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META 1

PODER CONSTITUINTE

PONTO DO EDITAL:

1.2. (...) Poder constituinte. Poder reformador. Poder decorrente. Postulados constitucionais. Revisdo e

reforma constitucional. Limites expressos e implicitos ao poder de reforma.

ATUALIZADO ATE JUNHO/2022.
PASSO A PASSO
e Ler o assunto pelo material do curso.
e Ler o art. 60 da CF.
e Ler o compilado jurisprudencial abaixo.

e Resolver 25 questdes sobre o0 assunto no site www.gconcursos.com.br, utilizando o seguinte filtro:

' BANCA | VUNESP e outras i
N1 @ o o e o o ot ot !
| DISCIPLINA | CONSTITUCIONAL i
| @ o o o !
ASSUNTO 1.3 PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO, DERIVADO E DECORRENTE - REFORMA

(EMENDAS E REVISAO) E MUTACAO DA CONSTITUICAO

O QUE VOCE DEVE SABER SOBRE O ASSUNTO
a) Poder Constituinte:

e Conceito: poder constituinte é o poder de estabelecer, modificar ou complementar uma Constituicao.

o Titularidade do Poder Constituinte: A doutrina moderna diz que o titular é o POVO, cuja defini¢ao
consta do artigo 12 da Constituicdo Federal. Em outras palavras, a expressdo POVO corresponde aos

brasileiros natos e naturalizados. A doutrina classica de Sieyés atribuia a titularidade 8 NAGAO.

e A titularidade do Poder Constituinte ndo se confunde com o seu exercicio. Embora a titularidade seja

do POVO, seu exercicio se da por meio de REPRESENTANTES.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br
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¢ De forma legitima, esses representantes podem estabelecer uma nova ordem constitucional, por meio
de uma Assembleia Nacional Constituinte (Poder Constituinte Originario), ou modificar uma Constituicdo

ja existente (Poder Constituinte Derivado Reformador).

e De forma ilegitima, por meio de uma ruptura politica, a inova¢do da ordem constitucional pode advir
de grupos sem aceite popular. E o que se chama de PODER CONSTITUINTE USURPADO OU OUTORGA
CONSTITUCIONAL.

e Além disso, a Assembleia Nacional Constituinte pode ser legitimamente constituida e, ainda assim,

fugir dos limites impostos pelo POVO quando da sua convocagio. E o que se chama de BOOTSTRAPPING.

e Hiato Constitucional: € uma expressao de Ivo Dantas. Segundo o autor, o hiato constitucional, também
chamado de revolugdo, é o choque entre a Constituicdo e a realidade social. O hiato constitucional ou

revolugdo pode abrir espaco para a ocorréncia de quatro fendmenos. Sdo eles:

1) Assembleia Nacional Constituinte: sua convocacdao objetiva a instauracdo de nova ordem

constitucional de modo legitimo e democratico.

2) Hiato autoritario: é a tentativa de suprir o hiato constitucional com a producdo de texto ilegitimos,

autoritarios e sem legitimidade.

3) Reforma Constitucional: é a manifestacdo formal do Poder Constituinte Reformador para modificar

a Constituicdo, adaptando-a as novas necessidades sociais.

4) Mutagdo Constitucional: é a modifica¢do informal da Constituicdo. Mantem-se o texto constitucional,

mas altera-se o seu sentido interpretativo.

b) Espécies de Poder Constituinte:
e O Poder Constituinte pode ser Originario, Derivado, Difuso ou Supranacional. Veja abaixo a

classificacao:
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ORIGINARIO que representantes do povo elaboram

\

I
| Direto o povo elabora a constituicao diretamente :
: I
Exercicio Indireto representantes do povo elaboram a constituicao :
1
Misto ha trechos que o povo elabora diretamente e outros :
1
!

Historico ou fundacional
Momento de instituigao —[

Revolucionario ou pés-fundacional
Reformador

—— S T T T — T

DERIVADO

PODER CONSTITUINTE

W Sao as mutagoes constitucionais
SUPRANACIONAL

¢) Poder Constituinte Origindrio:
e Conceito: é o poder de inaugurar uma nova ordem constitucional. Apés o estabelecimento da
Constituigcdo, o Poder Constituinte ndo se exaure. Isso porque o Poder Constituinte Originario existe em

estado de laténcia durante todo o tempo de existéncia da manifestagdo estatal ao qual corresponder.

e Poder de fato ou de direito? E PODER DE FATO, poder politico, pois representa uma energia ou for¢a
social. Tem natureza pré-juridica, uma vez que a ordem juridica comeg¢a com o poder constituinte

origindrio e ndo antes dele.

e Natureza do Poder Constituinte Originario:

Segundo os juspositivistas, ndo existe forma de

Segundo os jusnaturalistas, o Poder Constituinte
direito além daquelas admitidas pela ordem

1

1

1

Originario advém de uma base normativa i

1

juridica. Logo, o Poder Constituinte Originario é i
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poder de fato que se impde por consenso popular 1 superior hierarquicamente ao poder constituinte.

ou pela forga, inaugurando nova ordem juridica. E i Os adeptos reconhecem no Poder Constituinte a

(ADI/MC 2.356).

1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 . o~ . 1 . sy .z . . ~ . 1
i a posicao adotada pelo Brasil, segundo o STF | natureza extrajuridica, ja que o Direito ndo seria I
1 1 1
1 1 . 1
: I composto apenas de normas escritas. :
1 1 1
1 1 1
1 1 1
1 1 1

i IV) ILIMITADO: O poder constituinte origindrio ndao sofre nenhum limite, muito menos imposto pela i
I I
i ordem juridica anterior. Embora seja ilimitado juridicamente, ver o quadro verde anterior que fala dos i
1 1
i i
1 1
1 1

Juspositivistas.

V) PERMANENTE: Pode se manifestar a qualquer tempo. Nado se esgota quando da edicdo de uma

Constituigdo.

RISCO DE PEGADINHA: Nova ordem constitucional e as relagées juridicas constituidas sob a égide da

ordem juridica anterior.

e £ inadmissivel a invocagéo do direito adquirido ou da coisa julgada contra determinac3o contida em

eventual nova Constituicdo Federal elaborada por poder constituinte origindrio.

e Em regra, incide a retroatividade minima, segundo o STF. Nada impede que haja retroatividade média

ou maxima. Todavia, a Unica retroatividade automatica é a minima.

d) Poder Constituinte Derivado:
e Conceito: é o poder de alterar e complementar a Constituicdo. E poder constituido, ou seja, é criado e
instituido pelo Poder Constituinte Origindrio. Por esse motivo, é, do ponto de vista juridico, LIMITADO

E CONDICIONADO aos parametros impostos pelo Poder Constituinte Originario.

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br
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e Caracteristicas do Poder Constituinte Derivado:

e Espécies de Poder Constituinte Derivado: Reformador, Decorrente e Revisor.

e) Poder Constituinte Derivado Reformador:
e Conceito: é o Poder Constituinte que altera formalmente o texto da Constituicdio. Como Poder

Constituinte Derivado, ele tem limitagdes impostas pelo Poder Constituinte Originario, quais sejam:

- TEMPORAL: E a limitacdo de reforma por determinado tempo. A CF/88 n3o previu qualquer tipo de
limitacdo temporal para o PCD Reformador. Todavia, previu o limite temporal para o PCD Revisor, vide

artigo 32 do ADCT:

-» CIRCUNSTANCIAL: Limita a modificagdo da CF em periodos de crise institucional, tais como o estado

de sitio, de defesa e de intervencdo federal.

-> FORMAL OU PROCEDIMENTAL: S3o as normas do processo legislativo a serem obedecidas para a
modificacdo e alteracdo da CF.

Iniciativa:

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

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

Il - do Presidente da Republica;

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br
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Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdao, manifestando-se, cada

uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

RISCO DE PEGADINHA: A regra da irrepetibilidade e as espécies legislativas:

1. Emenda Constitucional: irrepetibilidade absoluta
Art. 60, § 52. A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode

ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

2. Medida Provisoria: irrepetibilidade absoluta
Art. 62, §10. E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida proviséria que tenha sido

rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

3. Leis: irrepetibilidade relativa
Art. 67. A matéria constante de projeto de lei rejeitado somente podera constituir objeto de novo

projeto, na mesma sessdo legislativa, mediante proposta da maioria_absoluta dos membros de

ualquer das Casas do Congresso Nacional.

Duvidas e sugestoes: sugestoesdppconcursos.com
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- MATERIAL: S30 matérias subtraidas da atuagdao do PCD Reformador. S3o as chamadas clausulas
pétreas. A doutrina brasileira admite a existéncia de limitagdes materiais explicitas e implicitas. As
limitagGes materiais explicitas sao:

Art. 60 § 42 N3o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

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

Ill - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

e A expressao “tendente a abolir” protege o nucleo essencial desses assuntos e ndo o texto literal

consagrado na CF.

e S3o cldusulas pétreas os direitos e garantias individuais estabelecidos pelo Poder Constituinte
Origindrio. No caso de o Poder Constituinte Derivado Reformador aumentar o rol de direitos e garantias

individuais, os novos direitos e garantias ndo se tornam clausulas pétreas.

e As limitagcdes materiais implicitas sdo, por exemplo, a impossibilidade de alteracdo da titularidade do

PCD Reformador e do procedimento previsto para reforma.

- LOGICA: Ha doutrina que defende que as limitagdes materiais implicitas exemplificadas acima sdo

limitacdes logicas.

f) Poder Constituinte Derivado Decorrente: é o poder constituinte derivado que se manifesta quando
da elaboracdo das Constituicdes Estaduais (institucionalizador) e quando da modificacdo (modificador)

dessas Constituicdes Estaduais.
e Sendo assim, o poder constituinte derivado decorrente consiste na possibilidade que os Estados-

Membros tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se auto-organizarem por meio

das respectivas constituicdes estaduais, sempre respeitando as regras estabelecidas pela CF.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br
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e Como dito, o Poder Constituinte Derivado Decorrente deve obedecer as limitacdes da Constituicao
Federal. Isso ndo quer dizer que, na criagao da Constitui¢ao Estadual, determinados dispositivos da CF

tenham que ser necessariamente reproduzidos na CE.

e Tendo em vista que o PCD Decorrente é apenas autbnomo e ndo soberano, ele deve obedecer a
principios constitucionais estipulados pelo PCO, que s3o as NORMAS DE REPRODUCAO OBRIGATORIA,
tais como:

- PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS SENSIVEIS: S30 os previstos no art. 34, VII, da CF, in verbis:

Art. 34. VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

e) aplicacido do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos

publicos de saude.

- PRINCIPIOS ESTABELECIDOS: S3o aqueles que limitam a autonomia estadual, segundo a regra de que

aos Estados-Membros se reservam os poderes que ndo lhes sejam vedados.

- PRINCIPIOS EXTENSIVEIS: S3o normas que regulamentam a organizacdo da Unido, mas que, por

simetria, devem ser observadas pelos Estados.

e Lei Orgdnica Municipal deriva do Poder Constituinte Derivado Decorrente? N3do. Para ser Poder
Constituinte Derivado Decorrente, é necessario encontrar seu fundamento direto da Constituicdo
Federal. Todavia, os Municipios, ao elaborarem sua propria Lei Organica, submetem-se a duas drbitas
legislativas, a da CF e Constituicdes Estaduais. Desse modo, ndo é correto dizer que as Leis Organicas dos

Municipios sao obras do PCD Decorrente.

e Ea Lei Orgdnica do Distrito Federal deriva do Poder Constituinte Derivado Decorrente? Sim. O Distrito

Federal estd bem mais préximo da arquitetura constitucional dos Estados do que dos Municipios. Nesse

Duvidas e sugestoes: sugestoes(@ppconcursos.com.br
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passo, a Unica Orbita legislativa ao qual a Lei Organica do DF deve obediéncia é a da Constituicdo Federal.

Desse modo, pode-se dizer que a Lei Organica do DF é obra do PCD Decorrente.

e E a regulamentagdo sobre Territorios deriva do Poder Constituinte Derivado Decorrente? Ndo. Os

Territérios sequer tém autonomia federativa.

RISCO DE PEGADINHA:
1. Prevalece, na doutrina e na jurisprudéncia, que, para emendar a Constituicdo Federal, ndo precisa se

respeitar a iniciativa privativa do Poder Executivo. Precedente: Info 826.

2. Todavia, para emendar a Constituicao Estadual, é necessdrio obedecer as matérias que estao afetas
a iniciativa privativa do Chefe do Executivo. Veja:

E inconstitucional emenda constitucional que insira na Constituicdo estadual dispositivo determinando
a revisdo automatica da remuneracao de servidores publicos estaduais. Isso porque tal matéria é
prevista no art. 61, § 19, 11, “c”, da CF/88 como sendo de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo.

Precedente: Info 774 do STF.

3. E as normas origindrias da Constituicdo Estadual? O entendimento tradicional do STF dizia que o
Poder Constituinte Derivado Decorrente tinha que observar as regras constitucionais de iniciativa
privativa para as normas origindrias da Constituicdo Estadual. Todavia, posicdes mais recentes do STF

demonstram a mudanca de posicdo. Precedente: Info 768 do STF.

g) Poder Constituinte Derivado Revisor: é conhecido também como poder andmalo de revisdo. E
estabelecido pelo préprio Poder Constituinte Originario. No Brasil, esse poder teve o intuito de adaptar
a Constituicdo a realidade social. Exemplo: o artigo 32 dos ADCT estabeleceu uma revisdo a Constituicao
de 1988 a ser realizada 5 (cinco) anos apos a sua promulgacdo:

Art. 32. A revisdao constitucional sera realizada apds CINCO ANOS, contados da promulgagdo da

Constituicdo, pelo voto da MAIORIA ABSOLUTA dos membros do CONGRESSO NACIONAL, EM SESSAO
UNICAMERAL.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(@ppconcursos.com.br
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h) Poder Constituinte Difuso: ¢ o mesmo que mutacdo constitucional, que é um poder de fato apto a
promover a alteracdo informal da norma constitucional. Modifica-se a interpretacdo da norma sem
alterar seu texto. Isso ocorre porque diversas normas constitucionais sdo polissémicas (varios sentidos).
Naturalmente, a mutag¢do e a nova interpretagdo nao podem macular os principios estruturantes da

Constituicdo, sob pena de se caracterizar a mutagdo inconstitucional.

i) Poder Constituinte Supracional: Trata-se ainda de uma criagdo doutrindria que tenta explicar o
fortalecimento do Direito Comunitario e a interacdo de diversas Constituicdes. Dessa forma, abandona-
se o Constitucionalismo de cada Estado para estudar o transconstitucionalismo (Marcelo Neves) ou

interconstitucionalismo (Canotilho).

j) Nova Constitui¢éo e Ordem Juridica Anterior:

e RECEPCAO: E certo que a Constituicdo inaugura uma nova ordem juridica. Entretanto, as normas
infraconstitucionais previamente existentes e compativeis materialmente com a nova ordem
constitucional sofrem o fenébmeno da recep¢dao. No fenOmeno da recepgdo, s6 se analisa a
compatibilidade material perante a nova Constituicao. Se determinado ato normativo for incompativel

do ponto de vista formal, ele é recebido com nova roupagem.

T
'RISCO DE PEGADINHA: I
1

1. No fendmeno da recepcdo das normas constitucionais, sé se analisa a compatibilidade material
perante a nova Constituicdo. Dessa forma, se determinado ato normativo for incompativel do ponto de

vista formal com a nova Constituicdo, ele é recebido com nova roupagem.

Observe que: Se uma norma anterior a nova Constituicdo for incompativel do ponto de vista formal ou
material com a CF revogada, ela ndo podera ser recepcionada pela nova ordem Constituicdo com nova
roupagem. Isso porque a lei nasceu inconstitucional. Veja:

e Constituicao antiga exige lei complementar para matéria X. Matéria X é regulamentada por lei
complementar.

Constituicdo nova ndo exige lei complementar para matéria X. Tal lei pode ser recebida com nova

roupagem: lei ordinaria.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(@ppconcursos.com.br
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io Constituicdo antiga exige lei complementar para matéria X. Matéria X é regulamentada por Ieii
I I

ordinaria. Constituicdo nova ndo exige lei complementar para matéria X. Tal lei ndo pode ser recebida

com nova roupagem, porque ela é inconstitucional de acordo com o parametro da Constituicao antiga.
2. NAO EXISTE INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. A inconstitucionalidade é um vicio de

inconstitucional. Ela sera recepcionada ou ndo recepcionada.
O Informativo 874 do STF, que tratou do julgamento do amianto, ndo utilizou a acepg¢ao tradicional de

inconstitucionalidade superveniente. Em verdade, chamou assim uma norma que sofreu processo de

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
i
nascimento da norma. Assim, uma norma anterior a constituicdo jamais podera ser julgada!
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
i
inconstitucionalizacdo. I

1

e DESCONSTITUCIONALIZACAO: Trata-se do fendmeno pelo qual as normas da Constituicio anterior,
desde que compativeis com a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status de lei

infraconstitucional.

e REPRISTINACAO: Em regra, ndo se adota a repristinacdo constitucional, a ndo ser que haja previsdo
expressa nesse sentido. O Poder Constituinte Originario pode prever a repristinacdo? Sim, é totalmente

possivel. Todavia, a CF/88 ndo conta com tal previsdo.

RISCO DE PEGADINHA: N3o confunda repristinacdo constitucional com os efeitos repristinatérios

derivados do controle de constitucionalidade.

k) Outros temas:

e TEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS: A teoria baseia-se no fato de que a
fonte de legitimacdo de qualquer Constituicdo é um Direito Suprapositivo. Sendo assim, apds a
elaboracao de uma Constituicdo, haveria normas adequadas ao Direito Suprapositivo e normas nao
adequadas. Seriam, respectivamente, normas constitucionais fortes e normas constitucionais fracas. Por
essa razao, as normas constitucionais fracas poderiam se revelar inconstitucionais. A tese é de Otto
Bachof e cria uma verdadeira hierarquia entre normas constitucionais. O STF ndo admite a teoria no

Brasil.
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e TEORIA DA DUPLA REFORMA OU REFORMA EM DOIS TEMPOS: E a teoria segundo a qual as limitagdes
impostas pelo Poder Constituinte Originario ndo sao absolutas. Logo, o PCD Reformador pode apagar ou
modificar as limitagGes a si impostas. Apds isso, ficaria livre para alterar as normas protegidas pelo PCO.
Ex: Uma EC retira os direitos e garantias individuais da condi¢do de cldusula pétrea. Apds isso, nova EC

prevé a possibilidade de pena de morte. Tal teoria é bem minoritdria no Brasil.

e TEORIA DO PARADOXO DA ONIPOTENCIA: “O paradoxo da onipoténcia. Mesmo o constituinte
originario ndo pode ditar normas juridicas inalteraveis ao arbitrio de si préprio. Por outras palavras, se
o poder constituinte é considerado juridicamente ilimitado (onipotente), uma disposi¢do constitucional
feita por ele poderia regular qualquer aspecto juridico, no ambito do sistema juridico a que lhe
correspondesse, incluindo ela mesma. Mas se assim fosse, o constituinte originario poderia tornar
alguma parte da constituicdo imodificavel até por ele préprio? A resposta é logicamente negativa. Por
isso, ainda que rejeitada a ideia de que ele esteja vinculado ao direito natural, é de se desmistificar a
tese segundo a qual o constituinte origindrio ndo se sujeita a limites juridicos.” (Juliano Taveira e Olavo

Ferreira — Sinopse de Direito Constitucional).

e VACATIO CONSTITUICIONIS: E o periodo entre a publicacdo de uma Constituicdo e o inicio de sua

vigéncia. Ela sé existe se for obra do préprio Poder Constituinte Originario.

COMPILADO JURISPRUDENCIAL

e A eficicia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte (redundantemente chamado de
"origindrio") ndo estd sujeita a nenhuma limitacdo normativa, seja de ordem material, seja formal,
porque provém do exercicio de um poder de fato ou suprapositivo. Ja as normas produzidas pelo poder
reformador, essas tém sua validez e eficdcia condicionadas a legitimagdo que recebam da ordem
constitucional. Dai a necessaria obediéncia das emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas.

Precedente: ADI 2.356 MC.

® Processo de reforma da Constituicdo estadual. Necessdria observancia dos requisitos estabelecidos na
CF (art. 60, § 12 a § 59). Impossibilidade constitucional de o Estado-membro, em divergéncia com o
modelo inscrito na Lei Fundamental da Republica, condicionar a reforma da Constituicdo estadual a

aprovacdo da respectiva proposta por 4/5 da totalidade dos membros integrantes da Assembleia
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Legislativa. Exigéncia que virtualmente esteriliza o exercicio da funcdo reformadora pelo Poder

Legislativo local (...). Precedente: ADI 486.

e E inconstitucional emenda constitucional que insira na Constituicdo estadual dispositivo determinando
a revisdo automatica da remuneracdo de servidores publicos estaduais. Isso porque tal matéria é
prevista no art. 61, § 19, I, “c”, da CF/88 como sendo de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo.

Precedente: Info 774 do STF.

e As normas originarias da Constituicdo estadual ndo estdo limitadas ao art. 61, § 12, da CF/88.

Precedente: Info 768 do STF.

e E possivel que emenda a Constituicio Federal proposta por iniciativa parlamentar trate sobre as
matérias previstas no art. 61, § 12 da CF/88. As regras de reserva de iniciativa fixadas no art. 61, § 12 da
CF/88 ndo sdo aplicaveis ao processo de emenda a Constituicdo Federal, que é disciplinado em seu art.

