significa “desnecessario”, que ndo € obrigatorio; logo, aqui, a lei
autoriza o servidor a escusar-se ou abster-se de promover a licitacdo. N&o se trata de
escolha inexoravel, mas, sim, de uma licenga, concedida em abstrato por lei e em
concreto pela autoridade competente.'”

Os casos onde a licitacdo € dispensavel estdo previstos no art. 24 da Lei 8.666/93. O rol é
extenso, de forma que nos atemos a analise das hip6teses mais relevantes para o presente curso.

O art. 24, incisos | e 11, sdo referentes a dispensa em decorréncia do valor da contratacéo.
Para obras e servigos de engenharia, o limite para dispensa é de até R$ 15.000,00, enquanto que
demais compras, servicos e alienagdes, o valor é de R$ 8.000,00. No caso de obras e servigos de
engenharia, ndo pode haver a contratacido por meio de dispensa de “parcelas de uma mesma obra
0uU servico ou ainda para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente.” Ja no caso de compras e outros servigos, a dispensa
ndo pode ser feita em “parcelas de um mesmo servi¢o, compra ou alienagdo de maior vulto que
possa ser realizada de uma s6 vez”. O valor para esse tipo de dispensa € dobrado para compras,
obras e servicos contratados por consorcios publicos, sociedades de economia mista, empresa
publica (enquanto ndo editado regulamento especifico) e por autarquia ou fundacéo qualificadas
como Agéncias Executivas (art. 24, 8§1°, Lei 8.666/93).

O art. 24, inciso IV, permite a dispensa “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, servi¢os, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial ou
calamitosa e para as parcelas de obras e servigos 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 prorrogacéo dos respectivos contratos”.

Finalmente, o Gltimo caso que citamos é o art. 24, inciso V, que permite a dispensa
“quando ndo acudirem interessados a licitacdo anterior e esta, justificadamente, ndo puder ser
repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas, neste caso, todas as condigBes
preestabelecidas”.

C. Licitacdo Inexigivel
Segundo Egon Bockmann Moreira,

a inexigibilidade de licitagdo diz respeito as situagBes faticas que ndo concedem
alternativa a autoridade competente, que se vé obrigada a realizar a contratagéo direta.
Como ¢ sabido, a exigibilidade da licitagdo € a regra, pois sua realizacdo é imposta a
Administracdo Pablica por meio da Constituicdo e da legislacdo ordinaria [...]. Porém,
fato é que havera situagdes excepcionais as quais irdo exigir justamente que ndo se dé
a licitagdo, mas sim, a contratacdo direta: aqui surge a inexigibilidade, a qual ndo
atribui escolha discriciondria ao administrador, mas impde que ele realize a
contratacdo de imediato, sob pena de violar o interesse publico posto a sua guarda.*’®

177 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. 2. ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 468.
178 |bid., p. 468-469.
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A situacdo que enseja a inexigibilidade de licitacdo € a inviabilidade de competicdo; os
casos de permissdo de contratagdo direta sob a justificativa de inexigibilidade devem ser
analisados por esta Otica. Duas situacdes podem ensejar a inviabilidade de competicdo: a
impossibilidade de competicio em decorréncia da exclusividade do fornecedor e a
impossibilidade decorrente de auséncia de critérios objetivos que permitir a definicdo da melhor
proposta.t’

A inexigibilidade de licitacdo esté prevista no art. 55 da Lei 8.666/93, que dispde:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicio, em
especial:

I - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita através de
atestado fornecido pelo érgao de registro do comércio do local em que se realizaria a
licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagéo ou Confederagéo Patronal,
ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

I - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo;

Il - para contratagdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica.

8§ 1° Considera-se de notoria especializa¢do o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicagdes, organizacao, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato.

Assim, a inexigibilidade é aplicavel para casos de exclusividade, de contratacdo de
servigos técnicos onde ndo seja viavel a competicéo, e para a contratacdo de artistas consagrados.

5. O Contrato Administrativo — Nocoes Gerais
Apoés a realizacdo do procedimento licitatério, ou mediante a contratacdo direta, a
Administracdo Publica ira, na maioria dos casos, firmar um contrato administrativo com o
fornecedor ou prestador de servicos.

O contrato administrativo

€ um tipo de avenca travada entre a Administracao e terceiros na qual, por forca de lei,
de clausulas pactuadas, ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condi¢des
preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposi¢es do interesse publico,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado. !

Em razdo do seu carater diferenciado, submetido ao regime juridico administrativo, que
tem por objetivo o atingimento do interesse publico, a Administragdo, em um contrato
administrativo, pode modificar as prestacfes devidas pelo contratante, fiscalizar a sua execucéo

179 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: Teoria e Pratica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 102-103.

180 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 642-643 2% pid., p. 644.
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e, caso ndo seja realizada a contento, aplicar
sangdes ao contratado, podendo até mesmo rescindi-l0.2%

Por outro lado, o contratante ndo fica a mercé da Administracéo, sendo-lhe resguardados
0S seus interesses econdmicos por meio da garantia do equilibrio econémicofinanceiro do
contrato.