60. Precedente: Info 826 do STF.

¢ Ainda que nao haja previsao na Constituicao Federal, emenda a Constituicdo Estadual pode ser feita
por iniciativa popular no caso de o Poder Constituinte Decorrente assim tiver previsto Precedente: Info

921 do STF.

e As normas de reproducdo obrigatdria dos estados ndo precisam estar expressamente previstas em
suas constituicdes. A reproducdo pode ocorrer, seja pela repeticdo textual do texto federal, seja pelo
siléncio dos constituintes locais — afinal, se sua absor¢cdo é compulséria, ndo ha qualquer

discricionariedade na sua incorporacdo pelo ordenamento local. Precedente: Rcl 17954 AgR/PR.
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METAS1E2

ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

PONTOS DO EDITAL:

2.2. Organizag¢do administrativa. Orgdos publicos. Competéncias administrativas. Insurgéncia contra o exercicio
de competéncias. Competéncias discriciondrias e vinculadas: procedimento de decisdo administrativa;
conceito, fundamentos e limites da discricionariedade, mérito do ato administrativo, discricionariedade
técnica, controle da discricionariedade. Centralizagao e descentralizagao administrativa. Desconcentragao.
Hierarquia administrativa e prerrogativas do hierarca. Delegacdo e avocagdo de competéncia. Organiza¢ao

administrativa do Municipio de Sao Paulo.

2.3. Administragao indireta. Conceito. Controle da administragao indireta. Autarquias. Autarquias especiais.
Autarquias do Municipio de Sao Paulo. Agéncias executivas. Agéncias reguladoras. Fundag¢Ges publicas.

Fundagbes municipais. (...)

Observagoes sobre o cumprimento da meta

19 observagdo: A meta ndo engloba Estatuto da Estatais, Consorcios e Terceiro Setor.

29 observagdo:

Foram destinados dois dias para o cumprimento da meta: metade do DIA 1 e o DIA 2 inteiro.

Sugestdo de divisdo do estudo:

DIA 1: Ler o material do curso até o ponto que estiver com boa concentragdo, tentando ver mais da
metade do material.

DIA 2: Comega pela leitura da lei seca, lendo cada dispositivo de 2 a 4x para decorar.

Concluir a leitura do material e a jurisprudéncia.

Resolver as questdes indicadas, revisando tudo que errar no material ou na letra da lei.

ATUALIZADO ATE JUNHO/2022.
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PASSO A PASSO

e Ler o assunto pelo material do curso.

e Ler os seguintes dispositivos: art. 12, §29, da Lei n2 9.784/99
art. 18 da CF
arts. 37, incisos XIX e XX, da CF
art. 109, inciso I, da CF
arts. 173 a 175da CF

e Ler o compilado jurisprudencial abaixo.

e Resolver 40 questdes sobre o assunto no site www.gconcursos.com.br, utilizando o seguinte filtro:

o T T T T Tt T T T T T Can T T T m e m e e 1

| BANCA | VUNESP e outras ;
T CRDMINISTRATIVG T e
E'Z\'s'sUli?b' """"""""""" i'é'éﬁé'&ﬁ?z’&é?&'db’& ADMINISTRACAO PUBLICA |
i i Observagao: Excluir o 3.9 Consdrcios Publicos e 3.10 Entidades i
i i Paraestatais ou Terceiro Setor. i
L ——— e e ——————— d

O QUE VOCE DEVE SABER SOBRE O ASSUNTO
a) Orgdos Publicos:

e Os 6rgdos ndo tém patrimonio proéprio.

e Os orgdos sao centros de competéncia, cuja atuacao é imputada a pessoa juridica a que pertencem.

e Essa é a ideia da Teoria do Orgdo, que é a teoria adotada no Brasil. Essa teoria relaciona-se com o
funciondrio de fato, que é aquele cuja investidura foi irregular, mas cuja situacdo tem aparéncia de
legalidade e, em nome da seguranca juridica, os atos por ele praticados ndo devem ser anulados, se por

outra razao ndo forem viciados.
e Os orgdos publicos existem na administragado direta e na indireta.

Exemplo de 6rgdo na administragdo direta: Ministério dos Transportes, 6érgao que integra a estrutura

administrativa da Unido.

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br
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Exemplo de orgdo na administragdo indireta: 6rgdo dentro da ANVISA, autarquia federal. Nesse
sentido, o art. 1.2, § 2.9, |, da Lei 9.784/1999 define 6rgdo como “a unidade de atuagdo integrante da

estrutura da Administracdo direta e da estrutura da Administracdo indireta”.

e Os 6rgdos podem firmar, por meio de seus administradores, contratos de desempenho (chamado
antes de contrato de gestao) com outros érgdaos ou com pessoas juridicas (CF, art. 37, § 82). Veja a Lei n.

13.934/2019:

Art. 22 CONTRATO DE DESEMPENHO é o acordo celebrado entre o 6rgao ou entidade supervisora e o
orgao ou entidade supervisionada, por meio de seus administradores, para o estabelecimento de metas
de desempenho do supervisionado, com os respectivos prazos de execucdo e indicadores de qualidade,
tendo como contrapartida a concessao de flexibilidades ou autonomias especiais.

§ 12 Meta de desempenho é o nivel desejado de atividade ou resultado, estipulada de forma mensuravel
e objetiva para determinado periodo.

§ 22 Indicador de qualidade é o referencial utilizado para avaliar o desempenho do supervisionado.

§ 32 As flexibilidades e as autonomias especiais referidas no caput deste artigo podem compreender a

ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentdria e financeira do supervisionado.

e A criacdo e extincdo de drgdos publicos deve ser feita por lei. Ndo é exigida lei para tratar da
organizacao e do funcionamento dos drgaos publicos, dado que tal matéria pode ser estabelecida por
meio de decreto do chefe do Executivo (art. 84, VI, “a”, da CRFB). Todavia, é necessdrio lei para criacdo

e extincdo dos érgaos publicos.

RISCO DE PEGADINHA: As bancas costumam dizer que ndo é necessario lei para criagdo e extingao de
orgdos publicos. Pretendem, com isso, confundir as hipdteses que podem ser tratadas via Decreto

Autonomo.
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QUANDO NAO IMPLICAR:

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
I e gumento de despesa :
1 1
1 .~ .~ o RT 1
i e criacdo ou extingdo de drgaos publicos i

e Os orgdos nao sao dotados de personalidade juridica prépria. Em regra, os érgaos nao podem

demandar nem podem ser demandados em juizo. Entretanto, ha excec¢des. Sao elas:

A lei pode conferir a 6rgaos personalidade judicidria ampla e irrestrita.

Exemplos: Defensoria Publica e Ministério Publico.

EXCEGCAO 2

A doutrina e jurisprudéncia tém admitido a personalidade judicidria especial a
determinados 6rgao, desde que presentes os seguintes requisitos:
eser 6rgao da cupula da hierarquia administrativa e

eestar na defesa de suas prerrogativas institucionais.

Sumula n. 525 do STJ: A Camara de Vereadores ndo possui personalidade
juridica, apenas personalidade judicidria, somente podendo demandar em juizo

para defender os seus direitos institucionais.
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ESTRUTURA

Sdo constituidos por um sé centro de
competéncias. Eles ndo possuem subdivisdes.
. 10s érgdos compostos retinem em sua estrutura !
1 1
COMPOSTOS i diversos érgaos. i
1 1
i Exemplo: Ministérios e Secretarias. i
Também denominados unipessoais, sao os drgaos
em que a atuacao ou as decisdes sdo atribuicdo de

um Unico agente, seu chefe e representante. H3

doutrinadores que classificam os érgaos, quanto a

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br



Www.ppconcursos.com.br

papon (0 Ppconcursos

atuacdo, em SIMPLES E COLEGIADOS, em vez de
SINGULARES E COLEGIADOS.

Também  denominados  pluripessoais, sdo
caracterizados por atuarem e decidirem mediante
COLEGIADOS obrigatoria manifestagdo conjunta de seus
membros.

Os orgdos independentes sdo aqueles diretamente
previstos no texto constitucional. Suas atribui¢des
INDEPENDENTE sdo exercidas por agentes politicos.

Exemplo: Presidéncia da Republica.

Os 6rgdos autébnomos localizam-se na cupula da
POSICAO administracdo publica, um grau hierarquico abaixo
ESTATAL AUTONOMO dos 6rgdos independentes, e sdo subordinados
diretamente a chefia destes. Entram nessa
categoria os Ministérios, as Secretarias de Estado e
de Municipio, a AGU.

Sdo 6rgdos que possuem atribuicdes de diregao, i
controle e decisdo, mas que sempre estdo sujeitos i
ao controle hierarquico de uma chefia mais alta. i
Sao todos os 6rgdos que exercem atribuicdes de |
mera execucdo, sempre subordinados a varios
niveis hierarquicos superiores. Tém reduzido
poder decisério.

Fiscalizam e controlam a atividade de outros

FUNGAO orgdos e agentes.

EXERCIDA Emanam decisOes estatais para o cumprimento

dos fins da pessoa juridica.

Emanam pareceres para embasar a decisdao dos

Orgaos ativos.
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e A organizacdao administrativa se efetiva por meio de duas técnicas: a desconcentracdo e a

descentralizacdo.

DESCONCENTRAGCAO

DESCENTRALIZAGAO

Ligam-se pela relagdao de

hierarquia/subordinagdo.

Ligam-se por uma relagdo
de vinculagdo, controle
ou tutela com o ente

politico que as criou.

E a especializagio de funges e
competéncias dentro da mesma pessoa
juridica. Ndo ha criacdo de nova pessoa
juridica. Essa distribuicdo interna de fung¢des
e competéncias se da por meio da criagdo de
orgdos publicos dentro da mesma pessoa
juridica. Desse modo, a desconcentracdo
envolve uma sé pessoa juridica.

Exemplo: A Unido, pessoa juridica, cria

Ministérios.

E a distribuicdo de competéncias
administrativas entre pessoas juridicas
distintas. Nesse caso, ha criacdo de nova
pessoa juridica. Desse modo, a
descentralizacdo envolve mais de uma
pessoa juridica.

Exemplo: O IBAMA é autarquia federal,
criada  por meio de lei, como

descentralizacdo da Unido Federal.

e As entidades descentralizadas tém personalidade juridica e, por isso, devem responder judicialmente

por seus proprios atos. Lembre-se: 6rgaos publicos ndo sdo demandados em juizo. A acao deve, em

regra, ser ajuizada em face da pessoa juridica da qual faz a parte o érgao publico.

CENTRALIZAGAO
CONCENTRADA

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br



CENTRALIZAGAO
DESCONCENTRADA

DESCENTRALIZACAO
CONCENTRADA

DESCENTRALIZACAO
DESCONCENTRADA

internamente as atribuicdes.

internamente as atribuicdes.
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as competéncias sdo distribuidas a pessoas juridicas que ndo dividem

as competéncias sdo distribuidas a pessoas juridicas que dividem

DESCENTRALIZACAO POR OUTORGA, POR
SERVIGOS, TECNICA OU FUNCIONAL

DESCENTRALIZAGAO POR DELEGAGAO OU
COLABORACAO

DESCENTRALIZACAO TERRITORIAL OU
GEOGRAFICA

Ocorre quando o Estado cria uma entidade com
personalidade juridica prépria e a ela transfere a
titularidade e a execucdo de determinado servico
publico.

' Ocorre quando uma entidade politica ou !
administrativa transfere, por contrato ou por ato
unilateral, a execu¢dao de um servigo a uma pessoa
juridica de direito privado preexistente (delegatarios
de servico publico por concessdo, permissdo ou
autorizagdo).

" Ocorre quando a Unido cria uma pessoa juridica com !
limites territoriais determinados e competéncias

administrativas

territoriais.

guando uma entidade politica ou

genéricas serdao autarquias

Compreende os Entes federativos (Unido, Estados, DF

e Municipios) e seus respectivos érgaos.

A administracdo indireta é composta por

1
1
1
i
autarquias, fundagBes, empresas publicas e !
1
. . . 1
sociedades de economia mista. I

1
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Autarquias

Sociedade de
FundagcbGes Publicas Economia mista
de Direito Publico Empresa Publica

Fundagbes Publicas

de Direito Privado
e A criagdo das autarquias se da diretamente pela lei. Nao precisa inscrever os atos constitutivos no

registro publico competente.

e A criacdo das fundacgdes publicas se da diretamente pela lei. Veja que a CF diz que a criacao de fundacao
€ autorizada pela lei, dando a entender que seria necessario o registro publico competente. A doutrina
e jurisprudéncia entendem que essas fundacdes sao as fundagdes publicas de direito privado, vez que
as fundacgdes publicas de direito publico sdo espécies de autarquias fundacionais, sendo criadas por lei,
tal como ocorre com as autarquias. No caso de cair a literalidade da CF, o aluno deve marcar a assertiva

como correta.

o Nos casos das fundacgdes publicas de direito privado, das sociedades de economia mista e das empresas
publicas, a criacdo de tais entidades é autorizada por lei. Todavia, a criacdo da entidade, ou seja, a
aquisicdo da personalidade juridica ocorre quando o Poder Executivo elabora os atos constitutivos e

providencia sua inscricdo no registro publico competente.

e) Autarquias:

Duvidas e sugestoes: sugestoes@ppconcursos.com.br
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e Descentralizacdo por outorga, por servicos, técnica e funcional. Ha, portanto, transferéncia de
titularidade.

e Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho

e as sujeitas a justica eleitoral e a justica do trabalho.

e Os conselhos profissionais sdo, em regra, considerados autarquias profissionais ou corporativas. A

OAB, por sua vez, é considerada um servico publico independente. Precedente: ADI 3026.

e Os conselhos profissionais exercem atividade tipicamente publica, tém poder arrecadatério e poder
de policia. Desse modo, gozam das prerrogativas processuais tipicas da Fazenda Publica. Contudo, ndo

se submetem ao regime de precatérios. Precedente: RE 938837.

e Os conselhos profissionais se submetem ao controle do Tribunal de Contas e devem fazer concurso

publico. Contudo, ndo precisam adotar o Regime Juridico Unico. Precedente: ADC 36

f) Fundagées:

T . A .~ 1
e Criacdo autorizada por lei e inscricdo dos atos

- ” i
e Possuem bens privados, o que ndo afasta

1
1
1
1
1 1
1
1 1
T
1 1
1 1
| |
I constitutivos no registro competente. :
I 1
1 1
1 1
| |
i algumas prerrogativas de direito publico. i
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{e O regime normal de vinculagio é estatutdrio. !  Celetista. ‘;
i Regime Juridico Unico. i i
I I I
e Possuem as prerrogativas especiais da Fazenda | e N30 possuem as prerrogativas especiais da !
i Publica. i Fazenda Publica. i
I I I
e Art. 109. Aos juizes federais compete processar e | » Jurisprudéncia: Justica Federal (CC 77/DF) !
I I I
i julgar: i e Doutrina: Ainda que tenham sua criagdo i
i | - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou i autorizada pela Unido, litigam na Justica i
i empresa publica federal forem interessadas na i Estadual. i
i condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, i i
i EXCETO as de faléncia, as de acidentes de trabalho i i
ie as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do i i
i Trabalho. i i
e e o e e o e e e e i
g) Agéncias Reguladoras e Executivas:
r AGENCIAS REGULADORAS | AGENCIAS EXECUTIVAS 1
I i I
| Sdo autarquias sob regime especial. | Sdo autarquias ou fundacdes pablicas. | i
I i i
| Denominacgo utilizada em leis administrativas. | E uma qualificacao formal, por meio de DECRETO, '
i i para ampliacdo de autonomia. i
' NZo ha desqualificaggo. ' SH0 obrigatérios os seguintes requisitos: | '
i i e Celebracdo de contrato de gestao. i
i i e Plano estratégico de reestruturacdio e de i
i i desenvolvimento institucional em andamento. i
I i i
I Ndo existe a figura da "desqualificacio” de | Pode ocorrer a desqualificagio da entidade, !
i agéncia reguladora. i mediante decreto, caso ela descumpra i
i i no contrato de gestdo. i
!'Urﬁ;';:g'é'r?c'i;"ré'ghia'ac??a' “pode ser 'éaéﬁﬁééa;"!"/i'&éé&&éﬁf’iééééé'é'nTF\;a;';'féEa' "a natureza da '
i como agéncia executiva. i entidade, que continua sendo autarquia ou i
i i fundacdo publica. i
I I I
e 4
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h) Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista:

ro T EMPRESAS ESTATAIS ‘:
I I
T EMPRESASPUBLICAS ! SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA | |
I I I
| » Criagdo autorizada por lei e inscrigo dos atos ! e Criagdo autorizada por lei e inscriggo dos atos !
i constitutivos no registro competente. i constitutivos no registro competente. i
I I I
A ' O capital das sociedades de economia mista §é !
i i formado por capital publico e privado. Tanto as i
i i pessoas administrativas quanto os particulares i
i i podem participar da formacdo do capital. i
i i E fundamental, no entanto, que o controle i
i i acionario da entidade pertenca ao Estado i
"< Pode adotar qualquer forma societaria. | "< Somente pode adotar a forma de sociedade |
i i andnima. i
I I I
| eVinculo celetista. |eVinculo celetista. | !
I I i
e Bem predominantemente privado, com'e Bem predominantemente privado, com !
i modula¢des de direito publico (Ex: alienacdo i modulacdes de direito publico (Ex.: alienacdo i
i depende de exigéncias legais, vedacdo a penhora i depende de exigéncias legais, vedacdao a penhora i
i de bens necessarios a continuidade dos servicos i de bens necessarios a continuidade dos servicos i
i publicos). i publicos). i
"3 Art, 109, Aos juizes federais compete processar |  Justica Estadual, ainda que seja sociedade de |
i e julgar: i economia mista federal. i
i | - as causas em que a Unido, entidade autarquica i i
i ou empresa publica federal forem interessadas na i i
i condicdo de autoras, rés, assistentes ou i i
i oponentes, EXCETO as de faléncia, as de i i
iacidentes de trabalho e as sujeitas a Justigai i
i Eleitoral e a Justica do Trabalho. i i
e e e ——————————————— e e ————————————— 4

i) Subsidiarias:
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e S30 aquelas cujo controle e gestdo das atividades sdao atribuidos a empresa publica ou a sociedade de

economia mista diretamente criadas pelo Estado.
e Dependem de autorizacao legislativa para a criacdo. Precedente: ADI 1.649.

e Sua criacdo ndo depende de lei especifica. Isso porque podem ter sua criacdo autorizada na mesma lei
gue autorizou a criacdo da respectiva sociedade economia mista e empresa publica. Precedente

reafirmado: Info 1018 do STF.

e Prevalece, na doutrina, que as subsidiarias ndo compdem a Administra¢do Publica, vez que o Decreto
200/67 ndo as prevé em seu rol. No minimo, pelo critério formal e legal, elas ndo integram a

Administracao Publica.

e A doutrina entende, majoritariamente, que é necessario concurso para admissdo dos empregados das

subsididrias. Veja a Simula 231 do TCU:

Stimula 231 do TCU: A exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal se estende a toda a1:
administracdo indireta, nela compreendidas as autarquias, as fundagdes instituidas e mantidas pelo
poder publico, as sociedades de economia mista, as empresas publicas e, ainda, as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, mesmo que visem a objetivos estritamente

econdmicos, em regime de competitividade com a iniciativa privada.

COMPILADO JURISPRUDENCIAL
e Simula 525 do STJ: A Camara de vereadores ndo possui personalidade juridica, apenas personalidade

judicidria, somente podendo demandar em juizo para defender os seus direitos institucionais.

1. O Tribunal de Justica, mesmo ndo possuindo personalidade juridica prépria, detém legitimidade
autébnoma para ajuizar mandado de seguranca contra ato do Governador do Estado em defesa de sua
autonomia institucional. Ex: mandado de seguranc¢a contra ato do Governador que esta atrasando o

repasse dos duodécimos devidos ao Poder Judiciario. Precedente: MS 34483-MC/RJ (Info 848).
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e Simula 556 do STF: E competente a Justica comum para julgar as causas em que é parte sociedade de

economia mista.

e Sumula 517 do STJ: As sociedades de economia mista sé tém foro na Justica Federal, quando a Unido

intervém como assistente ou opoente.

e Simula Vinculante 27: Compete a Justica Estadual julgar causas entre consumidor e concessionaria de
servico publico de telefonia, quando a ANATEL ndo seja litisconsorte passiva necessaria, assistente nem

opoente.

1. Ainda que a decisdo proferida no processo entre consumidor e concessionaria telefénica possa
alcancar a ANATEL, se ndo houver necessidade de litisconsdrcio passivo necessario, a competéncia é da
Justica Estadual. “Ainda que o acolhimento do pleito do autor, ora recorrido, possa repercutir, em tese,
juridica ou economicamente, na relacdo mantida entre a concessionaria e a Anatel — contrato de
concessao, a exigir eventual ajuste nas bases da prépria concessao, é certo que esta repercussao nao
decorre diretamente do resultado individual da presente lide e que o consumidor ndo mantém relacao
juridica com a Anatel. Também ndo é da natureza da relagdo de consumo a participacao direta de um

ente fiscalizatdrio e normatizador. Precedente: RE 571.572.

e Enunciado 5 do CJF: O conceito de dirigentes de organizacdo da sociedade civil estabelecido no artigo
29, inciso IV, da Lei Federal n. 13.019/2014 contempla profissionais com a atuagdo efetiva na gestdo
executiva da entidade, por meio do exercicio de funcbes de administracdo, gestdo, controle e
representacdo da pessoa juridica, e, por isso, ndo se estende aos membros de érgaos colegiados ndo

executivos, independentemente da nomenclatura adotada pelo estatuto social.

¢ Enunciado 8 do CJF: O exercicio da func¢do social das empresas estatais é condicionado ao atendimento
da sua finalidade publica especifica e deve levar em conta os padrdes de eficiéncia exigidos das
sociedades empresarias atuantes no mercado, conforme delimitacdes e orientacdes dos §§ 12 a 32 do

art. 27 da Lei 13.303/2016.
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¢ Enunciado 13 do CJF: As empresas estatais sao organizagdes publicas pela sua finalidade, portanto,
submetem-se a aplicabilidade da Lei 12.527/2011 “Lei de Acesso a Informagdo”, de acordo com o art.
12, paragrafo unico, inc. Il, ndo cabendo a decretos e outras normas infralegais estabelecer outras

restricdes de acesso a informacgdes ndo previstas na Lei.

Autarquias, fundagdes e agéncias reguladoras:
e E constitucional dispositivo legal que veda a indicacdo de pessoa que exerca cargo em organiza¢do
sindical ou que seja membro de conselho ou diretoria de associa¢do patronal ou trabalhista para a alta

direcdo das agéncias reguladoras. Precedente: Info 1030 do STF.

Art. 82-A. E vedada a indicagdo para o Conselho Diretor ou a Diretoria Colegiada:
Il - de pessoa que exerca cargo em organizacgao sindical;
VIl - de membro de conselho ou de diretoria de associacao, regional ou nacional, representativa de

interesses patronais ou trabalhistas ligados as atividades reguladas pela respectiva agéncia.

e E constitucional lei estadual que submete as relagcdes de trabalho estabelecidas no ambito de
fundacdes publicas, com personalidade juridica de direito privado, ao regime celetista. Precedente: ADI

4247 — Info 997 do STF.

e As fundacgdes publicas de direito privado ndo fazem jus a isencdo das custas processuais., porque essa
benesse somente se aplica para as entidades com personalidade de direito publico. Precedente: Info

676 do STJ.

e As multas aplicadas pelas agéncias reguladoras podem estar previstas em resolucdes, haja vista que
elas foram criadas no intuito de regular, em sentido amplo, os servigos publicos, havendo previsao na
legislacdo ordindria delegando a agéncia reguladora competéncia para a edicdio de normas e

regulamentos no seu ambito de atuagdo. Precedente: AgRg no AREsp 825776/SC.
e As autarquias possuem autonomia administrativa, financeira e personalidade juridica prdpria, distinta

da entidade politica a qual estao vinculadas, razao pela qual seus dirigentes tém legitimidade passiva

para figurar como autoridades coatoras em Mandados de Seguranca. Precedente: REsp 1262621/CE.
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e A universidade federal, organizada sob o regime autarquico, ndo possui legitimidade para figurar no
polo passivo de demanda que visa a repeticdo de indébito de valores relativos a contribuicao

previdenciaria por ela recolhidos e repassados a Unido. Precedente: Agint no REsp 1608984/SP.

e O § 29 do art. 109 da CF/88 prevé que as causas propostas contra a Unido poderdo ser ajuizadas na
secdo (ou subsecdo) judicidria: em que for domiciliado o autor; onde houver ocorrido o ato ou fato que
deu origem a demanda; onde esteja situada a coisa; ou no Distrito Federal. Apesar de o dispositivo falar
em “Unido”, o STF entende que a regra de competéncia prevista no § 22 do art. 109 da CF/88 também
se aplica as a¢Oes propostas contra autarquias federais. Isso porque o objetivo do legislador constituinte

foi o de facilitar o acesso a justica. Precedente: Info 755 do STF.

e E inconstitucional norma de Constituicdo Estadual que exija prévia arguicdo e aprovacdo da Assembleia
Legislativa para que o Governador do Estado nomeie os dirigentes das autarquias e fundacgGes publicas,
os presidentes das empresas de economia mista e assemelhados, os interventores de Municipios, bem
como os titulares da Defensoria Publica e da Procuradoria-Geral do Estado. Precedente: ADI 2167/RR

(Info 980).

e As agéncias reguladoras podem editar normas e regulamentos no seu ambito de atuacdo quando

autorizadas por lei. Precedente: REsp 1635889 — Fonte: Jurisprudéncia em teses.

o E constitucional lei estadual que prevé que os dirigentes de determinada agéncia reguladora somente
poderdao ser nomeados apds previamente aprovados pela assembleia legislativa. Por outro lado, é
inconstitucional a lei estadual que estabelece que os dirigentes de agéncia reguladora somente poderao
ser destituidos de seus cargos por decisao exclusiva da Assembleia Legislativa, sem qualquer
participacdo do Governador do Estado. Essa previsdo viola o principio da separacdo dos poderes (at. 22

da CF/88). Precedente: ADI 1949/RS (Info 759).
e A qualificacdo de uma fundacdo instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado

depende: i) do estatuto de sua criacdo ou autorizacdo e ii) das atividades por ela prestadas. As atividades

de conteldo econémico e as passiveis de delegacao, quando definidas como objetos de dada fundacao,
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ainda que essa seja instituida ou mantida pelo poder publico, podem se submeter ao regime juridico de

direito privado. Precedente: RE 716378/SP (Info 946).

Empresas estatais e subsididrias:

e A criacdo de subsididrias ndo depende de lei especifica. Isso porque podem ter sua criacdo autorizada
na mesma lei que autorizou a criacdo da respectiva sociedade economia mista e empresa publica. Desse
modo, como ndo é exigida lei especifica para criar, ndo é exigida lei especifica para vender o controle
acionario. Em alguns casos, a lei que autoriza a criacdo da empresa estatal exige lei especifica para sua
extingdo ou privatiza¢cdo. Nesses casos, obviamente, nao é suficiente uma lei genérica. Precedente: Info

1018 do STF.

e E desnecessdria, em regra, lei especifica para inclusdo de sociedade de economia mista ou de empresa

publica em programa de desestatizacao. Precedente: 1004.

e O Metr6-DF é sociedade de economia mista prestadora de servico publico essencial, atividade
desenvolvida em regime de exclusividade e sem intuito lucrativo. Por essa razdo, os seus débitos devem

se submeter ao regime de precatodrios (art. 100 da CF/88). Precedente: ADPF 524

¢ Aplica-se a prescri¢do quinquenal do Decreto n. 20.910/32 as empresas publicas e as sociedades de
economia mista responsaveis pela prestacdo de servicos publicos préprios do Estado e que ndo exploram

atividade econdmica. Precedente: AgRg nos EDcl no REsp 1300567/PR.

e Para o exercicio de toda e qualquer profissdo, a regra é de que ndo é necessario que a pessoa se
inscreva no respectivo Conselho Profissional. Somente quando houver potencial lesivo na atividade é

gue pode ser exigida inscricdo em conselho de fiscalizacao profissional. Precedente: RE 414426.
e As empresas publicas e as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos possuem

legitimidade ativa ad causam para a propositura de pedido de suspensao, quando na defesa de interesse

publico primario. Precedente: Agint no AREsp 916084/BA.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(@ppconcursos.com.br



.' " "l www.ppconcursos.com.br
papon @ Ppconcursos

o E dispensavel a autorizacio legislativa para a criacdo de empresas subsidiarias, desde que haja previs3o
para esse fim na prépria lei que instituiu a empresa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei

criadora é a prépria medida autorizadora. Precedente: ADI 1.649.

e O STF estende a imunidade tributaria reciproca as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, desde que prestadoras de servico publico. Tais entidades podem figurar como instrumentalidades
das pessoas politicas, de modo a ocupar-se dos servicos publicos atribuidos aos entes federativos aos
guais estariam vinculadas, franqueado o regime tributdrio préprio das autarquias e das fundacdes

publicas. Precedente: RE 773992/BA.

e A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a

demissdo de seus empregados. Precedente: Info 919 do STF.

e N3o se submetem ao regime de precatdrio as empresas publicas dotadas de personalidade juridica de
direito privado com patrimonio préprio e autonomia administrativa que exergam atividade econémica

sem monopdlio e com finalidade de lucro. Precedente: RE 892727/DF (Info 910).

e E inconstitucional norma da Constituicdo estadual que amplia a abrangéncia do art. 19 do ADCT da
CF/88 e confere estabilidade para servidores das empresas publicas e sociedades de economia mista

que ingressaram sem concurso publico até cinco anos antes da CF/88. Precedente: Info 759 do STF.

e E inconstitucional a exigéncia de que os dirigentes de entidades da administrac3o indireta fornecam a
ALE a declaragdo atualizada de seus bens e de suas ocupac¢ées para serem fiscalizados pelo Parlamento.

Tal situacdo viola a separacdo de poderes. Precedente: Info 755 do STF.

o E aplicavel o regime dos precatdrios as sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico

préprio do Estado e de natureza ndo concorrencial. Precedentes: ADPF 387/PlI.

Conselhos profissionais:
e A jurisprudéncia desta Corte se fixou no sentido de serem os conselhos profissionais autarquias de

indole federal. 2. Tendo em conta que a fiscalizacdo dos conselhos profissionais envolve o exercicio de
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poder de policia, de tributar e de punir, estabeleceu-se ser a anuidade cobrada por essas autarquias um
tributo, sujeitando-se, por dbvio, ao regime tributario patrio. 3. O entendimento iterativo do STF é na
direcdo de as anuidades cobradas pelos conselhos profissionais caracterizarem-se como tributos da
espécie “contribuicdes de interesse das categorias profissionais”, nos termos do art. 149 da Constituicao

da Republica. Precedente: ADI 4697.

e Por serem autarquias federais, os Conselhos Profissionais tém o dever de prestar contas ao Tribunal

de Contas da Unido. Precedente: STF. MS 28469.

e Os conselhos profissionais se submetem ao controle do Tribunal de Contas e devem fazer concurso

publico. Contudo, ndo precisam adotar o Regime Juridico Unico. Precedente: ADC 36.

e Os Conselhos Profissionais, apesar de sua natureza autarquica, ndo estdo isentos do pagamento de
custas judiciais, conforme previsdo expressa do art. 42, paragrafo Unico, da Lei n2 9.289/96. Assim, o
beneficio da isencdo do preparo conferido aos entes publicos previstos no art. 42, caput, da Lei

9.289/1996 é inaplicavel aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional. Precedente: STF. RMS 33572.

e Os Conselhos Federais de Fiscalizacdo Profissional ndo podem propor acdes de controle concentrado
de constitucionalidade porque ndo estdo no rol do art. 103 da CF/88, que ¢é taxativo. Os conselhos de
fiscalizagao profissional tém como fungao precipua o controle e a fiscalizacdao do exercicio das profissdes
regulamentadas, exercendo, portanto, poder de policia, atividade tipica de Estado, razdo pela qual
detém personalidade juridica de direito publico, na forma de autarquias. Sendo assim, tais conselhos
nao se ajustam a noc¢ao de entidade de classe, expressao que designa tao somente aquelas entidades
vocacionadas a defesa dos interesses dos membros da respectiva categoria ou classe de profissionais.

Precedentes: ADC 34, ADPF 264.
e O art. 52 da Lein? 7.347/85 (Lei da ACP) elencou o rol dos legitimados concorrentes para a propositura

de acdo civil publica, nos quais se incluem as autarquias, em cuja categoria estdao os Conselhos

profissionais. Precedente: REsp 1388792/SE.
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e Como os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional tém natureza juridica de autarquia, devem ser
aplicados aos seus servidores os arts. 41 da CF/88 e 19 do ADCT, razdo pela qual ndo podem ser
demitidos sem a prévia instauracdao de processo administrativo. Assim, o servidor de drgdo de
fiscalizacao profissional ndo pode ser demitido sem a prévia instauracdao de processo administrativo

disciplinar. Precedente: RE 838648 e ADI 3026.

e Os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional sdo criados por lei e possuem personalidade juridica de
direito publico, exercendo uma atividade tipicamente publica, qual seja, a fiscalizacdo do exercicio

profissional. Os Conselhos sdo dotados de poder de policia e poder arrecadador. Precedente: MS 28469.

e Como os Conselhos Profissionais sdo autarquias exercendo uma atividade tipicamente publica,
precisam respeitar a regra do art. 37, Il, da CF/88, que exige concurso publico para a contratacdo de
servidores. Assim, quando os Conselhos de Fiscalizacdo Profissional vao fazer a contratacdo de seu

pessoal é imprescindivel a realizagdao de concurso publico. Precedente: STF. MS 28469.

e Os pagamentos devidos, em razao de pronunciamento judicial, pelos Conselhos de Fiscalizacdo nao se

submetem ao regime de precatdrios. Precedente: RE 938837/SP (Info 861).

e E constitucional a expressdo “privativas”, contida no caput do art. 32 da Lei n? 8.234/91, que
regulamenta a profissdo de nutricionista, respeitado o ambito de atuacdo profissional das demais

profissdes regulamentadas. Precedente: ADI 803/DF, (Info 879).

e O exercicio da profissdo de técnico ou treinador profissional de futebol ndo se restringe aos
profissionais graduados em Educacdo Fisica, ndo havendo obrigatoriedade legal de registro junto ao

respectivo Conselho Regional. Precedente: REsp 1650759-SP (Info 607).

e E inconstitucional o art. 64 da Lei n2 5.194/66, considerada a previsdo de cancelamento automatico,
ante a inadimpléncia da anuidade por dois anos consecutivos, do registro em conselho profissional, sem
prévia manifestacdo do profissional ou da pessoa juridica, por violar o devido processo legal. Art. 64.
Sera automaticamente cancelado o registro do profissional ou da pessoa juridica que deixar de efetuar

o pagamento da anuidade, a que estiver sujeito, durante 2 (dois) anos consecutivos sem prejuizo da

Duvidas e sugestoes: sugestoes(@ppconcursos.com.br



.' " "l www.ppconcursos.com.br
papon @ Ppconcursos

obrigatoriedade do pagamento da divida. O dispositivo viola o livre exercicio profissional (art. 59, XIII, da
CF/88), o devido processo legal (art. 52, LIV), o contraditério e a ampla defesa (art. 52, LV). Ha ofensa
também a Sumula 70 do STF, que considera inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranga de tributo. O conselho dispde de meio legal para receber os valores devidos,
nado sendo razoavel o cancelamento automatico do registro. Precedente: RE 808424, (repercussao geral

— Tema 757).

e E possivel que o chefe do Poder Executivo estadual convide, em consenso com a OAB, um
representante da Ordem para integrar érgao da Administragao. Isso é valido. No entanto, a lei ndo pode

III

impor a presenca de representante da OAB (“autarquia federal”) em drgdo da Administracdo Publica

local. Precedente: ADI 4579/RJ, (Info 966).

e A anuidade cobrada pela OAB possui natureza tributaria? Os Tribunais Superiores divergem sobre o
tema: STJ: NAO Os créditos decorrentes da relagdo juridica travada entre a OAB e os advogados n3o
compdem o erario e, consequentemente, ndo tém natureza tributaria. STJ. 12 Turma. REsp 1574642/SC,
Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 16/02/2016. STF: SIM As anuidades cobradas pelos conselhos
profissionais caracterizam-se como tributos da espécie contribuicdes de interesse das categorias
profissionais, nos termos do art. 149 da Constituicdo da Republica. STF. Plenario. RE 647885, Rel. Edson
Fachin, julgado em 27/04/2020.
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1. INTRODUCAO

Conceito:
O poder constituinte é o poder de elaborar e modificar normas constitucionais. Em outras palavras, é o

poder de estabelecer a constituicdo de um Estado, ou de modificar a constituicdo ja existente.

O poder constituinte sempre dard origem a um novo Estado?
NAO. Cuidado com essa afirmacdo categérica. O poder constituinte pode implicar na criagdo ou
refundagdo do Estado, sendo uma nova fonte de legitimacdo do Estado, é dizer, nem sempre se origina

um novo Estado, porém, este passa a ter um novo fundamento de validade com a nova Constitui¢do.

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, o ponto fundamental da Teoria do Poder Constituinte —
que explica a afirmagdo de que ela somente se aplica a estados que adotam a constituigao escrita e rigida,
e faz com que ela alicerce o principio da supremacia constitucional — é a distingio entre poder

constituinte e poder constituido.

Em sintese:

Os poderes constituidos sdo o resultado dessa criagdo, isto é, sdo os poderes estabelecidos pela

constituigcao.
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Segundo J.J. Gomes Canotilho, o Poder Constituinte situa-se na fronteira do direito constitucional, onde
o direito constitucional e a politica se tocam, ndo se sabendo onde termina um e onde comega o outro
(zona de contato entre o direito constitucional e a politica, por isso a ideia de “conceito limite do direito
constitucional”).

O aluno tem que ter em mente que que o poder constituinte é essencialmente politico e ndo juridico, ou
seja, € meio pelo qual vamos transformar a decisdo politica em uma norma juridica de mais elevada
categoria (categoria constitucional) (poder pré-constitucional). E ali com o Poder Constituinte que a
decisdo politica transformar-se-a em uma decisao juridica. Por isso se fala que o Poder Constituinte é o
poder de juridicizar a politica.

Segundo Nathalia Masson (2017) "o poder constituinte originario € um poder politico (ou de fato), que
antecede o direito e estrutura-se nas condi¢Oes socio-politicas vdlidas no momento de sua atuacdo,
sendo responsavel pela elaboracdo da primeira Constituicdo de um novo Estado ou elaboragdo de uma

nova Constituicao daquele mesmo Estado, recriando-a sob o aspecto juridico".

| Como caiuem prova: i
i CEPSE/CEBRASPE, TJ-BA/JUIZ, 2019 (Adaptada): O poder constituinte origindrio é uma categoria pré- E
i constitucional que fundamenta a validade da nova ordem constitucional. i
i Certo i
L o e ————— d

Relagdo entre o Poder Constituinte e o conceito de Constitui¢do formal:

Constituicdo formal é fruto do constitucionalismo. Sendo assim, o Poder Constituinte (que é o Poder
capaz de originar esta Constituicdo) também é fruto do constitucionalismo.

Essa teorizagdo do Poder Constituinte surgiu no final do século XVIIl, com as primeiras Constituicdes
formais (escritas). Essa expressdo “Poder Constituinte” surge de forma explicita no Constitucionalismo
francés em 1788 em um livro chamado “O que é o terceiro Estado” de Emmanuel Joseph Sieyeés (faz a

distincdo entre Poder Constituinte e Poder Constituido).

Embora Syeyées tenha toda essa importancia, é certo que no constitucionalismo inglés nds encontramos
a colaboracdo de John Locke. O professor Canotilho lembra que, embora o Poder Constituinte nao
apareca na obra de Locke, os pressupostos tedricos do Poder Constituinte ja se encontravam na obra
de Locke. Locke ndo falava em Poder Constituinte, mas sim em Supreme Power (Poder Supremo) no livro

“Dois tratados sobre o Governo” de 1689.
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Quais sdo os pressupostos do Supreme Power de John Locke (“Dois Tratados sobre o Governo”, 1689)

identificados com o Poder Constituinte (Canotilho)?

O poder supremo é conferido a sociedade ou comunidade ndo a qualquer soberano (Locke).

Obs.: J4 na obra de Syeyés o Poder Constituinte pertence 8 NACAO.

Por meio do contrato social o povo confere ao legislador poderes limitados e especificos, nunca
arbitrarios (Locke).
Obs.: Ja na obra de Syeyes é a Constituicdo que vai permitir ao legislador o exercicio do Poder Constituinte

de forma limitada e nunca arbitraria.

S6 o corpo politico reunido no povo pode estabelecer a constituicdo politica da sociedade (Locke).

1 1
1 1
1 1
i i
: Obs.: Ja na obra de Syeyes a nagao por meio de uma assembleia nacional constituinte podera mudar I
1 ]
1 ~ A gn o o 1
I toda a conformacgao do Estado Francés e escrever a Constituicao. I
1 1

Emmanuel Joseph Sieyes, por sua vez, no bojo do constitucionalismo francés, fez a distincdo entre Poder

Constituinte e Poderes Constituidos.

Sistematizagdo tedrica do Poder Constituinte:

° Abade Emmanuel Joseph Sieyés
. “Qu’es-ce que le Tiers Etat?” (“O que é o terceiro Estado?”; “A Constituinte Burguesa”) — 1788
. Distincdo entre: a) Poder constituinte (que pertence a nac¢do); b) Poderes constituidos (derivam

do poder constituinte).

No final do século XVIII a Franga era governada pelo rei Luiz XVI. Havia uma crise econdmica, financeira,
social e politica no Estado Francés que precisava de recursos para combater esses problemas. Ao mesmo
tempo vigorava um regime estamental na Franca, que dividia a sociedade em estamentos (era um legado
da Idade Média). Esse regime estamental era baseado em privilégios de determinados estamentos

sociais.

Obs.: ndo é correto falar em “classe social”, que é um conceito Marxista que apareceu depois (fala-se em

“estamentos”).

Eram 3 estamentos, quais sejam: a) clero; b) nobreza; c) restante.
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Isso gerava uma desigualdade juridica. Dentre elas, a desigualdade tributaria destacava-se, pois, aqueles
qgue eram do clero e da nobreza (12 e 22 estamento respectivamente), ndo pagavam impostos (era
denominado de antigo regime). Havia desigualdade formal, a lei desigualava a sociedade.

O rei Luiz XVI convocou a Assembleia dos Notaveis, que era uma assembleia altamente aristocratica,
formada principalmente por membros do clero, para tentar por meio dela resolver os problemas
financeiros que a Franca enfrentava. Essa Assembleia recusou-se a fazer uma reforma tributdria, pois esta
iria contra os privilégios dos membros da prépria assembleia, ja que, como visto, os membros do clero e
da nobreza ndo pagavam impostos.

Em 1788, Luiz XVI resolve convocar uma outra Assembleia, a Assembleia dos Estados Gerais do Reino. Foi
convocada para se reunir a partir de 12 de maio de 1789, e conclamou os franceses a apresentarem suas
ideias. 40 mil publicacGes foram feitas na Franca naquela época, sendo que 4 publicacées foram de
Emmanuel Joseph Sieyés, e uma delas era a obra “O que é o terceiro Estado?”.

A Assembleia dos Estados Gerais do Reino (criada em 1302 pelo Rei Felipe IV) ndo se reunia desde 1614,
e tinha como caracteristicas ser um érgdo consultivo (que aconselhava o rei), e o voto era por Estado. O
19 Estado era uma representacdo do Clero (12 Estamento), o 22 Estado era uma representacdo da
Nobreza (22 Estamento) e o 32 Estado era uma representacdo dos burgueses, camponeses sem-terra, etc
(32 Estamento).

Quando fosse colocada em pauta a questdo dos impostos essa proposta perderia por ébvio. Exatamente
por isso, Emmanuel Joseph Sieyés fez algumas propostas para alterar a forma de composicdo e

deliberacao.