Com relagdo ao contrato administrativo, trataremos brevemente das clausulas exorbitantes
dos contratos administrativos e da garantia do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

A. Clausulas Exorbitantes
Clausulas exorbitantes sdo aquelas que “conferem prerrogativas a Administragdo e
sujei¢des ao contratado, independentemente de previsio editalicia ou contratual.”*! Encontram-
se previstas no art. 58 da Lei 8.666/93:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere

a Administracdo, em relacéo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta

Lei;

I11- fiscalizar-lhes a execucéo;

v - aplicar san¢Bes motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, iméveis,
pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como
na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.

A modificagdo unilateral é permitida “quando houver modificagdo do projeto ou das
especificagdes, para melhor adequacdo técnica aos seus objetivos”, ou “quando necessaria a
modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu
objeto”, observando-se o limite de 25% do valor inicial atualizado do contrato para acréscimos e
supressoes que se fizerem em obras, servigcos ou compras, e até 50% no caso de reforma de edificio
ou equipamento (art. 65, 1, a), b) e §1°.

Com relacéo a resciséo, o art. 78 preveé vérias hipoteses que permitem sua realizagdo pela
Administracdo, mas as principais referem-se ao descumprimento do pactuado contratualmente,
como, por exemplo, 0 ndo cumprimento ou cumprimento irregular das clausulas contratuais, o
atraso no inicio das obras e a paralisacdo de obras sem justa causa
(incisos I, 11, IV e V).

A fiscalizacdo é inerente a atividade da Administracdo, tendo em vista que os contratos
consomem recursos publicos e sua execugdo visa atingir o interesse pablico. A Administracdo
deve, portanto, garantir que o contrato estd sendo fielmente cumprido. O direito de fiscalizar é
também um dever para a Administracdo, tendo em vista que o art. 67 da Lei 8.666/93 dispde que

181 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: Teoria e Pratica. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 254.
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“A execu¢do do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e
subsidid-lo de informagdes pertinentes a essa atribui¢do.”

Como corolério do dever-poder de fiscalizacdo, a Lei 8.666/93 permite & Administracdo
que aplique sang¢des aos contratados, previstas em seu art. 87:

Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida

a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sances:

| - adverténcia;

I1- multa, na forma prevista no instrumento convocat6rio ou no contrato;

Il - suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento
de contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos;

v - declaracédo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracéo
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que
serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e ap6s decorrido o prazo da sancéo aplicada com base no inciso anterior.

A declaragdo de inidoneidade é de competéncia exclusiva de Ministro de Estado,
Secretéario Estadual ou Municipal (art. 87, §3°).

Finalmente, no caso de contratos referentes a servicos essenciais, a Administracdo podera
ocupar temporariamente 0s bens méveis e iméveis do contratado, bem como utilizar o seu pessoal

e servicos, em casos de necessidade de apuracdo administrativa de faltas e na hipotese de rescisdo
contratual 182

B. Equilibrio Econbmico-Financeiro

O art. 37, XXI da Constituicdo Federal garante ao licitante vencedor a manutencdo das
condicdes efetivas da proposta.

Segundo Rafael Carvalho Rezende Oliveira

A equagdo econdmica é definida no momento da apresentagdo da proposta (e ndo da
assinatura do contrato) e leva em consideracdo os encargos do contratado e o valor

pago pela Administracdo, devendo ser preservada durante toda a execucdo do
contrato.?%

O Autor explica que os principais mecanismos para a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato sdo o reajuste, a revisdo, a atualizagdo financeira e a
repactuacéo.

O reajuste refere-se a corre¢do do valor do contrato em razéo da inflag&o; os critérios para
sua atualizagdo devem ser estabelecidos no edital (art. 40, XI, Lei 8.666/93) e no contrato (art. 55,
I11, Lei 8.666/93). A periodicidade de reajuste é anual, a contar da data limite para apresentacdo
da proposta ou do orcamento a que essa se referir (art. 3°, §1°, Lei 8.666/93).

182 |bid., p. 260.
203 pid., p. 262.
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A revisdo, por sua vez, é permitida caso
ocorra algum fato superveniente e imprevisivel que altere a equacéo econdmica do contrato, nos
termos do art. 65, 11, d) da Lei 8.666/93:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

Il - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos
do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra,
servico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de conseqiiéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando alea econémica extraordinaria e extracontratual.

Em que pese a lei falar em alteracdo por acordo das partes, ela €, na realidade, um direito
do contratado, tendo em vista a obrigatoriedade constitucional da manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato.!®

De maneira similar ao reajuste, a atualizacdo financeira garante a manutencdo do valor
real do contrato, mas, diferentemente daquele, incide “desde a data final do periodo de
adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento” (art. 40, XIV, c), Lei 8.666/93).18

Finalmente, a repactuacdo possui 0 mesmo objetivo do reajuste, sendo considerado uma
espécie deste, mas ao inves de utilizar um indice de corre¢cdo monetéaria para a atualiza¢do do valor
do contrato, a atualizacdo é implementada mediante a demonstracdo analitica da variagdo dos
componentes dos custos do contrato.2%

6. Atividade — Discusséo
O art. 65, 1l, d) da Lei 8.666/93 permite a revisdo do contrato para a manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos
da execucdo do ajustado. Discuta o que seriam fatos imprevisiveis e previsiveis de consequéncias
incalculaveis, e dé ao menos dois exemplos de cada.
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