Quais foram essas propostas?

2) Que houvesse uma igualdade entre o nimero de representantes do 32 Estado e o numero de

representantes da soma das classes privilegiadas (12 e 22 Estado);

Aqueles que eram contrarios a ideia de Emmanuel Joseph Sieyes alegaram que a forma pela qual o Estado
Francés constitui-se e a forma pela qual a Assembleia dos Estados Gerais do rei existe ndo admite

nenhuma mudanca. Assim, Sieyes defende a necessidade de uma Assembleia Nacional Constituinte para
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fundar um novo contrato social, vale dizer, ele faz distincdo entre a lei fundamental (que é a Constituicdo)
— uma expressao do direito natural —, que é fruto de um Poder Constituinte, e os Poderes Constituidos.

Traz, ainda, a ideia de que a nacdo ndo é escrava da Constituicdo, e, por isso, a nacdo pode alterar a
Constituicdo por meio de representantes extraordindrios em uma Assembleia Nacional Constituinte.
Sieyes faz mencado expressa ao “poder constituinte” pela primeira vez na histdria na seguinte passagem:
“A nacdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, é a propria lei. Antes
dela e acima dela sé existe o direito natural. [...] Em cada parte, a ConstituicGo ndo é obra do poder

constituido, mas do poder constituinte”.

A Constituicdo, segundo Sieyés deveria ser criada pelo poder constituinte, titularizado pela nacdo, que

existe antes de tudo.
Temos, entdo, o Poder Constituinte derivando os demais Poderes, que sdo os constituidos.

Os Estados Gerais do Reino foram abertos em um hotel na cidade de Versales, tendo o 32 Estado maior
numero de representantes. Sendo assim, a ideia de Emmanuel Joseph Sieyés foi uma ideia que deu frutos,
mas houve uma indefini¢cdo acerca do procedimento de votagdo: vota-se por Estado ou por cabeca (cada
membro tem um voto)? Houve um conflito entre a burguesia (32 Estado) e os outros Estados. Nesse
conflito, Luiz XVI tentou dissolver os Estados Gerais do Reino, e no dia 15 de junho de 1789 o 32 Estado
instituiu uma Assembleia Nacional. No dia 09 de julho de 1789, esta Assembleia Nacional com apoio de
deputados do chamado “Baixo Clero” (para mencionar alguns membros do parlamento que ndo tinham
tanta importancia politica como os membros do “Alto Clero”) e deputados da pequena nobreza juntaram-
se ao Terceiro Estado, e esta Assembleia se autoproclamou como Assembleia Nacional Constituinte. No
dia 14 de julho houve a queda da bastilha. No dia 04 de agosto de 1789 foram abolidos os antigos
privilégios feudais, sendo decretada a igualdade tributaria (todos passaram a ser iguais) — todos deveriam
pagar tributos da mesma forma.

No dia 26 de agosto foi promulgada a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Assembleia
Francesa, que vai inaugurar a 12 geracao de Direitos Fundamentais. Luiz XVl ndo aceitou sancionar estas
inovacgoes, e isso acabou por fortalecer a ideia de que a nagao é a titular do Poder Constituinte, tendo
uma autoridade anterior ao direito positivo e ao rei. O rei Luiz XVI foi deposto, preso e guilhotinado no
dia 21 de janeiro de 1793. Um pouco antes do rei ir para guilhotina, em 1791 foi promulgada a 12

Constituigdo escrita da Francga (4 anos depois da Constituicdo Norte-americana de 1787).
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Como caiu em prova:

FAUEL, PGM PARANAVAI-PR, 2018: O abade Sieyés foi o primeiro a sistematizar a doutrina do poder
constituinte, em sua obra “O que é o Terceiro Estado?”, que influenciou fortemente a Revolugdo
Francesa. Nessa obra, a titularidade do poder constituinte passou a ser atribuida ao povo - ou a nacao,
como preferia o padre Sieyes - abandonando-se, desse modo, as visdes que atribuiam ao monarca ou a

Deus a titularidade do poder.
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2. NATUREZA JURIDICA DO PODER CONSTITUINTE

Para parte dos autores, trata-se de poder de fato (KELSEN, corrente juspositivista): o Poder Constituinte
é uma forga fatica (historico) que ndo tem como base norma juridica anterior. O Poder Constituinte é
pré-juridico. Todas as normas juridicas sao frutos do Poder Constituinte.

Para outra parte dos autores, trata-se de poder de direito (TOMAS DE AQUINO, corrente jusnaturalista):
O Poder Constituinte tem como base algo juridico: o direito natural. O direito natural funda o Poder

Constituinte. Por isso, para esta corrente, o Poder Constituinte € um Poder Juridico, de direito.

Ndo hd duvida de que a Constituicdo integra o ordenamento juridico. Mas e o poder constituinte, que
Ihe é anterior?

Segundo Daniel Sarmento, para a concepcao positivista do poder constituinte, esse é um poder de fato,
situado fora do Direito, ja que nao se subordina a qualquer limite juridico, e ndo ha nenhum critério
normativo que permita a sua identificagdo. O decisionismo de Carl Schmitt compartilha esta mesma ideia,
ao conceber o poder constituinte como pura forga politica, capaz de tomar a decisdo fundamental sobre
a existéncia da comunidade estatal.

Ha, todavia, quem rejeite esta tese, sustentando a natureza juridica do poder constituinte. Para esses, o

poder constituinte ndo estd fora do Direito, mas é também regulado por ele.

Argumentos:

Quem concebe o poder constituinte como um poder de fato, afirma que o reconhecimento da validade
de uma Constituicdo ndo pode se dar por meio de critérios juridicos. Se determinadas forcas politicas

editarem um ato com a pretensdo de romper com o ordenamento vigente e de fundar uma nova ordem

juridica, chamando-o de Constituicdo, ndao havera qualquer critério juridico para aferir se houve ou nao,
ali, uma efetiva manifestacdo do poder constituinte origindrio. Sera necessario analisar se os
comportamentos adotados pela comunidade - especialmente, mas ndo exclusivamente, pelos seus
operadores do Direito - partem ou ndao da aceitagdao daquele ato como nova Constituicao. Isso, frise-se
bem, independentemente da motivacdo de tais comportamentos, que pode ser decorrente da mera
subordinacao a forca de quem detém o poder, do reconhecimento da legitimidade do ato fundacional,
ou de qualquer outra razdo. Caso haja aceitacao da nova Constitui¢do, tera ocorrido manifestacao do

poder constituinte originario. Do contrario, ter-se-a um ato ilicito — provavelmente, um ato de grave
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traicdo —, sob a perspectiva do ordenamento que se pretendia romper, que continuara em vigor. Essa

posicao foi claramente sustentada por Hans Kelsen

Sob a égide da Constituicdo de 1988, em casos que versavam sobre possiveis violacdes a clausulas pétreas
pelo poder constituinte derivado, alguns Ministros teceram consideracdes sobre a diferenca entre esse e
o poder constituinte originario, qualificando o Ultimo como um poder de fato, ao contrdrio do primeiro,

tido como poder de direito.

Nesse sentido, consignou o Ministro Cesar Peluzo, em voto proferido na ADI n, 2.356-MC: “A eficdcia das
regras juridicas produzidas pelo poder constituinte ORIGINARIO ndo estd sujeita a nenhuma limitagéo
normativa de ordem material, e muito menos, formal, porque provém do exercicio de poder fdtico, cuja
forca soberana e vinculante, repousando no fato de se impor a obediéncia geral, independe de legitimagdo

juridica”. (ADI n. 2.356-MC, Rel. p/ acérddo Min. Carlos Britto. Julg. 25.11.2010.)

Assim, por forca dessa ADI, pode-se dizer que a corrente positivista (direito de fato) é a posicdo adotada

no Brasil.

Na visdo de Daniel Sarmento, que encabeca uma doutrina mais moderna, ndo ha davida de que o poder
constituinte origindrio é um poder eminentemente politico, que, como ja ressaltado, ndo atua seguindo
os procedimentos e observando os limites ditados pela ordem juridica que o antecedeu. Sem embargo,
apesar da sua dimensao politica, ele também pertence a esfera do Direito, uma vez que nao é onipotente,
estando sujeito a limites e condicionamentos ndo sé sociais, como também juridicos, atinentes ao
respeito ao conteldo minimo dos direitos humanos e a observancia de procedimento democratico na

elaboracdo da Constituicao.

Assim, tem-se que, a partir da segunda metade do século XX, com o fenbmeno do neoconstitucionalismo,
ganhou forca a ideia que o fundamento do direito, e, portanto, da Constituicdo e do préprio Poder
Constituinte, é a dignidade da pessoa humana. Na nossa Constituicdo isso fica claro em seu artigo 19,
inciso lll, quando se afirma que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

r R ~ . A . -
I Resumindo: Embora ndo tenha limites juridicos, a doutrina mais moderna reconhece que o poder
constituinte origindrio para ser legitimo deve obedecer a padr&es de conduta espirituais, culturais, éticos

e sociais considerados como vontade do povo.

r .
I Como caiu em prova: 1
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rCESPE/CEBRASPE, AGU, 2015: Diferentemente do poder constituinte derivado, que tem natureza
juridica, o poder constituinte originario constitui-se como um poder, de fato, inicial, que instaura uma
nova ordem juridica, mas que, apesar de ser ilimitado juridicamente, encontra limites nos valores que
informam a sociedade.

Certo.

CESPE/CEBRASPE, DPE-SE, 2012: O carater ilimitado do poder constituinte originario deve ser entendido
guardadas as devidas proporc¢des: embora a Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988 n3o se
subordinasse a nenhuma ordem juridica que lhe fosse anterior, devia observancia a certos limites

extrajuridicos, como valores éticos e sociais
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3. TITULARES DO PODER CONSTITUINTE

Titular do Poder: Ha varias teorias: H4 quem diga que é Deus, hd quem diga que é o imperador ou
soberano, outros dizem que é o detentor da for¢a (monarca, ditador), outros dizem que é o Estado, ha
guem diga que é a nacdo (esta ideia é de Sieyés, onde se entra a Teoria da Soberania Nacional), hd quem
diga sdo as forcas politicas dominantes, hd quem diga que sdo as elites politicas e econémicas, e hd quem

diga que é o povo (onde se encontra a Teoria da Soberania Popular).

Qual foi adotada em nosso ordenamento?

A CF/88 adotou a Teoria da Soberania Popular no artigo 12, paragrafo Unico, que reza: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”.

Ha aqui mecanismos de democracia: direta ou indireta (neste segundo: representantes eleitos). Todo o

poder emana do povo, o que leva a concluir que o Poder Constituinte emana do povo.

r :
Como caiu em prova:

CEPSE/CEBRASPE, TJ-BA/JUIZ, 2019 (Adaptada): Como titular passivo do poder constituinte originario, o

1
1
1
i
1
1
i
| povo delega o seu exercicio a representantes e, em seguida, exerce a soberania apenas de forma indireta.
1
1
1
1

Errado. De forma direta também.

Consoante explica Daniel Sarmento, na teoria constitucional contemporanea, é praticamente unanime a
nocdo de que o POVO é o titular do Poder Constituinte. Mas a participacao efetiva do povo na elaboracao

da Constituicdo é essencial para considera-la uma constituicdo democratica, e ndo autoritaria.

Titular e agente do poder constituinte é o mesmo conceito?

NAO. N3o se confundem os conceitos de titular e agente do poder constituinte. O titular do poder, como
vimos, é o povo, o agente sé atua com aceitagdao do povo. Meios de assentimento popular, como

exemplo: referendo e plebiscito.

O que é povo?
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Povo é um conceito eminentemente juridico, diferente de nacdo, que possui natureza socioldgica.

Seguindo a linha do professor Canotilho, o povo é uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas,
como partidos politicos, grupos, igrejas, associacdes, personalidades decisivamente influenciadoras e
formadoras de opinides, de vontades, de correntes, de sensibilidades politicas que sdo fundamentais nos

momentos pré-constituintes, e nos procedimentos constituintes.

Exercente do Poder Constituinte:

 Exercente do Poder Eleito: hd uma Assembleia Nacional Constituinte, que pode ser uma Assembleia !
i Soberana ou uma Assembleia Ndo Soberana. i
1 1
! Exercente N3o Eleito: Pode ser um ditador, lider revolucionario ou uma comissdo de notaveis.
1 1
Nesse sentido, qual a diferenca entre uma assembleia nacional constituinte soberana e uma ndo
soberana?
{ Soberana é aquela cujos trabalhos (cujas deliberagdes) nao estao limitados (as) nem por um plebiscito
i anterior a sua realizagdo e nem por um referendo posterior. E aquela que n3o tem limites na vontade do i
i titular do poder manifestada seja por um plebiscito ou por um referendo. A vontade do titular do poder i
i pode limitar no bojo do seu funcionamento, das deliberacées cotidianas, mas nao ha limitacdo antes da i
i Assembleia (plebiscito) e nem por referendo. i
1 1
" Nio soberana ¢ aquela que tem uma limitagio por um plebiscito ou referendo. .
1 1
Resumindo: o poder constituinte pode ocorrer de duas formas:
| Direta: 0 povo diretamente, sem qualquer intermediario elabora a prépria constituiggo. i
1 1
! Indireto: representantes do povo irio elaborar a constituigio em seu nome, por meio de um 6rgio !
i chamado Assembleia Nacional Constituinte. i
S
| Como caiuem prova: i
1 1
E CEPSE/CEBRASPE, PGE AL, 2021 (Adaptada): A Constituicdo Federal de 1988 é oriunda de procedimento i
i de poder constituinte indireto. i
i Certo i
e e e e e e e e e 4
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4. EXERCICIO DO PODER

O titular do poder constituinte, como vimos, é o povo, pois s6 este tem legitimidade para determinar

guando e como deve ser elaborada a nova constituicdo, ou modificada a ja existente.

Existem duas formas de exercicio do poder constituinte:

2) DEMOCRATICO (poder constituinte legitimo): ocorre pela assembleia nacional constituinte ou

1 1
1 1
1 1
’ :
i convengdo. O povo escolhe seus representantes (democracia representativa), que formam o 6rgdo |
1 ]
1 B 5 B B . .~ B 1
i constituinte, incumbido de elaborar a constitui¢do do tipo promulgada. I
1 1

o T T e e e e e e e e e e m—mm————————————— - 1
I Como caiu em prova:

TRF 3/JUIZ FEDERAL (BANCA PROPRIA), 2016: Sob o aspecto democratico, a titularidade do Poder
Constituinte é do Estado, mas é o povo que o exerce

Errado.
CUIDADO! O titular sempre serd o povo, independente se é autocratico ou democratico o exercicio do

poder constituinte.

-
IMPORTANTE! Seja qual for a forma de exercicio do poder constituinte — legitima ou mediante usurpacgdo

— um ponto deve ficar claro: sempre que houver ruptura da ordem constitucional estabelecida, e sua

1
1
1
1
1
I
1 . .~ . ~ . . . . .~ P
| substituicdo por outra, ocorre manifestacdo do poder constituinte, ou seja, a nova constituicdo sera
1
1 . . . . 7 . . g
| sempre obra do poder constituinte, mesmo que imposta mediante exercicio ilegitimo desse poder.

L

Aprofundando: o que é hiato constitucional?
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Segundo Pedro Lenza, “o hiato constitucional, também chamado de revolugao, verifica-se quando ha um
choque (ou “divércio”) entre o contetido da Constitui¢cdo politica (uma das formas do direito legislado)
e a realidade social ou sociedade. De acordo com o que define, a dindmica constitucional (Garcia Pelayo)
pode ser caracterizada como “[...] a constante tentativa de adaptar o texto politico as novas realidades-
valores sociais, o que, quando inexistente, dard margem a Hiato Constitucional ou, se desejarem,
Revolucdo [...]".

Tomando por base essa ideia, qual seja, que o hiato constitucional caracteriza verdadeira lacuna,
intervalo, interrupg¢ao de continuidade, entendemos que varios fendbmenos poderao ser verificados,

destacando-se:

° Convocacao da Assembleia Nacional Constituinte e elaborag¢ao de nova Constitui¢ao;
° Mutacdo constitucional;

° Reforma constitucional;

. Hiato autoritdrio.

Portanto, a partir da quebra do processo constitucional, vale dizer, diante da ndo correspondéncia entre
o texto posto e a realidade social, poderd surgir espago para o denominado “momento constituinte”
democratico e, assim, diante da manifestacdo do poder constituinte originario, a elaboracdo de novo

documento que encontre legitimidade social.
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5. ESPECIES

Podem ser: originario, derivado, supranacional ou difuso.

Poder constituinte origindrio:
E 0 poder de elaborar uma constituig3o.

Podemos identificar dois momentos de atuac¢do do poder constituinte originario, que se sucedem: um
momento material e um momento formal. Num primeiro momento temos o poder constituinte material,
que é a decisdo politica de criacdo de um novo estado. Posteriormente temos o poder constituinte formal
gue é responsavel pela elaboracdo da constituicdo em si, momento em que se dd juridicidade e forma a
ideia de Direito.

O poder constituinte pode se manifestar na criagdo de um novo estado (poder constituinte histérico), ou
na refundacdo de um estado, com a substituicdo de uma constituicdo por outra (poder constituinte
revolucionario).

Tem a natureza juridica de poder de fato, poder politico, pois representa uma energia ou forca social,
falando-se, assim, em natureza pré-juridica, uma vez que a ordem juridica comeca com o poder
constituinte originario e ndo antes dele. A sua manifestacdo ocorre em um momento de ruptura da

sociedade, quando uma nova ordem constitucional precisa ser escrita.

Essa ruptura pode ser:

3) transi¢ao constitucional, que ocorre quando uma col6nia tem a sua independéncia preparada pelo

1 1
1 1
1 1
i i
: colonizador, foi o que ocorreu no Brasil, com a ruptura do regime ditatorial para um regime democratico, :
1 ]
1 o ry s g on. oG9 1
I porum amadurecimento politico houve o surgimento de uma nova constituicao. !
1 1

a) Poder essencialmente POLITICO, extrajuridico: pois faz nascer a ordem juridica, isto é, a ordem

-
1
1
i
I juridica comega com ele, e ndo antes dele.
1
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[ T e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 1
' b) INICIAL: sua obra € a base da ordem juridica, pois cria um novo estado, rompendo completamente |
i . |
i com a ordem anterior. I
D o o e o e o e e e e e I
c) ILIMITADO e AUTONOMO (aspecto juridico): ndo tem que respeitar limites estabelecidos pelo

direito anterior.

Parte da doutrina entende que, NAO havendo manifestacdo expressa do Poder Constituinte Originario

desconstituindo atos juridicos perfeitos, coisa julgada e direito adquirindo, presume-se o respeito a eles.

Isso porque é certo que, conceitualmente, numa visdo positivista, NAO ha limites para o Poder Originario,
mas as relagdes humanas ndo sdo ditadas apenas por normas juridicas. Assim, a assembleia nacional
constituinte tem limites metajuridicos (sociologia, histéria, cultura), que estdo fora do direito, mas

presentes nas relacdes sociais estabelecidas e reconhecidas historicamente.

Jorge Miranda classifica essas limitacdes (ha outras tantas propostas) em:

3) Substanciais— divididas em 03 grupos: a) Transcendentes: valores éticos superiores, uma consciéncia

ética coletiva, direitos fundamentais ligados a dignidade do homem, isso estd fora do direito positivo; b)

nenhum Estado pode mais tentar ser isolado dos problemas do planeta, ja que muitos sdo comuns de

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
‘ =
: Imanentes: dizem respeito a histdria do Estado; c) Heterobnomas: dizem respeito ao direito internacional, I
[ |
1 1
1 1
[ |
I todos os estados. I
1 1

OBS: Para a CORRENTE JUSNATURALISTA, ha outros motivos que limitam o poder constituinte originario,

nao sendo o mesmo considerado incondicionado ou ilimitado.

Aprofundando:

A partir da ideia de Poder Constituinte Originario llimitado, surgem indagac¢des do que fazer em relagao
a ordem juridica anterior. E o chamado direito intertemporal latu sensu, que é o estudo da relagdo do

direito com o passado, presente e futuro.

Em relagdo a ordem juridica anterior, tem-se:
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A) RECEPCAO: A norma infraconstitucional que NAO contraria a nova ordem sera recepcionada pela nova
ordem Constitucional, inclusive com “nova roupagem”, a exemplo do CTN que foi recepcionado pela CF
de 1988 como “lei complementar”.

A recepc¢do ou ndo de uma norma anterior a CF/88 pode ser objeto de controle difuso ou concentrado

via ADPF, ndo sendo cabivel o uso das outras a¢des constitucionais do controle abstrato.

Para que uma lei seja recepcionada, exige-se:

i - Que tenha compatibilidade FORMAL e MATERIAL perante a Constituicdo sob cuja regéncia fora editada; i
1 1

E possivel RECEPCAO PARCIAL de norma anterior, ou seja, de somente um artigo etc.

Na jurisprudéncia, recentemente, em controle difuso de recepcao de regulamento da Forcas Armadas
gue limitava a 30 anos de idade o ingresso nas mesmas, o STF, no RE 600.885 DE 2011, admitiu modulacao

dos efeitos da decisdo em fend6meno de ndo recepg¢dao, em nome da seguranga juridica.

Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, PGE-PI, 2008 (Adaptada): De acordo com Alexandre de Moraes (Direito
Constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 511), o ato que consiste no acolhimento que uma nova
constituicdo posta em vigor da as leis e aos atos normativos editados sob a égide da Carta anterior, desde

gue compativeis consigo, é denominado recepcao.

|

B) PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DIREITO ADQUIRIDO:

Tecnicamente, o PC Originario pode ter uma retroatividade:

- MEDIA (atinge efeitos pendentes de atos juridicos, a exemplo de presta¢cdes vencidas, mas nio

adimplidas;

- MINIMA (aplica-se a fato que venha a acontecer APOS sua promulgacio, ainda que referente a negdcio

passado).
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O STF decidiu que, ndo obstante o Poder Constituinte Origindrio seja ilimitado e incondicionado
juridicamente, caso “deseje” ter retroatividade média ou mdxima, devera fazé-lo expressamente. Assim,
NAO havendo manifestacdo expressa, depreende-se que o Poder Constituinte Originario detém, ao

menos, uma RETROATIVIDADE MINIMA, em regra.

Ex: Para o STF, o art. 7, inc. IV, que, ao vedar a vinculagao do saldrio minimo para qualquer fim, significou
gue a nova regra deverd valer para fatos e prestagdes futuras de negécios celebrados antes de sua

vigéncia (prestacGes periddicas). RE 140.499/G0O, 1994.

Como caiu em prova:
CESPE/CEBRASPE, MPE-PI, 2019 (Adaptada): De acordo com a doutrina, norma constitucional

superveniente editada pelo poder constituinte originario sem qualquer ressalva tem eficacia retroativa

Certo.
CESPE/CEBRASPE, PROCURADOR DO BACEN, 2009: De acordo com entendimento do STF, as normas
constitucionais provenientes da manifestacdo do poder constituinte origindrio tém, via de regra,

-
|

|

1

1

|

|

1

|

|

|

|

i minima.
1

|

|

|

1

|

|

|

1

|

|

|

|

: retroatividade maxima.
1

IMPORTANTE! Adverte-se que somente as normas constitucionais federais é que, por terem aplicacao
imediata, alcancam os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade minima), e se expressamente o
declararem podem alcancar até fatos consumados no passado (retroatividades média e maxima). Em
relacdo as normas constitucionais estaduais, porém, ndo se aplica o mesmo entendimento, pois estdo
sujeitas a vedagdo do art. 59, inc. XXXVI, da CF (Al 258337 AgR/MG).

Em resumo, as Constituicbes Estaduais sujeitam-se integralmente a vedacdo do artigo 52, XXXVI da CF
(protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada), vale dizer, ndo podem retroagir
(admitidas certas excecdes).

Da mesma forma, a retroatividade minima nao alcan¢a as normas infraconstitucionais (leis e atos

normativos em geral). Estas também se submetem as regras da irretroatividade, como regra.

C) REPRISTINACAO:
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Vejamos a situagdo: uma norma produzida na vigéncia da CF/46 ndo é recepcionada pela de 1967, pois
incompativel com ela. Promulgada a CF/88, verifica-se que aquela lei, produzida na vigéncia da CF/46
(que fora revogada - ndo recepcionada - pela de 1967), em tese poderia ser recepcionada pela CF/88,
visto que totalmente compativel com ela. Nessa situa¢do, poderia aquela lei, produzida durante a CF/46,
voltar a produzir efeitos? Ou seja, repristinaria?

Como regra geral, o Brasil adotou a IMPOSSIBILIDADE do fenémeno da repristinagdo, salvo se a nova

ordem juridica expressamente assim se pronunciar.

D) DESCONSTITUCIONALIZAGAO:

Como regra, a Constituicdo pretérita serd integralmente revogada pela nova Constituicdo,
independentemente da compatibilidade entre os seus dispositivos. Contudo, pela teoria da
desconstitucionalizacdo, defende-se o fendbmeno pelo qual as normas da Constituicdo anterior, desde
gue compativeis com a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status de lei infraconstitucional.
Em regra, o Brasil NAO admite o fendmeno da desconstitucionalizagdo, como regra. No entanto, ensina
Pedro Lenza que, podera ser percebido esse instituto quando a nova Constituicdo, expressamente, assim
o requerer, tendo em vista ser o poder constituinte originario ilimitado e auténomo do ponto de vista
juridico. Assim, a Constituicdo pode prever a desconstitucionalizacdo, desde que o faca de maneira

ineguivoca € expressa.

IMPORTANTE! N3o é passivel de controle de constitucionalidade uma vez que ndo se encontra sujeito a
quaisquer limites impostos pela ordem juridica interna, tampouco a limitagdes de ordem suprapositiva,

advindas do direito natural, ou a quaisquer outras.

Em outras palavras, ndo ha inconstitucionalidade das normas constitucionais originarias.

|
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Poder constituinte derivado:
E o poder de modificar a constituicdo federal e, também, de elaborar as constituicdes estaduais.

E um poder criado pelo poder constituinte originario. E exercido por um érgdo constitucional, conhece

limitacOes expressas e implicitas e, por isso, é passivel de controle de constitucionalidade.

Tem como caracteristicas:

r :
I Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, MDS, 2008: O poder constituinte decorrente subordina-se as limitagdes que o 6rgdo

investido de funcdes constituintes primarias ou originarias estabeleceu no texto da CF.

Poder constituinte derivado REFORMADOR: é o poder de modificar a CF de 88 desde que observadas as

regras e limitacbes impostas pelo poder constituinte originario (limitagdes circunstanciais, materiais e

processuais ou formais).

Poder constituinte derivado DECORRENTE: é o poder que a CF de 88 atribui aos Estados-membros para

1 1
1 1
1 1
i i
I se auto-organizarem, por meio de elaboragao de suas proprias constitui¢cdes, desde que observadas as :
1 ]
1 q g ~ - 1
| regras e limitagdes impostas pela CF. I
1 1

Obs.: A Lei organica do DF é equiparada a constitui¢des estaduais.

Os Municipios também detém a expressdo do poder constituinte derivado decorrente?

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
papon (©) ppconcursos

NAO. Prevalece na doutrina que a expressdo do poder constituinte derivado decorrente é dada apenas
aos Estados e DF, ndo incluindo os municipios. Os municipios, embora dotados de autonomia politica,
administrativa e financeira, com competéncia para elaborar sua prépria Lei Organica, NAO dispdem de

poder constituinte derivado decorrente.

Resumindo; O poder constituinte derivado decorrente é aquele atribuido aos ESTADOS membros e ao
DF para a elaborag3o de suas Constituicdes e Lei organica. Esse poder, porém, NAO FOI ESTENDIDO AOS
MUNICIPIOS.

r :
I Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, MPE/SE, 2010: E expressamente previsto na CF que os Poderes Legislativos dos
estados, do DF e dos municipios devem elaborar suas constituicbes e leis organicas mediante

manifestacdo do poder constituinte derivado decorrente.

Errado.

PODER E o poder capaz de modificar a Constituicdo por meio de um
CONSTITUINTE procedimento especifico, estabelecido pelo originario. Sua natureza
juridica é de fato “juridica”, uma vez que estabelecida pelo originario.
DERIVADO
Manifesta-se por meio de Emenda a Constituicdo, que exige, por sua vez,
REFORMADOR

quérum de 3/5 em cada Casa, em dois turnos?.
Limites expressos:

a. TEMPORAL: Estabelece-se um periodo durante o qual o texto
constitucional ndo pode ser modificado. Ndo existe na CF 88. Pode

mudar a CF sem limite de tempo. A CF de 1824 possuia tal limite.

b. CIRCUNSTANCIAL: N3o se pode emendar enquanto houver
intervencao federal, estado de sitio ou defesa. Pode haver até

discussdo, mas NAO votagdo de emendas.

1 CF, Art. 60, (...), § 22 A proposta serd 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.
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c¢. MATERIAL: As clausulas pétreas explicitas do art. 60, §42 (forma
federativa de Estado/ separacéo dos Poderes/ voto direto, secreto,
universal e periddico/ direitos e garantias individuais) e implicitas

(anterioridade tributdria) NAO podem ser abolidas.
Voto obrigatdrio NAO é clausula pétrea.
Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, DPE-RS, 2022: As limitacdes ao poder de reforma
constitucional incluem as temporais, como as que vedam emendas
durante a vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio; as formais, as quais estabelecem obstaculos
procedimentais; e as materiais, que definem nucleos essenciais

inacessiveis ao poder constituinte derivado.

Errado.

A depender da interpretacao, se literal ou teleoldgica-sistémica, pode-se
NAO os considerar enquanto cldusulas pétreas ou considera-los. STF ainda
nao se manifestou especificadamente sobre este ponto, mas é sabido que

a Corte admite existéncia de clausulas pétreas implicitas.

Também, a depender da interpretacdo, todo o rol de direitos
fundamentais do art. 52 é tido como clausula pétrea (privilegiando-se o
aspecto formal) OU pode-se entender pela analise do aspecto material do
direito a fim de se identificar se ele é ou ndo cldusula pétrea,

independente de constar do art. 59.
A Republica e o Presidencialismo sdo clausulas pétreas?

Em 1993, houve a manifestacao do PC revisor e questionamentos sobre
os limites de tal Poder. Fato é que o Congresso editara uma resolucdo (1-
RCF) e, nas diretrizes desta, optou que tal revis3o NAO poderia abolir as

1
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1
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1
1
1
1
1
1
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| E os direitos sociais e coletivos?
1
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1
i ditas clausulas pétreas, bem como fora INADMITIDA apresentacdo de
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proposta revisional que contrariasse a forma republicana e o sistema

presidencialista.

Ademais, para o STF, a Republica é uma cldusula pétrea implicita, porque

relacionada a forma federativa de Estado e mesmo ao voto periddico.

Quanto ao presidencialismo, hd quem defenda ser clausula pétrea, até
mesmo pelas diretrizes da resolucdo do Congresso na revisdao de 1993 e

ha quem defenda que ndo, por ndo estar abrangido pelo rol do art. 60.

E admitida teoria da dupla reviséo no Brasil?

STF nao admite a teoria da dupla revisao.

Mas em que consiste essa teoria?

Alguns constitucionalistas defendem uma tese de que uma cldusula
pétrea poderia ser suprimida mediante a aprovacdo de duas emendas

constitucionais (constituindo o mecanismo da “dupla revisdo”).

Assim, seria possivel que uma emenda constitucional retirasse aquele
dispositivo do rol das clausulas pétreas. A partir desse momento, aquele

tema poderia ser suprimido por nova emenda constitucional.

Em resumo, essa teoria diz que se pode primeiro fazer uma EC para abolir
o texto da constituicdo que arrola as cldusulas pétreas e, depois, fazer

outra EC modificando o que clausula pétrea anterior protegia.

As limitagGes materiais expressas ou explicitas estdo previstas no § 42 do
art. 60 da Constituicdo, e sdo as chamadas “clausulas pétreas expressas”.
Ou seja, temas importantes da nossa Republica que ndo podem ser

abolidos por emenda.

As limitagcdes materiais implicitas ou tacitas sdo aquelas que impedem a
alteracdo da titularidade do poder constituinte originario, a alteracao da
titularidade do poder constituinte derivado e altera¢des ao procedimento

estabelecido na Constituicdo para a modificacdao do seu texto. Como o
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nome ja enuncia, elas ndo decorrem de norma expressa da Constituicao,

mas sim de desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial.

E por meio do reconhecimento das limitagdes materiais implicitas que se

chega a conclusdo de ser inadmissivel no Brasil a dupla revisao.

Como caiu em prova:

TRT16 (BANCA PROPRIA)/JUIZ, 2015: A ampla maioria da doutrina

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
I constitucional brasileira ndo adere a teoria da dupla revisdo ou dupla }
1 1
1 . . 1
i reforma constitucional. I
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1

Em que consiste a teoria do paradoxo da onipoténcia?

“O paradoxo da onipoténcia. Mesmo o constituinte origindrio ndo pode
ditar normas juridicas inalterdveis ao arbitrio de si préprio. Por outras
palavras, se o poder constituinte é considerado juridicamente ilimitado
(onipotente), uma disposicdo constitucional feita por ele poderia regular
gualquer aspecto juridico, no ambito do sistema juridico a que lhe
correspondesse, incluindo ela mesma. Mas se assim fosse, o constituinte

origindrio poderia tornar alguma parte da constituicdo imodificavel até

rejeitada a ideia de que ele esteja vinculado ao direito natural, é de se
desmistificar a tese segundo a qual o constituinte originario ndo se sujeita
a limites juridicos.” (Juliano Taveira e Olavo Ferreira — Sinopse de Direito

Constitucional).

Pode iniciativa popular de EC?

Pela literalidade da CF, ndo. A Constituicdo até permite iniciativa popular
para projetos de lei federal (CF, art. 61, § 2°), e prevé essa possibilidade

] 1
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
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] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
i por ele préprio? A resposta é logicamente negativa. Por isso, ainda que i
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
] ]
i no ambito estadual (CF, art. 27, § 42) e municipal (CF, art. 29, XIlI). i
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1 ~ , . e e e e N
i Entretanto, ndo ha previsdo para iniciativa popular no caso de emendas a

Constituicao (CF, art. 60, caput).

defende essa possibilidade, em prova objetiva é melhor seguir pela

1
]
]
]
]
]
]
:
Assim, embora exista doutrina que, numa interpretagdo ampliativa, |
i
]
i
impossibilidade de iniciativa popular para emenda. ]

]

]

Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, TRF5/JUIZ, 2009: A CF admite emenda constitucional

por meio de iniciativa popular.

Errado.

Limites implicitos: Impossibilidade de se alterar o titular do poder
constituinte originario e titular do poder constituinte derivado
reformador. Reducdo de clausula pétrea. Modificacdo do processo de
emendas futuras, facilitando ou dificultando os processos de emenda. O

STF admite limites implicitos ao poder de reforma.

s b B

1 Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, PC-AL, 2012: Para a doutrina constitucional
majoritaria, ndo existem limites implicitos ao poder constituinte derivado

reformador. E possivel, assim, adotar a teoria da dupla revis3o.

Errado.

limites implicitos exercem a mesma autoridade daqueles explicitados na
Constituicdo, uma vez que eles também se voltam ao asseguramento da

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
i TRT16 (BANCA PROPRIA)/JUIZ, 2015: No ambito do poder de reforma, os
1
1
1
1
1
1
1
1
i identidade constitucional.
1
1
1
1
1

| £ o Poder dos ESTADOS MEMBROS e DISTRITO FEDERAL editarem, |
1 1
| respectivamente, sua Constituicdo Estadual e Lei orgdnica, uma vez |
1 1
i i
1 1
1 1

possuem o poder de auto-organizacdo, autogoverno e
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autoadministra¢do. Assim como o derivado reformador, fora criado pelo

origindrio e nele encontra seus limites juridicos.

Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, STJ, 2008: O poder constituinte derivado decorrente

PODER

CONSTIRUINTE respectivas constituicoes estaduais, sempre respeitando as regras

DERIVADO estabelecidas pela CF.

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
autonomia politico-administrativa, de se autoorganizarem por meio das i
1
1
1
1
1
1
1
1
1
DECORRENTE i
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I consiste na possibilidade que os estados-membros tém, em virtude de sua
1
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1
1
1
1
1
1
1
L

Espécies:

Poder derivado decorrente inicial: Capacidade de o Estado e DF

editarem sua Constituicdo Estadual e Lei organica respectivamente.

Poder derivado decorrente de revisdo estadual/22 grau:
Capacidade de o Estado e DF modificarem o texto de sua Constituicdo

ou Lei organica dentro dos limites ali estabelecidos.

1 Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, PGE PB, 2021 (Adaptada): No Brasil, quando um

estado-membro modifica o texto de sua Constituicdo estadual,

constituicdo estadual e na Constituicdo Federal, esta-se diante do poder

]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
implementando as reformas realizadas nos limites impostos na propria |
]
]
]
]
]
constituinte derivado decorrente de revisao estadual. i
]

]

]

]

]

]

Hd limites ao PC derivado decorrente? SIM. Devem respeitar os principios
constitucionais SENSIVEIS (art. 34, VII, a-e), EXTENSIVEIS (relacionados a

estrutura da federacdo, a exemplo de forma de investidura de cargos

Pub.) e ESTABELECIDOS (ditos organizatdrios, a exemplo da reparticdo de
competéncia, organizacao de poderes, direitos politicos, sociais, ordem

econbmica).

o e e e e e e e e e e e e e e e e e e
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eletivos, processo legislativo do art. 59, orcamentos e preceitos da Adm. |
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
]
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OBS: Municipio NAO tem PC derivado decorrente, isto porque, quando da
edicdo de sua lei organica, deve respeitar tanto a Constituicdo Estadual
respectiva e a Constituicdo Federal, falando-se em “poder de terceiro
grau”. Por isso, ato local questionado em face de lei organica municipal

enseja CONTROLE DE LEGALIDADE e nao de constitucionalidade.

OBS: Territérios Federais NAO tém PC derivado decorrente, j& que se

tratam de mera descentralizacdo administrativa da Unido.

E o poder que fora inserido no art. 3 do ADCT pelo poder constituinte
origindrio, portanto limitado e condicionado, e que determinou a revisao
constitucional a ser realizada apds 05 anos, contados da promulgacdo da

PODER
CF de 1988, pelo voto da MAIORIA ABSOLUTA dos membros do Congresso

CONSTITUINTE Nacional, em sessao UNICAMERAL.

DERIVADO Portanto, inseriu-se um particular procedimento simplificado de alteracao

REVISOR da CF, uma vez que excepcionou a regra dos 3/5 em duas Casas para fins

de Emenda Constitucional.

Na resolucdo do Congresso que determinou tal revisdo a época, foram
determinadas diversas diretrizes, dentre as quais se destaca o respeito as
cldusulas pétreas do art. 60, §42, vedando-se, inclusive, proposta de

revisdo que abolisse a forma republicana e o sistema presidencialista.

O STF entende que ndo é mais possivel nova manifestacdo do Poder
Constituinte Derivado revisor, uma vez que se trata de sua eficacia
exaurida e aplicabilidade esgotada.

i Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, TCE-ES, 2009: A CF pode ser alterada, a qualquer
momento, por intermédio do chamado poder constituinte derivado

reformador e também pelo derivado revisor.

Errado.

CESPE/CEBRASPE, MPE-SE, 2010: A revisdo constitucional prevista no

ADCT da CF, que foi realizada pelo voto da maioria simples dos membros
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Poder constituinte difuso:

E o poder de fato que atua na etapa da mutagdo constitucional, meio informal de alteracdo da
constituicdo. Altera o contetido, alcance e o sentido das normas constitucionais sem a modificacdo do
texto.

E chamado de difuso porque ndo vem formalizado (positivado) no texto da constitui¢do. E um poder de
fato porque nascido do fato social, politico e econdmico. E informal porque se manifesta por meio das
mutacdes constitucionais, modificando o sentido das constituicdes, mas sem nenhuma alteracao do texto

expresso.

Mas, o que é mutagdo constitucional?

A mutacado constitucional é o fendbmeno que se verifica nas Constituicdes ao serem modificadas de forma
silenciosa, continua, sem_alteracdo_textual. E isso mesmo, trata-se de um processo informal e
espontaneo de altera¢do da interpretagao constitucional, em que se muda o contetddo de determinado
dispositivo, sem mudanca no teor da norma.

IMPORTANTE! Cumpre esclarecer, porém, que a mutacao constitucional ndo é irrestrita, uma vez que
ela deve respeitar certos limites, como os principios estruturantes do Estado, as clausulas pétreas e a

impossibilidade de subverter-se a literalidade de norma que ndo dé margem a interpretacdes diversas.

r 3
I Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, DPE-RS, 2022: As mutagdes constitucionais sdo consideradas expressdo do poder
constituinte difuso e, por auséncia de mecanismos de controle, ndo estdo submetidas as limitagdes

materiais do texto constitucional.
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Poder constituinte supranacional (Daniel Sarmento):

E o poder de fato encarregado de fazer e reformular as constituigdes transnacionais, supranacionais ou
globais. Ex.: A Unido Europeia tem analisado a viabilidade de uma constituicdo transnacional (vdrios
Estados soberanos).

Muitos autores sustentam a ideia de um constitucionalismo localizado fora do Estado, ligada a
acontecimentos como o fortalecimento da protecgao internacional dos direitos humanos e a corrosao da

soberania dos Estados nacionais.

Sobre o tema, ha exagero em atribuir natureza constitucional a determinadas normas nao estatais, como
a Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas/ONU. Porém, o cenario muda quando se trata da Unido
Europeia/UE, pois possui poderes legislativo, executivo e judicidrio. As normas que | s3o editadas
possuem aplicabilidade imediata aos Estados que a constituem, ademais, possui hierarquia superior as

normas internas daqueles Estados.

Em que pese essas caracteristicas, a UE ainda ndo possui uma constituicdo formal, e ndo se pode, ainda,
falar em povo europeu. Esse constitucionalismo europeu ndo decorreu de nada que possa ser equiparado
ao exercicio do poder constituinte. Um aspecto importante dessa Otica prescritiva, é o fato de ndo ter
havido participacdo popular; sob o viés descritivo, ndo ha impedimento enxergar essa
constitucionalizagdo comunitaria.

Ha, portanto, um processo de constitucionalizacdo do Direito Comunitdrio Europeu. Todavia, ndo se
pode, até o momento, falar na existéncia de um verdadeiro Poder Constituinte Europeu, sobretudo no

sentido democratico.
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1. ORGAOS PUBLICOS

1.1. Teorias sobre a natureza juridica da relagao entre o Estado e os agentes por meio dos quais atua

Teoria do mandato:

Defende que a relagdo entre o Estado e seus agentes publicos teria por base o contrato de mandato.

Mas o que é mandato?

Mandato, para o direito privado, é o contrato mediante o qual uma pessoa, 0 mandante, outorga poderes a
outra, o mandatdrio, para que este execute determinados atos em nome do mandante e sob a

responsabilidade deste.

Assim, o agente, pessoa fisica, seria o mandatdrio da pessoa juridica, agindo em seu nome e sob a

responsabilidade dela.

Criticas a essa teoria:

e Impossibilidade l6gica de o Estado, que ndo possui vontade prépria, outorgar mandato.

1 CAVALCANTE. Marcio André Lopes. Dizer o direito. Extraido do sitio: http://www.dizerodireito.com.br/
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e Qutra critica diz respeito a situacao, ndo solucionada pela teoria do mandato, do mandatdrio exorbitar os
limites da procuracdo. Se adotasse a disciplina do direito privado, o Estado ndo responderia perante

terceiros quando o mandatario agisse com excesso de poderes.

Teoria da representagdo:
Pela teoria da representacdo o agente publico seria equiparado ao representante das pessoas incapazes. O

agente seria uma espécie de tutor ou curador do Estado.

Criticas a essa teoria (segundo Maria Sylvia Z. Di Pietro):

e Equiparar a pessoa juridica ao incapaz;

e Implicar a ideia de que o Estado confere representantes a si mesmo;

e (Quando o representante ultrapassa os poderes da representacdo o Estado ndo responderia por esses atos

perante terceiros prejudicados.

Teoria do drgdo:

A teoria do 6rgdo foi elaborada na Alemanha, por Otto Gierke.

Por esta teoria presume-se que a pessoa juridica manifesta sua vontade por meio dos 6rgaos, que sdo partes
integrantes da prdpria estrutura da pessoa juridica, de tal modo que, quando os agentes que atuam nesses
orgdos manifestam sua vontade, considera-se que esta foi manifestada pelo préprio Estado. Fala-se em
imputac¢ao (e ndo representacdo) da atuacdo do agente, pessoa natural, a pessoa juridica. (imputagao
volitiva)

Di Pietro explica que essa teoria é utilizada, também, para justificar a validade dos atos praticados por
“funciondrio de fato”, porque se considera que o ato por ele praticado é ato do drgdo, imputdvel, portanto, a

administragdo publica.

O que é funciondrio de fato?
Na linha de Celso Ant6nio Bandeira de Mello, “funciondrio de fato é aquele cuja investidura foi irregular, mas
cuja situacdo tem aparéncia de legalidade. Em nome do principio da aparéncia, da boa-fé dos administrados,

da segurancga juridica e do principio da presungdo de legalidade dos atos administrativos reputam-se validos

————————— ey

os atos por ele praticados, se por outra razdo néo forem viciados.”

E a teoria amplamente adotada pela doutrina.
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N3o é qualquer ato que sera imputado ao Estado. E necessario que o ato se revista, ao menos, de aparéncia
de ato juridico legitimo e seja praticado por alguém que se deva presumir ser um agente publico (teoria da

aparéncia). Fora desses casos, o ato ndo sera considerado ato do Estado.

1.2. Conceito de érgao publico

Orgdos publicos s3o unidades integrantes da estrutura de uma mesma pessoa juridica nas quais sdo
agrupadas competéncias a serem exercidas por meio de agentes publicos.

Em suma, orgdos sdo meros conjuntos de competéncias, SEM personalidade juridica prdpria. Sdo resultados

da técnica de organizacdao administrativa chamada “desconcentragao”.

Conceito legal:

O art. 19, § 29, |, da Lei 9.784/99 define 6rgdo como “a unidade de atuagéio integrante da estrutura da
Administragdo direta e da estrutura da Administracdo indireta”.

Somente a pessoa juridica possui personalidade juridica. Os érgaos, suas partes, sao centros de competéncias
despersonalizados, cuja atuacdo, como visto pela teoria do 6rgdo, é imputada a pessoa que integram. Essa
construcdo juridica é conhecida como TEORIA DA IMPUTACAO (ou da imputagio volitiva) e pode ser assim
sintetizada: o 6rgao atua por intermédio de seus agentes, e a atuagao do drgao é imputada a pessoa juridica
que ele integra.

Nesse sentido, pela imputacdo considera-se que a atuagdo do drgao e seus agentes é atuagdo da propria
pessoa juridica que ele integra. Assim, é possivel a responsabilizacdo da pessoa juridica por essa atuagao,
mesmo nas hipoteses em que ha abuso de poder.

A expressao “funciondrio de fato” é usualmente empregada para descrever a situagao do agente quando ha
vicio ou irregularidade na sua investidura em cargo ou func¢do publica, a exemplo da nulidade do concurso

publico, ou do descumprimento de requisito para a posse.

Em atencdo a teoria da aparéncia, a protegao da boa-fé dos administrados e a presungao de legalidade dos
atos administrativos, admite-se que a teoria da imputagao seja aplicada, inclusive, ao “funcionario de fato”,

reputando-se validos os atos por ele praticados.

Funciondrio de fato x usurpador de fungdo:
Sdo institutos distintos e consequéncias distintas.

A teoria da imputa¢do nao chega ao ponto de alcangar o denominado “usurpador de fungao”, isto é, alguém

gue exerga por conta propria alguma atividade com aparéncia de fungdo publica, mas ndo tenha, na verdade,

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
‘:apon (©) ppconcursos

absolutamente nenhum vinculo funcional com a administragao publica (o “funcionario de fato” tem vinculo
com a administracdo, embora se trate de vinculo com vicio de validade, que poderd até mesmo vir a ser
declarado nulo; mas ndo é um vinculo inexistente, como ocorre com o “usurpador de funcdo”). A atuagao do
usurpador de fun¢ao nao é considerada atua¢ao do 6rgao e nao é, portanto, imputavel ao Estado.

IMPORTANTE! A distribuicdo de competéncias em unidades despersonalizadas ndo ocorre exclusivamente na
administracao direta. A rigor, sempre que, dentro de uma mesma pessoa juridica, houver unidades as quais
sdo atribuidas competéncias determinadas, essas unidades, resultado do processo de desconcentragao, serao

Orgdos. A desconcentragao pode ocorrer nas autarquias, fundagdes publicas, EPs e SEMs.

1.3. Caracteristicas dos 6rgaos publicos
A principal caracteristica dos érgaos é a auséncia de personalidade juridica.

Outras caracteristicas sdo:

administracao direta, ou de uma pessoa juridica administrativa (autarquia, FP, EP ou SEM), no caso dos drgaos

da administracdo indireta;

i A criacdo formal de 6rgaos depende de lei (CF, art. 48, XI; art. 61, §19, ll, “e”). A iniciativa de lei que vise a i
1 ]
i criagcdo ou a extingdao do érgdo da administragdo publica, no ambito do poder executivo, é privativa do chefe i
i i
1 1
1 1

desse poder. Tal entendimento é aplicado, por simetria, a todos os entes federados.

Orgdo publico possui capacidade processual?
De regra ndo. O CPC, em seu art. 70, atribui capacidade processual apenas as pessoas, por possuirem
personalidade. Como visto, os érgdos sdo que ndo possuem personalidade juridica prépria, por isso, como

regra, ndo possuem a chamada capacidade processual.
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Contudo, existe excec¢do. Alguns drgaos tém capacidade processual, restrita e especifica, para defesa em juizo
de suas atribuicdes administrativas, isto é, sdo legitimados ativos para impetragdo de mandado de seguranga
cujo objeto seja preservagao de suas competéncias.

E 0 que a doutrina chama de personalidade judicidria.

Somente os érgdos independentes e autdonomos tém essa personalidade judiciaria.

ATENCAO! Também foi conferida capacidade processual aos 6rgdos pelo CDC, que dispde que sdo legitimados
para promover a liquidacdo e execucdo de indenizacdo as autoridades e 6rgaos da administracdo publica,
direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica (art. 82, lll, do CDC).

Nesse sentido, teria ou ndo uma casa legislativa capacidade processual para ir a juizo e discutir a legalidade
de contribuigcbes previdencidrias incidentes sobre a remunerag¢do de seus membros?

Ndo, pois apesar de ser um o6rgdo de clpula, a matéria ndo se relaciona com prerrogativas institucionais
daquela casa legislativa, mas sim questGes patrimoniais de seus integrantes.

Em outras palavras, a casa legislativa NAO possui personalidade juridica, mas apenas personalidade judiciaria,
o que lhe autoriza a atuar em juizo apenas para defender os seus interesses estritamente institucionais, ou

seja, aqueles relacionados ao funcionamento, autonomia e independéncia do érgao.

r 1
Sumula n. 525 do STJ: A Camara de Vereadores ndo possui personalidade juridica, apenas personalidade !

1
1
I judiciaria, somente podendo demandar em juizo para defender os seus direitos institucionais. I

Capacidade contratual dos 6rgdos publicos:

Sobre a capacidade contratual Rafael Oliveira faz as seguintes consideragées:

Em regra, os 6rgaos publicos nao possuem capacidade para celebrar negocios juridicos, isso porque o Cédigo
Civil, em seu art. 122, s6 atribui tal a quem tem personalidade, portanto capacidade de direito.
Excepcionalmente o 6rgdo, pelo menos na literalidade do art. 37, § 82% da CF, podera realizar contratos. Em
tal dispositivo temos men¢do aos érgdos e as entidades da Administragdo Direta e Indireta, que poderao
realizar contratos que terdao como objeto a autonomia gerencial. Tais contratos sdo conhecidos como

contratos de gestao.

2 Art. 12 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

3 Art. 37. [...] § 82 A autonomia gerencial, orcamentéria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo direta e
indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha
por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o érgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

| - 0 prazo de duragdo do contrato;

Il - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

lll - a remuneragdo do pessoal.
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Até pouco tempo, o contrato de gestdo, no Brasil, possuia duas conotac¢des distintas:

A 12 é a do art. 37, § 82 da CF, mas a nomenclatura — “Contrato de Gestdo” foi consagrada pela doutrina e

também pelo art. 51* da Lei 9.649/98.

Contudo, apds o advento da Lei n. 13.934/2019, o contrato referido no primeiro caso passou a ser chamado
de contrato de desempenho. A citada lei veio para regulamentar o contrato referido no § 82 do art. 37 da
Constituicdo Federal, denominado “contrato de desempenho”, no ambito da administracao publica federal

direta de qualquer dos Poderes da Unido e das autarquias e fundac¢des publicas federais.

~on

Desse modo, a partir da Lei n? 13.934/2019, acabam as duas espécies de “contrato de gestdo” e temos agora
0 seguinte cenario:
e Contrato do § 82 do art. 37 da CF/88: contrato de desempenho (Lei n2 13.934/2019);

e Contrato entre o Poder Publico e a organizagdo social: contrato de gestdo (Lei n2 9.637/98).

O que a doutrina nominava contrato de gestdo, no primeiro caso, era o contrato interno ou endégeno, ou
seja, aquele formalizados no interior da Administracdo Publica. Em outras palavras, diz-se interno porque é
celebrado dentro da prépria estrutura do Estado. Aqui hd a regulacdo de uma dada gestdo, a implementacao
de uma dada meta de governo. O Poder Publico fixa prazos para o cumprimento de tais metas, caso ndo sejam

cumpridos desencadeiam a aplicagdo de dadas san¢Ges, mas se o forem, ha o alcance de alguns beneficios.

Conceito legal:

Lei n. 13.934/2019, Art. 22 Contrato de desempenho é o acordo celebrado entre o érgdo ou entidade
supervisora e o 6rgao ou entidade supervisionada, por meio de seus administradores, para o estabelecimento
de metas de desempenho do supervisionado, com os respectivos prazos de execugao e indicadores de

qualidade, tendo como contrapartida a concessao de flexibilidades ou autonomias especiais.

§ 12 Meta de desempenho é o nivel desejado de atividade ou resultado, estipulada de forma mensuravel e

——————— e e ey

objetiva para determinado periodo.

4 Art. 51. O Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou fundac¢do que tenha cumprido os
seguintes requisitos:

| - ter um plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento;

Il - ter celebrado Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério supervisor.

§ 12 A qualificacdo como Agéncia Executiva serd feita em ato do Presidente da Republica.

§ 22 O Poder Executivo editara medidas de organiza¢cdo administrativa especificas para as Agéncias Executivas, visando
assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos orcamentarios e financeiros para o
cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestao.
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§ 22 Indicador de qualidade é o referencial utilizado para avaliar o desempenho do supervisionado.

ampliagdo da autonomia gerencial, orgamentaria e financeira do supervisionado.

i |

.
1
1
i
§ 32 As flexibilidades e as autonomias especiais referidas no caput deste artigo podem compreender a I
i
1
1
4

Lei n. 13.934/2019, Art. 52 O contrato de desempenho tem como objetivo fundamental a promocéo da-!
melhoria do desempenho do supervisionado, visando especialmente a:

| - aperfeicoar o acompanhamento e o controle de resultados da gestdo publica, mediante instrumento
caracterizado por consensualidade, objetividade, responsabilidade e transparéncia;

Il - compatibilizar as atividades do supervisionado com as politicas publicas e os programas governamentais;
Il - facilitar o controle social sobre a atividade administrativa;

IV - estabelecer indicadores objetivos para o controle de resultados e o aperfeicoamento das rela¢cdes de
cooperagao e supervisao;

V - fixar a responsabilidade de dirigentes quanto aos resultados;

VI - promover o desenvolvimento e a implantacdo de modelos de gestao flexiveis, vinculados ao desempenho

e propiciadores de envolvimento efetivo dos agentes e dos dirigentes na obtencdo de melhorias continuas da

e e e e e e e ey

qualidade dos servicos prestados a comunidade.

{ Art. 72 O contrato de desempenho deverd conter, entre outras, cldusulas que estabelegam: i
i | - metas de desempenho, prazos de consecuc¢ao e respectivos indicadores de avaliagao; i
i Il - estimativa dos recursos orcamentarios e cronograma de desembolso dos recursos financeiros necessarios i
i a execucdo das acGes pactuadas, referentes a toda a vigéncia do contrato; i
i Il - obrigacGes e responsabilidades do supervisionado e do supervisor em relacdo as metas definidas; i
i IV - flexibilidades e autonomias especiais conferidas ao supervisionado; i
i V - sistematica de acompanhamento e controle, contendo critérios, parametros e indicadores a serem i
i considerados na avaliagdao do desempenho; i
I . s L. . |
I VI - penalidades aplicaveis aos responsaveis, em caso de falta pessoal que provoque descumprimento I
i injustificado do contrato; i
i VIl - condigdes para revisao, prorrogacao, renovacao, suspensao e rescisao do contrato; i
i VIII - prazo de vigéncia, ndo superior a 5 (cinco) anos nem inferior a 1 (um) ano. i
i Paragrafo Unico. O supervisionado deve: i
e e e o o e e e e e e d
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r . P .. . S~ 1. p TV
| - publicar o extrato do contrato em drgao oficial, sendo a publicacdo condi¢do indispensdvel para a eficacia

- — — —— — —

|
|
|
I do contrato;
|
|
|

Il - promover ampla e integral divulga¢do do contrato por meio eletronico.

Voltando a questdo da capacidade contratual do drgdo publico. Numa interpretacdo literal do art. 37, § 8° da

CF, temos a celebracdo de contrato por drgdos publicos.

OBS.: a partir desta interpretacdo literal, a doutrina majoritdria critica o art. 37 § 82 da CF, inclusive a
expressao “contrato” presente em tal dispositivo.

Ha duas grandes criticas: 12. Esta nocdo de “contrato” seria uma figura esdruxula, pois se é um 6rgao publico
formalizando contrato com o ente federado, nés teriamos a rigor um contrato consigo mesmo, considerando
gue a atuagdo do drgdo publico no mundo juridico é imputada a pessoa juridica que ele integra (o érgao
presenta o préprio ente federado). O ordenamento nao tolera esta figura de contrato consigo mesmo, ndo se
tratando tecnicamente de um contrato; 22. Trata-se de uma visdo tradicional que diferencia a figura do
contrato da figura dos atos administrativos complexos, consubstanciados em convénios. A doutrina classica
(Celso Antonio, Di Pietro, Hely Lopes Meireles, Odete Medauar) afirma que o contrato é formado por
interesses antagonicos e os atos administrativos complexos (convénio) se formam por interesses comuns. A
figura do art. 37, § 8°, da CF ndo se trata propriamente de contrato, sendo na verdade um convénio ou um ato
administrativo complexo.

Pensando em provas objetivas, o art. 37, § 8°, da CF seria uma excec¢do a capacidade contratual dos érgdos
publicos. Por outro lado, pensando em provas subjetivas, a doutrina majoritaria critica a expressao “contrato”

e defende a tese de que se trata, na realidade, de convénio/ato administrativo complexo.

1.4. Classificagao dos drgaos

Quanto a sua ESTRUTURA, os érgdos podem ser:

a) ORGAOS SIMPLES: Orgdos simples ou unitarios sdo constituidos por um sé centro de competéncias.
Estes 6rgdos ndo sdo subdivididos em sua estrutura interna, integrando-se em érgaos maiores. Nao interessa
o0 numero de cargos que tenha o 6rgao, mas sim a inexisténcia de subdivisdes com atribui¢cdes especificas em

sua estrutura, ou seja, estes 6rgaos exercem suas atribuicdes de forma concentrada.

b) ORGAOS COMPOSTOS: os 6rgdos compostos relinem em sua estrutura diversos 6rgdos, como

resultado da desconcentracdo administrativa. Ex.: Ministérios e Secretarias.

Quanto a ATUACAO FUNCIONAL:
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a) ORGAOS INDEPENDENTES: sdo os diretamente previstos no texto da CF, representando os tres
poderes (CN, Camara dos deputados, STF, STJ, Presidéncia da Republica e etc.). Sdo 6rgdos sem qualquer

subordinacdo hierdrquica ou funcional. As atribui¢cdes destes 6rgaos sdo exercidas por agentes politicos.

b) ORGAOS AUTONOMOS: situam-se na clpula da administracdo, hierarquicamente logo abaixo dos

1 1
1 1
1 1
I, . . . _ . . . . . |
1 6rgdos independentes. Possuem ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, caracterizando-se I
1 1
1 , ) a a 9.0 2.a a 1
| COMO Orgaos diretivos. Ex.: AGU, Ministérios, Secretarias de Estado e etc. I
L 1

) ORGAOS SUPERIORES: S30 4rgdos que possuem atribuicdo de diregdo, controle e decisdo, mas que

| 1
| 1
| 1
| - . L . . - . - .
| sempre estdo sujeitos ao controle hierarquico de uma chefia mais alta. Ndo tem autonomia administrativa I
1 1
1 q . . 1
I nem financeira. Ex.: Procuradorias. :
L 1

d) ORGAOS SUBALTERNOS: sio todos os érgdos que exercem atribuicdo de mera execugdo, sempre

1 1
1 1
1 1
I . - L . . . ~ I
I subordinados a varios niveis hierdrquicos superiores. Tem reduzido poder decisério. Ex.: se¢des de:
1 1
1 5 1
I expediente, de pessoal e etc. I
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2. HIERARQUIA: DELEGAGCAO E AVOCAGAO DE COMPETENCIAS

2.1 Conceito de Hierarquia

Segundo Rafael Oliveira, a hierarquia é uma rela¢éGo de subordinagdo administrativa entre agentes publicos
que pressupde a distribuigdo e o escalonamento vertical de fungbes no interior da organizagcéo administrativa.
IMPORTANTE! No ambito do Poder Judicidrio e do Poder Legislativo, a hierarquia existe apenas concernente
as suas fungdes atipicas administrativas. Assim, por exemplo, o Presidente do Tribunal de Justica pode editar,
no exercicio de sua fungdo atipica, atos administrativos que deverdo ser observados pelos servidores
subordinados. No entanto, ndo ha hierarquia por parte do referido magistrado sobre os demais magistrados

no tocante ao julgamento das acdes judiciais.

2.2 Prerrogativas e deveres hierarquicos
O poder hierarquico confere uma série de prerrogativas aos agentes publicos hierarquicamente superiores

em relacdo aos seus respectivos subordinados, a saber:

Ordens: expedicdo de ordens, nos estritos termos da lei, que devem ser cumpridas pelos subordinados, salvo

as ordens manifestamente ilegais;

Controle ou fiscalizagdo: verificacdo do cumprimento por parte dos subordinados das ordens administrativas

e das normas vigentes;

Alteracdo de competéncias: nos limites permitidos pela legislacdo, a autoridade superior pode alterar

competéncias, notadamente por meio da delega¢do e da avocacao;

Revisional: possibilidade de rever os atos praticados pelos subordinados para anula-los, quando ilegais, ou

revoga-los por conveniéncia e oportunidade, nos termos da respectiva legislagao;

Resolugdo de conflitos de atribui¢des: prerrogativa de resolver, na esfera administrativa, conflitos positivos

ou negativos de atribui¢cdes dos 6rgaos e agentes subordinados; e

: . = - - : : 1
: Disciplinar: apurada eventual irregularidade na atuagao funcional do subordinado, a autoridade superior, apds :
I . . - T ~ L I
1 o devido processo legal, garantindo a ampla defesa e o contraditdrio, deverd aplicar as sangGes disciplinares 1
E E
1 1
1 1

tipificadas na legislacéo.
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2.3 Subordinagao x vinculagao

No ambito da organizacdo administrativa, existem relacGes de subordinagdo e de vinculagao que nao se
confundem. E relevante, portanto, distinguir a subordinagdo e a vinculag3o.

A relagdo de subordinacdo decorre naturalmente da hierarquia existente no interior dos érgdos e das
entidades administrativas, pois ha hierarquia em toda e qualquer desconcentragao administrativa, seja entre
6rgaos da Administracdo Direta, seja no interior de determinada entidade da Administracdo Indireta.

Em resumo, a subordinacdo tem carater interno, ndo havendo que falar em subordinagcdo nas relacGes
interadministrativas.

A vinculagdo, por sua vez, é encontrada entre entidades da Administracdo Indireta e os respectivos entes
federados. Entre pessoas juridicas distintas, em razdo da autonomia dessas entidades, ndo existe hierarquia,
mas apenas os controles previstos expressamente na legislacdo (vinculacdo). Trata-se de relagdo externa,
envolvendo pessoas juridicas dotadas de personalidade juridica prépria e autonomia.

Assim, por exemplo, no interior de uma autarquia federal, os respectivos servidores encontram-se
subordinados ao Presidente da entidade. A referida autarquia, por sua vez, encontra-se vinculada a Unido, por
meio da denominada supervisao ministerial.

A distincdo entre subordinagdo e vinculagdo acarreta consequéncias juridicas importantes. Mencione-se, por
exemplo, a questdo envolvendo o recurso hierarquico para revisdo de determinado ato administrativo.

Nas relagGes hierdrquicas, marcadas pela subordinagdo, o subordinado, insatisfeito com o teor de
determinada decisdao administrativa, tem o direito de interpor recurso hierdrquico perante a autoridade
superior.

Por outro lado, nas relagées de vinculagao, como ndo ha hierarquia entre as pessoas administrativas e o

{“y

respectivo Ente federado, o cabimento do recurso hierarquico “improéprio” (ndo ha tecnicamente hierarquia)
depende necessariamente de previsao legal expressa (nulla tutela sine lege). 1sso porque, a autonomia da
entidade administrativa é delimitada pela respectiva lei que criou ou que autorizou a cria¢gdo da referida
entidade, sendo certo que o recurso hierdrquico imprdprio, ao viabilizar a interferéncia externa na entidade
que proferiu a decisdo recorrida, representa verdadeira exce¢do a autonomia administrativa. Vale dizer:

apenas a lei poderia excepcionar a autonomia que ela prépria reconheceu a entidade.

Excegdio para a drea federal:

No que toca as Agéncias Reguladoras Federais, o AGU emitiu um Parecer da AGU, AC — 051, concluindo que
caberia recurso hierarquico improprio e até mesmo a avocatdria (trazer para si) diante de decisdes de
agéncias reguladoras, mesmo sem previsao legal expressa, contrariando a jurisprudéncia e a doutrina

pacificada. O fundamento de tal é uma interpretacdo literal do art. 84, |l da CF, pelo qual o chefe do executivo
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exerce a diregdo superior de toda a Administragdo Publica e nesse sentido |he seria possivel modificar as
decisdes de tais entidades, via recurso hierarquico improprio e até mesmo avocatdria.

Rafael Oliveira, discorrendo sobre o tema, destaca que tal parecer é normativo e vinculante, eis que aprovado
pelo Presidente da Republica. E o que se aplica para a Administragdo Federal hoje.

Cuidado com isso! E um parecer que vale para as entidades que se submetem a AGU. E uma posi¢do isolada,

eis que a maioria da doutrina e jurisprudéncia do STJ entendem de forma contraria. (Rafael Oliveira)

2.4 Competéncia administrativa
Ricardo Alexandre e Jodo de Deus® definem competéncia como o conjunto de atribui¢ées conferidas pelo
ordenamento juridico as pessoas juridicas, orgéos e agentes publicos, com o objetivo de possibilitar o

desempenho de suas atividades.

A distribuicdo de competéncias viabiliza a organizacdo administrativa do Poder Publico, estabelecendo quais

as atribuicGes que cabem a cada pessoa politica, 6rgao ou agente.

Os citados autores trazem um bom exemplo para compreender a divisdao de trabalho, mediante a reparticao
de competéncia entre drgdos e entre agentes publicos:

No caso da competéncia para aplicagdo de multa por infracéGo a legislacéo do imposto de renda, temos o
seguinte:

a) Dentre as pessoas politicas, a Unido é a competente para instituir, fiscalizar e arrecadar o imposto,
bem como para definir as respectivas infragbes e penalidades;

b) No tocante a instituigdo do tributo e cominagdo de penalidades (competéncia de natureza legislativa),
dentre os Orgdos Constitucionais da Unido, competente é o Congresso Nacional;

c) No que concerne a fiscalizagdo e aplicagdo de penalidades relativas ao IR (competéncia de natureza
administrativa), dentre os érgdos administrativos da Unido, a competéncia foi atribuida a Receita Federal do
Brasil;

d) Dentre os servidores da Receita Federal do Brasil, o Auditor Fiscal lotado na reparticGo em cuja
circunscri¢do se encontra o fiscalizado é o agente publico que possui atribuigées legais para lavrar o auto de

infragdo e aplicar a multa pelo descumprimento da obrigagdo tributdria.

Espécies de competéncias:

5 Ricardo Alexandre e Jo3o de Deus. Direito Administrativo Esquematizado. Editora Método.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br

apon @ pp(om‘urgf

Secundaria: Nos casos de 6rgdos de menor hierarquia, a competéncia também pode vir expressa em normas

de organizacdao, editadas pelos drgdos de competéncia primdria. Nesse caso, temos uma norma de

competéncia secunddria, pois é produto de um ato emanado de um érgao ou agente que possui competéncia

primaria.

Por fim, é oportuno registrar que alguns autores, em vez do elemento competéncia, preferem utilizar a
terminologia sujeito ou agente competente. Para esses autores, de modo geral, ndo é suficiente que o sujeito
seja competente, sendo necessario também que ele seja capaz e que nado haja dbices a sua atuacdo no caso
concreto. Nesse contexto, o requisito ndo resta cumprido quando o agente, apesar de possuir competéncia
legal para a pratica de determinado ato, estd afastado de suas fungdes por motivo de férias, licenca, suspensao

ou estd impedido de atuar em razdo de parentesco préximo.

2.4.1 Caracteristicas da competéncia

Embora ndo haja uma relagdo unanime na doutrina, é possivel enumerar as seguintes caracteristicas da
competéncia:

a) E de exercicio obrigatério pelos 6rgios e agentes publicos, uma vez que se trata de um poder-dever.
Ndo é possivel imaginar, por exemplo, que um policial deixe de prender um criminoso surpreendido em
flagrante delito;

b) E irrenunciavel (ou inderrogavel), seja pela vontade da Administragdo, seja por acordo com terceiros,
pois é estabelecida em razdo do interesse publico (principio da indisponibilidade do interesse publico). E
incabivel, por exemplo, que uma delegacia de policia, diante de um aumento extraordindrio da ocorréncia de
crimes graves e da sua insuficiéncia de pessoal, decida por ndo mais registrar boletins de ocorréncias relativos
a crimes “menos graves”;

c) E intransferivel, pelo mesmo motivo anterior, ndo podendo ser objeto de transa¢do ou acordo que

vise a repassa-la a outra pessoa.
ATENCAO! E importante registrar que a delegagdo de competéncia ndo implica transferéncia de sua
titularidade, mas mera autorizagdao para o exercicio de certas atribuigdes nao exclusivas da autoridade

delegante, que poder3, a qualquer tempo, revogar a delegacdo;

d) E imodificavel por ato do agente, quando tiver sido fixada pela lei ou pela Constituicdo, de forma que

s6 tais normas poderdo altera-la;
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e) E imprescritivel, ou seja, ainda que n3o utilizada por muito tempo, o agente continua competente;
f) E improrrogavel, salvo disposicdo expressa prevista em lei, o que quer dizer, em regra, que o agente
incompetente ndo passa a ser competente pelo simples fato de ter praticado o ato ou de ter sido o primeiro

a tomar conhecimento dos fatos que motivariam a sua pratica.

2.4.2 Delegagdo e avocagdo de competéncia

Conceito de delegagdo de competéncia:

A delegacao de competéncia é o fenébmeno pelo qual
- um 6rgao administrativo ou um agente publico

- transfere a outros orgaos ou agentes publicos

- a execucao de parte das fungdes que lhes foram originalmente atribuidas

Como regra, a delegacdo é feita para drgao ou agente de plano hierarquico inferior.

Todavia, a doutrina moderna entende admissivel a delega¢do fora da linha hierdrquica, quando
justificadamente necessdrio. E possivel imaginarmos, por exemplo, que uma Secretaria de Satde estadual
delegue para orgdo da Secretaria de Administracdo o encargo de promover licitagdo para compra de
determinados bens, levando em consideragdo problemas graves em procedimentos licitatdrios anteriormente
realizados, o grande vulto do novo contrato que deseja celebrar e a exceléncia do érgdo delegatdrio nas
realizagbes de licitagées bem-sucedidas. (Ricardo Alexandre e Jodo de Deus)

A prépria Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal,

estatui que:

r P .. . . ~ ~ . N 1
1 Art. 12: Um 6rgao administrativo e seu titular poderao, se ndo houver impedimento legal, delegar parte da :
sua competéncia a outros orgaos ou titulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razao de circunstancias de indole técnica, social, econdmica,

juridica ou territorial.

O ato de delega¢do nao retira a atribuicao da autoridade delegante, que continua competente para o
exercicio das fungdes cumulativamente com a autoridade delegada. Contudo, o delegado, ao praticar atos
com base nos poderes que Ihe foram atribuidos, age em nome préprio e responde pelas decisGes que tomar.
Em outros termos, se houver regular delegacdao de competéncias, o delegante ndo responde pelos atos

praticados pelo agente delegado, no ambito das atribuicdes objeto do ato de delegacao.
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A delegacdo é ato DISCRICIONARIO da autoridade competente, que, ndo havendo impedimento legal, deve
avaliar a conveniéncia e a oportunidade da medida, levando em conta circunstancias de indole técnica, social,
econdmica, juridica ou territorial. Da mesma forma, adotando semelhantes cautelas, a autoridade delegante
também podera revogar a qualquer tempo a delegacdo anteriormente realizada. Nessa linha, é possivel
afirmarmos que a REGRA é a possibilidade de delega¢cdo de competéncias, sé nao sendo esta possivel se

houver algum impedimento legal.

Como caiu em prova:
CESPE/CEBRASPE, PC-ES, 2011: Pelo instituto da delegacdo ocorre a transferéncia do requisito da
competéncia.

Errado.
CESPE/CEBRASPE, FNDE, 2012: Na delegacdo e avocacdo do ato administrativo, transfere-se a titularidade
da competéncia.

Errado.
CESPE/CEBRASPE, PROCURADOR DO MPC, 2004: Um 6rgdo administrativo e seu titular ndo podem, sem

previsao legal expressa, delegar parte de sua competéncia a outros érgaos ou titulares.

——— e e ey

A respeito da delegacdo de competéncia é importante conhecer o que dispde a Lei 9.784/99 (Lei do Processo

Administrativo Federal), nos seus arts. 11 a 14, as seguintes regras:

administrativos; a.3) de matérias de competéncia exclusiva do érgdo ou autoridade; a.4) quando houver

algum impedimento legal especifico;

A delegacdo pode ser feita a orgdos ou agentes publicos, independentemente de estes serem

hierarquicamente subordinados aos drgaos ou autoridades delegantes;

A delegacdo é ato discriciondrio, cujo juizo de conveniéncia para sua pratica devera levar em consideragao

1 1
1 1
1 1
I . A , o . A o . . I
I circunstancias de indole técnica, social, econdmica, juridica ou territorial, e é revogavel a qualquer tempo pela I
1 1
1 q 1
I autoridade delegante; I
| ]

O ato de delegacdo especificara as matérias e poderes transferidos, os limites da atuacdao do delegado, a

duragao e os objetivos da delegagao e o recurso cabivel;
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As decisdes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-ao

1 1
1 1
1 1
i editadas pelo delegado, ou seja, o delegado responde pelas suas decisdes. i

Quanto a este ultimo aspecto, é oportuno registrar que a Simula 510 do STF prescreve que: “Praticado o ato

por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seqguran¢a ou a medida

judicial”.
S S ST sttt e 7
i Com base nessa orientagdo, no julgamento do MS 24.732 MC/DF, o STF decidiu que o foro da autoridade :
1 ]
i delegante ndo se transmite a autoridade delegada. Assim, se o ato foi praticado pela autoridade delegada, i
i i
1 1
1 1

qualguer medida judicial proposta contra este ato devera respeitar o foro da autoridade delegada.

Conceito de avocagdo:
A avocagado é fen6meno inverso ao da delegacdo e consiste na
- possibilidade de o SUPERIOR HIERARQUICO

- trazer para si temporariamente

- 0 exercicio de competéncias legalmente estabelecidas para 6rgao ou agente hierarquicamente inferior.

Cabe avocagédo fora da linha hierdrquica?
Ndo, ao contrdrio da delegagcao, ndo cabe avocacgao fora da linha hierarquica, uma vez que a utilizagdo do

instituto depende de um poder de vigilancia e controle somente existente nas rela¢des hierarquizadas.

ATENCAO! N3o se pode confundir avocagdo com revogagio de delegacdo

Esquematizando:

Na AVOCAGAO, a competéncia é originariamente do 1 Na REVOGAGAO de delegagdo, a competéncia ja era
6rgdo ou agente subordinado e, de forma | originariamente da autoridade ou drgao delegante,
tempordria, passa a ser exercida pelo 6rgdo ou 1 que entende por conveniente e oportuno revogar o
autoridade avocante. ato de delegacao e voltar a exercer suas atribuicoes

legais por mao propria.
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A avocacdo é providéncia excepcional. A prépria Lei 9.784/99 (art. 15) dita que a avocagdo é permitida “em
carater excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados”.

Por ser excepcional, a avocacao também possui a caracteristica de ser tempordria. Nesse sentido é o art. 15
da Lei 9.787/99.

IMPORTANTE! Nao é possivel ao 6rgao superior avocar a competéncia do érgao subordinado quando se
tratar de competéncias exclusivas do 6rgdo ou agente inferior atribuidas por lei. Assim, ndo pode o Secretario
de Seguranca Publica, mesmo estando alguns degraus hierarquicos acima de todos os Delegados da Policia
Civil, avocar para si a competéncia para presidir determinado inquérito policial, pois tal competéncia é

exclusiva dos titulares desses cargos.

Lei 9.784/99:
DA COMPETENCIA
Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos érgaos administrativos a que foi atribuida como
prépria, salvo os casos de delegacdo e avocacgao legalmente admitidos.
Art. 12. Um érgdo administrativo e seu titular poderao,
- se ndo houver impedimento legal,
- DELEGAR parte da sua competéncia a outros 6rgaos ou titulares,
- ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente subordinados,
- quando for conveniente, em razdo de circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou
territorial.
Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delega¢do de competéncia dos érgaos colegiados
aos respectivos presidentes.
Art. 13. NAO PODEM SER OBJETO DE DELEGAGAO:
| - a edicdo de atos de carater normativo;
Il - a decisdo de recursos administrativos;
Il - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegacdo e sua revogacao deverao ser publicados no meio oficial.

§ 1° O ato de delegacao

- especificara as matérias e poderes transferidos,

- os limites da atuagao do delegado, a

- duragdo e os objetivos da delegacao e o recurso cabivel,

- podendo conter ressalva de exercicio da atribuicdo delegada.

e e e e e e e e e e e e e e ey

§ 2° 0 ato de delegagao é revogavel a qualquer tempo pela autoridade delegante.
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§ 32 As decisGes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-
ao editadas pelo delegado.

Art. 15. Serd permitida,

- em carater excepcional e

- por motivos relevantes devidamente justificados,

————————— e ey

- a AVOCACAO temporaria de competéncia atribuida a 6rgao hierarquicamente inferior.

2.4.3 Vicios de competéncia

Em algumas situagdes, o ato administrativo pode sofrer algum defeito em razdo de problemas com a
competéncia do agente que o pratica. Esse fendmeno é chamado de vicio de competéncia, e os principais sdo:
a) Excesso de poder;

b) Usurpacgdo de funcao;

c) Funcdo de fato.

O excesso de poder ocorre quando o agente que pratica o ato excede os limites de sua competéncia, indo
além das providéncias que poderia adotar no caso concreto. Tal comportamento configura uma das espécies

de abuso de poder (a outra é o desvio de poder, que é vicio de finalidade).

Vicio de competéncia admite convalidagdo?

SIM. O vicio de competéncia (excesso de poder), porém, nem sempre obriga a anulacdo do ato. O vicio de
competéncia admite convalidacdo, SALVO caso se trate de competéncia em razdo de matéria ou de

competéncia EXCLUSIVA.

A usurpagao de fungao, como visto anteriormente, acontece quando uma pessoa exerce atribui¢des prdprias
de um agente publico, sem que tenha essa qualidade. Por exemplo, uma pessoa que, fingindo ser titular do
cargo de juiz, passa a celebrar casamentos civis. A conduta é tdo grave que é tipificada como crime no art. 328
do Cddigo Penal brasileiro. No que concerne as consequéncias no ambito administrativo, o ato praticado pelo

usurpador é considerado inexistente.

J4 a fungao de fato se dad quando a pessoa que pratica o ato esta irregularmente investida no cargo, emprego
ou func¢do publica ou quando, mesmo devidamente investida, existe algum impedimento juridico para a

pratica do ato naquele momento. Por exemplo, o ato administrativo de servidor publico que tomou posse em
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cargo publico sem que tivesse a idade minima ou a formacgdo universitaria exigida pela lei, ou a hipdtese de

ato praticado por servidor que estava suspenso do exercicio de suas atribuicdes no momento em que agiu.

Com visto, nessa hipdtese, a pratica do ato ocorre num contexto de aparéncia de legalidade. Por isso, em

razdo da teoria da aparéncia, havendo boa-fé do administrado, esta deve ser respeitada, devendo ser

considerados validos os atos praticados pelo funcionario de fato.

Como exemplo, podemos citar o classico caso do particular que procura uma reparticdo para obter uma
certiddo negativa de débito necessdria para que ele participe de um procedimento licitatério. Imaginemos que
o servidor que emita e assine a certiddo tenha provido o cargo efetivo que exerce sem ter passado pelo
necessario concurso publico. Obviamente ndo se pode exigir que o particular que procura a Administracao
realize uma investigacdo prévia sobre a legalidade da investidura do agente publico que se propde a atendé-
lo, pois, se a Administracdo Publica somente pode fazer o que a lei lhe autoriza e nos precisos limites de tal
autorizacgdo (principio da legalidade), ha de se presumir que, se ela agiu, a acdo ocorreu em consonancia com
a lei autorizativa, de forma que a presuncdo de legalidade que milita em favor de todo ato administrativo

também serve como garantia para o administrado que presume a atuacdo legal do Poder Publico.

Ndo obstante, para que tal raciocinio seja aplicavel e o ato praticado pelo servidor de fato gere efeito para

terceiros, estes devem estar de boa-fé. Se, no exemplo citado, o servidor, que sabe da ilegalidade do seu

provimento, aproveita-se da situacdo e combina com terceiro: “olha, eu estou em situacao ilegal, de qualquer
x N0

forma um dia vou ter que sair... entdo passa la que eu dou um jeito e consigo tua certiddo”. Nesse caso, ndo

ha boa-fé do terceiro e os efeitos da nulidade a ele se estendem, sendo invalida a certiddo assim emitida.
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3. CENTRALIZAGAO, DESCENTRALIZAGAO E DESCONCENTRAGAO

O Estado exerce a funcdo administrativa por meio de érgdos, pessoas juridicas e seus respectivos agentes.
Para o desempenho de suas atribuicGes, o Estado adota duas formas bdsicas de organizagdo: centralizagdo e

descentralizacdo.

Ocorre a CENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA quando o Estado executa suas tarefas diretamente, por meio
dos érgdos e agentes integrantes da denominada administracdo direta. Nesse caso os servigos sdo prestados
diretamente pelos érgdos do Estado, despersonalizados, integrantes de uma mesma pessoa politica (Unido,

estados, DF ou municipios).

Ocorre a DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA quando o Estado desempenha algumas de suas atribuicdes
por meio de outras pessoas, e ndo pela sua administracdo direta. A descentralizacdo pressupGe duas pessoas
distintas: o Estado (Unido, DF, Estado ou Municipio) e a pessoa que executard o servico por colaboracgado, por

ter recebido do Estado essa atribuigdo.

ATENCAO! A descentralizacdo pode ocorrer por outorga (também chamada descentralizagdo por servigos, ou
delegacdo legal) ou por delegagdo (também chamada descentralizagdo por colaboragdo, ou delegagdo
negocial).

A descentralizagdo sera por OUTORGA quando o Estado cria uma entidade (pessoa juridica) e a ela transfere
determinado servigo publico. A outorga pressupde obrigatoriamente a edicdo de uma lei que institua a
entidade, ou autorize a sua criagdo, e normalmente seu prazo é indeterminado.

E o que ocorre na criacdo das entidades da administragdo indireta: o Estado descentraliza a prestacdo dos
servigos, outorgando-os a outras pessoas juridicas (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagdes publicas). Como as competéncias da entidade sdo estabelecidas em lei, a descentralizagdo
por servicos implica a TRANSFERENCIA A ENTIDADE DA TITULARIDADE e DA EXECUGAO do servico

descentralizado.

A descentralizagdo é efetivada por DELEGAGAO quando o poder publico transfere, por contrato (concess3o
ou permiss3o de servigos publicos) ou ato unilateral (autorizagdo), unicamente a EXECUGAO do servigo, para
gue a pessoa delegatdria o preste a populagdo, em seu préprio nome e por sua conta e risco, sob fiscalizacao

do Estado. N3o h4 lei. A titularidade do servico permanece com o poder publico.

A delegacdo por contrato é sempre efetivada por prazo determinado. Na delegagdo por ato administrativo
(autorizagdo de servigos publicos), como regra, ndo hd prazo certo, por causa da precariedade tipica da
autorizagdo (possibilidade de revogacdo a qualquer tempo, em regra sem indenizacdo). A concessdo sé é
possivel para pessoas juridicas, ao passo que pode haver permissao e autorizagdo para pessoas juridicas ou

fisicas.
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ATENCAO! E muito frequente o uso das expressdes “outorga de concessdo” e “outorga de permissdo”, sem
que isso implique qualquer relagdo com o termo doutrindrio “descentralizacao por outorga”. Nesses casos a
palavra “outorga” esta sendo usada em sentido de “dar ou atribuir”. Concessdao e permissao sao sempre

formas de “descentralizacdo por delegagdo”.
IMPORTANTE! Em nenhuma forma de descentralizacdo ha hierarquia.

Na relagdo entre a administragdo direta e indireta, na verdade, ha a chamada vinculagao (e ndo subordinacdo).
A primeira exerce sobre a segundo o chamado controle finalistico ou tutela administrativa ou supervisao.
Para o exercicio do controle finalistico é exigida expressa previsdao legal, que determinard os limites e os

instrumentos de controle (atos de tutela).

O controle exercido pelo poder delegante é muito mais amplo do que o exercido nos casos de outorga.
Contudo, tampouco nesse caso ha hierarquia entre o poder delegante e a delegataria do servico publico. Tem-
se controle rigido, poderes especiais atribuidos ao concedente, mas nao hierarquia.

ATENCAO! H3a doutrina que aponta uma terceira modalidade de descentralizagdo. Trata-se da denominada
descentralizagao territorial ou geografica, que pode ocorrer, no Brasil, na hipdtese tedrica de vir a ser criado

algum territério federal.

Diferentemente da descentralizagdo, que envolve sempre mais de uma pessoa, a DESCONCENTRACAO ocorre

7

exclusivamente dentro da estrutura de uma mesma pessoa juridica. A desconcentragdo é mera técnica

administrativa de distribuicdo interna de competéncias de uma pessoa juridica.

Ocorre desconcentragdo administrativa quando uma pessoa politica ou uma entidade da administragao
indireta distribui competéncias no ambito de sua prépria estrutura a fim de tornar mais agil e eficiente a
prestacdo dos servigos. Vale repetir, desconcentragao envolve, obrigatoriamente, uma sé pessoa juridica.
Ocorre desconcentracdo, por exemplo no ambito da administracdo direta federal, quando a Unido distribui
competéncias entre diversos drgdos de sua prdpria estrutura, tais como os ministérios; ou quando uma
autarquia, por exemplo, uma universidade publica, estabelece uma divisdo interna de fung¢des, criando, na
propria estrutura, diversos departamentos.

ATENCAO! A desconcentragdo (mera técnica administrativa de distribuicdo interna de atribuigdes) ocorre
tanto no exercicio de competéncias pela administracio direta quanto pela indireta. Ex.: temos

desconcentragdo tanto em um municipio como em uma SEM.

Como resultado da desconcentragdo temos o surgimento dos chamados ORGAOS PUBLICOS. Um érgio
publico é uma simples abstracdo, é o nome que se dd a um determinado conjunto de competéncias, localizado
na estrutura interna de uma pessoa juridica, seja ela da administracdo direta, seja da administracdo indireta.
IMPORTANTE! Como a desconcentracdo ocorre no ambito de uma mesma pessoa juridica, surge relacdo de

hierarquia, de subordinagdo, entre os Orgdos dela resultantes. No ambito interno das entidades
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desconcentradas temos controle hierarquico, o qual compreende os poderes de comando, fiscalizacdo,
revisdo, punicao, solucao de conflitos de competéncia, delegacdo e avocagao.

ATENCAO! Alguns autores utilizam a expressio CONCENTRACAO administrativa para descrever o fendmeno
inverso: a situagdo em que uma determinada pessoa juridica integrante da administragdo publica extingue
Orgdos antes existentes em sua estrutura, reunindo em um numero menor de unidades as respectivas
competéncias.

Um servico pode ser prestado centralizadamente mediante desconcentracdo, se o for por um érgao da
administracdo direta, ou pode ser prestado descentralizadamente mediante desconcentragao, se o for por
uma unidade — superintendéncia, divisdo, departamento, secdo etc — integrante da estrutura de uma mesma

pessoa juridica da administracdo indireta (autarquia, fundacdo publica, EP ou SEM).
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4. ADMINISTRAGAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA

4.1 Conceito de Administracao Direta, Administracdo Indireta e Entidade Paraestatais

ADMINISTRACAO DIRETA é o conjunto de érgios que integram as pessoas politicas do Estado (Unido,
Estados, DF e Municipios), aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio, de forma centralizada, de
atividades administrativas.

ADMINISTRACAO INDIRETA é o conjunto de pessoas juridicas (desprovidas de autonomia politica) que,
vinculadas a administracdo direta, tém competéncia para o exercicio, de forma descentralizada, de atividades
administrativas.

No Brasil, o Decreto-lei 200/1967, em seu art. 42, estabelece a organizacdo da administracdo publica federal,

conforme abaixo transcrito:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia

da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
juridica propria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

c) Sociedades de economia mista.

d) fundacgdes publicas. (Incluido pela Lei n2 7.596, de 1987)

Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administragao Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja

area de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade. (Renumerado do § 12 pela Lei n2 7.596, de

e e e e e ey

LEMBRAR! No Brasil, existe administracdo publica em todos os entes federados, e todos os Poderes da
Republica tém d6rgdos administrativos. Ademais, a administracdo indireta pode ser integrada por entidades
vinculadas a qualquer dos trés Poderes.

Essa organizagdo é obrigatdria para a Unido, os Estados, o DF e os Municipios, tendo em vista o tratamento

dado a matéria — estrutura da administracdo publica brasileira — pela CF/88.

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
‘apon @ pPpconcursos

EXTRA - Rafael Oliveira
Caracteristicas ou principios da administra¢éo indireta como um todo:
A doutrina destaca algumas caracteristicas ou principios:

- Principio da reserva legal: que todas as entidades da Administracdo Indireta devem ser criadas a partir da

legislagdo. Ou seja, ou elas serdao diretamente criadas pela lei ou a partir de uma autorizacdo da lei.

Quando a pessoa for de direito publico (autarquias e fundagdes de direito publico também chamadas de
fundagGes autdrquicas ou autarquias fundacionais), a entidade sera criada diretamente pela lei. Ou seja, com

a vigéncia da lei, a pessoa estara automaticamente criada.

A lei ird apenas autorizar a criacdo das pessoas publicas de direito privado, mas a sua criacdo efetivamente
apenas ocorre a partir do registro, como ocorre com toda pessoa juridica de direito privado (empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagao estatal de direito privado).

Tanto na lei que cria ou na lei que autoriza a criacdo das entidades, a iniciativa da lei é do chefe do executivo
(art. 37, XIX, da CF ¢/c art. 61 da CF).

- Principio da especialidade: Rafael Oliveira traz uma critica a tal, pois € uma obviedade e uma decorréncia
I6gica da reserva legal. Para os que defendem tal principio, cada entidade vai ser criada para o desempenho
de uma atividade especifica que serd delimitada na lei que a criou ou a autorizou.

Cite-se, como exemplo, o INSS, que foi criado para atuar, especificamente, em questdes previdenciarias e

assistenciais.

- Principio do controle: todas as entidades da Administracdo Indireta sso CONTROLADAS pelo respectivo ente
federativo (CONTROLE FINALISTICO). Aqui se fala em controle, mas para a doutrina, ndo é tecnicamente
correto afirmar que hd subordinacdo entre as entidades da Administracdo Indireta e o respectivo ente
federado. NAO HA SUBORDINAGAO ENTRE A ENTIDADE E O ENTE FEDERADO. Ex.: uma empresa publica
estatal ndo estd subordinada ao Estado. Trata-se, propriamente, de uma relagao de controle, de vinculagao,

nado sendo uma relagdo de subordinagao.

De acordo com a doutrina, s se pode falar em hierarquia ou subordinacdo para uma estrutura interna de uma
pessoa. Deve-se olhar para o interior de uma pessoa, isso tanto vale para o poder publico e para as empresas
privadas. Nao ha hierarquia ou subordina¢do entre pessoas juridicas distintas.

Ex.: imaginemos uma autarquia federal, e diante de um ato emanado dentro de tal ha a possibilidade de
recurso hierarquico, onde o recurso sera analisado pelo superior hierarquico. Aqui se diz que se trata de

recurso hierarquico préprio, pois ha hierarquia dentro da estrutura de tal entidade. Estando essa autarquia
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vinculada a Unido e havendo previsdo de mais um recurso a ser apreciado por esta, como ndo ha hierarquia

propriamente dita entre a entidade e o ente, a doutrina entende que se trata de um recurso hierarquico

I improprio. OBS.: para a maioria esmagadora da doutrina e jurisprudéncia pacifica do STJ sé ha possibilidade

i de recurso hierarquico impréprio se houver previsao legal expressa (nulla tutela sine lege). O cabimento do

autonomia a entidade, somente a lei podera excepciona-la.

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
o s . . s . ~ \ o . ; . 1
recurso hierdrquico impréprio revela uma exce¢do a autonomia da entidade. Como é a lei que confere:
i
1
1
1
1
1
1
I
- Controle financeiro: parte do orcamento serd destinado a tais entidades, o que justifica al

i

1

fiscalizacdo/controle financeiro a ser exercido pelo Poder Legislativo e pelos respectivos Tribunais de Contas. I
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5. ADMINISTRAGCAO INDIRETA

5.1 Criagao de entidades da Administragao Indireta

Esta disciplinada no art. 37, XIX, da CF:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica,

de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso (Fundacdo),

——————————— e ey

definir as areas de sua atuac¢do; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

Criagdo das entidades da Administragdo Indireta:

Conforme se nota, ha duas sistematicas para a criacdo das entidades da administracdo indireta:

A primeira forma de criacdo é a sistematica adotada para conferir a uma entidade personalidade juridica de
direito publico. Esta prevista na CF, de forma literal, apenas para as autarquias. O ente federado so precisa
editar uma lei ordindria cujo conteudo especifico seja a criagao da autarquia; com o inicio da vigéncia da lei, a
autarquia adquire personalidade juridica, estd instituida. Nao cabe cogitar inscrigao de atos constitutivos em
registro publico (a prépria lei é o ato constitutivo da entidade).

Na segunda hipdtese, a criacdo da entidade, ou seja, a aquisicdo de personalidade juridica, efetivamente
ocorre quando o Poder Executivo elabora os atos constitutivos e providencia sua inscrigao no registro publico
competente (os atos constitutivos usualmente sdo corporificados em um decreto, mas néo é a publica¢do do
decreto que da nascimento a entidade, e sim o registro dos atos constitutivos). Essa é a sistematica propria

de criacdo de pessoas juridicas de direito privado.

Como funciona no caso das Fundagdes Publicas?
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Como se vé, o inciso XIX do art. 37 da CF pretendeu atribuir as Fundagdes Publicas - FP a condicao de pessoas
juridicas de direito privado, igualando-as, nesse aspecto, as Empresas Publicas - EP e Sociedades de Economia

Mista - SEM.

Conquanto seja patente que o constituinte derivado teve a intencdo de que todas as FP passassem a ser
criadas obrigatoriamente com personalidade juridica de direito privado, nossa jurisprudéncia, inclusive a do
STF, e a doutrina dominante admitem que as fundag6es publicas sejam criadas com personalidade juridica
de direito publico, diretamente por lei especifica. Nesse caso, porém, elas serdo uma “espécie do género
autarquia” (FUNDACAO AUTARQUICA).

Resumindo: As Fundac¢Ges Publicas podem ser criadas na forma prevista na 22 parte do inciso XIX do art. 37
da CF, revestindo, entdo, personalidade juridica de direito privado, mas podem, também, por construcdo
doutrinaria e jurisprudencial, ser criadas diretamente por lei especifica, com personalidade juridica de direito
publico, hipdtese em que serdo uma espécie de autarquia (usualmente denominadas fundagées autarquicas,

ou autarquias fundacionais).

Extingdo das entidades da Administragdo Indireta:

A extincdo das entidades de que trata o inciso XIX do art. 37 da CF, em atencdo ao principio da simetria das
formas juridicas, deve ser efetuada seguindo a mesma sistematica observada em sua criagao. Caso a entidade
tenha sido criada diretamente por lei especifica (autarquias e fundagdo publica com personalidade juridica
de direito publico) devera ser extinta diretamente por lei especifica. Se a entidade teve sua criagdo autorizada
mediante lei especifica e nasceu com a inscrigdo de seus atos constitutivos no registro publico, sua extingao
deve ser simplesmente autorizada em lei especifica e, entdo, providenciada pelo poder executivo (caso se
trate de entidade a ele vinculada).

Em qualquer hipdtese, a lei especifica que crie ou que autorize a criagdo, extinga ou autorize a extingao de
uma entidade da administracao indireta vinculada ao Poder Executivo é de INICIATIVA PRIVATIVA do chefe

do Poder Executivo.

CF, Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissao da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo
Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos

casos previstos nesta Constituicao.
§ 12 S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

[...]

Il - disponham sobre:

———— e e e

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
papon @ ppconcursos

|
|
i
I e) criacdo e extincdo de Ministérios e 6rgaos da administracdo publica, observado o disposto no art. 84, VI;

ATENCAO! Na hipdtese de criacdo ou extingdo de uma entidade da administragdo indireta vinculada aos
Poderes Legislativo ou Judicidrio, a iniciativa da lei respectiva ndo serd, evidentemente, do chefe do Poder
Executivo, mas sim do respectivo poder a que esteja vinculada a entidade.

A parte final do referido dispositivo constitucional (art. 37, inc. XIX) prevé a edi¢do de uma lei complementar
para o estabelecimento das areas em que poderdo atuar as Fundacdes Publicas (FP). Trata-se de regra
aplicavel tanto as FP com personalidade juridica de direito privado quanto as FP com personalidade juridica

de direito publico. Essa LC até hoje ndo foi editada.

5.2 Criacao de subsidiarias e participacdo no capital de empresas privadas

Nos termos do inciso XX do art. 37 da CF:

r 1
1Art. 37. (...), XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsidiarias das entidades
1

1
1
| . — . . s . I
1 mencionadas no inciso anterior, assim como a participacao de qualquer delas em empresa privada; I

O que é uma empresa subsididria?

Subsidiaria é sinénimo de controlada. Quando a entidade matriz detém a totalidade do capital da subsidiaria,
temos uma “subsididria integral”; caso a entidade-matriz detenha apenas o controle societdrio, mas ndo a
integralidade do capital subsidiario, resulta configurada uma “subsidiaria controlada”. Em qualquer caso a
subsididria tem personalidade juridica propria, vale dizer, é uma pessoa juridica, distinta da pessoa
controladora, e ndo um érgao, ou uma mera filial.

Somente EP e SEM podem ter subsidiarias, pois a relacdo de controle que existe entre a pessoa juridica matriz
e a subsididria seria prdpria de pessoas com estrutura empresarial, e inadequada a autarquias e fundag¢des
publicas.

ATENCAO! A maioria da doutrina entende que elas NAO FAZEM PARTE DA ADMINISTRAGAO INDIRETA, nio
sdo administragdo publica. Posicdo também defendida pelo STF.

O regime juridico que se sujeitam é, predominantemente, o de direito privado, mas a CF e algumas leis
administrativas estendem a elas regras de direito publico, tais como: vedagdo a acumulagdo de cargos,

empregos e fungdes; realizacdo de concurso publico, sujeicdo ao teto remuneratério caso recebam recursos
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do Poder Publico para despesa de pessoal, obrigatoriedade de licitacdo, atos lesivos a elas podem ser objeto

de AP, seus agentes sujeitam-se a Lei de Improbidade e etc.

Autorizagdo para a cria¢do de subsididria

Apesar de a CF estabelecer que a autorizacdo legislativa para a criacdo de subsididrias das entidades da
administracdo indireta e para a participacdo delas no capital de empresas privadas deve ocorrer “em cada
caso”, o STF ja decidiu que é suficiente, para satisfazer a exigéncia do inc. XX do art. 37 da CF, a existéncia de
um dispositivo conferindo genericamente essa autorizagdo na propria lei que criou (ou autorizou a cria¢do)
determinada entidade da administragdo indireta (STF, ADI 1.491 MC, Rel. p/ o ac. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 8.5.2014).

Assim, basta, por exemplo, para a criacdo de subsididrias da empresa publica Fulano, que a lei que autorizou
a criacdo dessa hipotética empresa publica tenha um artigo dispondo: “E autorizada a criacdo de subsidiarias
pela EP Fulano”.

Em resumo, ndo é necessaria uma especifica autorizacdo legislativa para cada subsididria que a empresa

Fulano pretenda criar.

ATENCAO! O STF entende que NAO podem ser criadas sociedade de economia mista (SEM) (ou qualquer outra
entidade da administracdo indireta) com fundamento no inciso XX, do art. 37 da CF. A criagao das entidades

da administracdo indireta sé é possivel nos termos do art. XIX, do art. 37 da CF.

r 5
Como caiu em prova:

TRF-3 (BANCA PROPRIA), 2018 (Adaptada): Lei que crie sociedade de economia mista controlada pela Unido

pode conter clausula genérica que permita aquela sociedade adquirir participacdo em outras empresas.

Certo
L o o —————————————————————————————— d
5.3 Caracteristicas comuns as entidades da Administracao Indireta
Frommm T T T T T T T T T m e e mm e 1
e Tém personalidade juridica propria; !
1 1
I T T T T e e e s 1
e Tém autonomia administrativa e financeira; ]
;'""""A""":'"".' """ . . T T T T T T T ]
e Tém relagdo de vinculagdo (e ndo subordinacdo) com a administragdo direta; sujeitam-se a tutela !
1 1
i administrativa da administracdo direta (controle finalistico ou de supervisao); i
L o o e e —  —  ———— —  ———————————————————— e ——————— d
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Em decorréncia da inexisténcia de hierarquia, o exercicio do controle finalistico pressupGe expressa previsao
legal, que determinara os limites e os instrumentos de controle (atos de tutela). Essa é a diferencga

fundamental entre o controle hierarquico e a mera supervisao:

a) Controle hierdrquico: E permanente, e a autorizagdo para o seu exercicio decorre de forma
automatica da prdpria hierarquia, independentemente de expressa previsdo legal, abrangendo todos os
aspectos da atuagdo do drgao subordinado controlado;

b) Tutela administrativa: A supervisdo exige lei que expressamente estabeleca o momento, os termos e

os limites do exercicio do controle.

O controle finalistico deve se concentrar, essencialmente, na verificacdo do atingimento de resultados,

pertinentes ao objeto da entidade.

Suas despesas e receitas integram o orgamento fiscal da pessoa politica a que pertencem, devendo constar

da lei orcamentaria anual (CF, art. 165, § 59, 1);

Todos os seus atos estdo sujeitos a controle de legalidade ou legitimidade pelo Poder Judicidrio, desde que

provocado (CF, art. 52, XXXV);

Sujeitam-se a obrigatoriedade de licitagdo, como regra geral, para contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacgdes (CF, art. 37, XXI; Lei 8.666/93; Lei 10.520/02); cumpre observar que a Lei 13.303/2016 prevé as EP
e SEM um regime proéprio de licitagdo, mais flexivel, sem prejuizo, contudo da observancia dos principios da

administracdo publica (CF, art. 173, § 19, 111)5;

6 Art. 12 Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servigos, ainda que a atividade econOmica esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de
prestacdo de servigos publicos.
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! Seus agentes, servidores publicos ou nao, sujeitam-se 4 lei que tipifica e sanciona os atos de improbidade |
i administrativa (CF, art. 37, § 42; Lei 8.429/92); !
 Podem ser sujeitos passivos de agio popular (CF, art. 5¢, LXXIlI; Lei 4.717/65); *
i i
| Seus agentes, quando praticam “atos de autoridade”, podem ser sujeitos passivos de mandado de seguranga
! (CF, art. 52, LXIX; Lei 12.016/2009); !
ﬁé%’é&?ﬁ&?&é&é ativa para propor acdo civil piblica (Lei 7.347/85);, *
i i
{ Tém responsabilidade civil objetiva, na modalidade risco administrativo, pela atuagio de seus agentes, nessa !
! qualidade, que cause danos a terceiros (CF, art. 37, § 62). Cabe ressalvar que para as EP e SEM ha uma !
! distingcdo: essa norma constitucional aplica-se as que prestam servicos publicos, mas nao as que exploram !
! atividades econémicas em sentido estrito. !
L o o e d
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6. ENTIDADES EM ESPECIE DA ADMINISTRATICAO INDIRETA

6.1 Autarquia

As autarquias sao
- entidades administrativas,
- autonomas,

- criadas por lei especifica,

- com personalidade juridica de direito publico,
- patrimonio préprio, e

- atribuicdes estatais determinadas.

Disp&e o art. 59, |, do Decreto-Lei 200/1967:

r . . .

1 Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servico auténomo, criado (diretamente) por lei, com personalidade juridica, patrimonio e
receita proprias, para executar atividades tipicas da Administragao Publica, que requeiram, para seu melhor

funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

As autarquias integram a administracdo indireta; representam uma forma de descentralizagao
administrativa mediante a personificacio de um servigo retirado da administracdo centralizada (principio
da especialidade). Em regra, somente devem ser outorgados servigos publicos tipicos as autarquias, e ndo

atividades econdbmicas em sentido estrito.

Como visto, as autarquias estdo sujeitas a controle da pessoa politica que as criou, a qual sdo vinculadas,

controle finalistico (tutela).

Autarquia representa um género de entidade administrativa, subdividido nas seguintes espécies:

e Autarquia sob regime especial: é qualquer autarquia cujo regime juridico apresente alguma peculiaridade

guando comparado com o geral;

e Autarquia fundacional: é, simplesmente, uma fundagdo publica instituida diretamente por lei especifica,

com personalidade juridica de direito publico. A rigor, a distingdo entre autarquia e fundagao publica com
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personalidade juridica de direito publico é meramente conceitual: autarquia sdo servicos publicos

1 1
1 1
- ]
1 o ~ s o s o A . , o o . o o 1
I personalizados, fundagdes publicas é patrimonio publico personalizado destinado a uma finalidade de I
1 1
1 2 “ see o T 5o , 1
I interesse social especifica. O regime juridico a que se sujeitam é o mesmo. I
| ]

e Associagdo publica: sdo consoércios publicos com natureza de direito publico, espécies de pessoa juridica,
podem ser constituidos sob forma de associacdo publica. Nesse caso, o consércio publico sera uma
autarquia integrante, simultaneamente, da administracao indireta de mais de um ente federado, figura

gue a doutrina chama de autarquia “INTERFEDERATIVA” ou “MULTIFEDERADA”.

° As agéncias reguladoras tém sido criadas como autarquia sob regime especial. Tem por objeto a
regulacdo de determinado setor econémico, incluido os servigos publicos em sentido estrito. Tem atribuicGes

técnicas que devem ser exercidas sem interferéncias politicas.

1 1
e As agéncias executivas ndo sdo uma espécie de entidades. Trata-se simplesmente de uma !
1 1
i QUALIFICAGAO que podera ser conferida pelo poder publico as autarquias em geral (também as FP) que com i
i i
1 1
1 1

ele celebrem contrato de gestao e atendam os demais requisitos.

Criagdo e exting¢do:

As autarquias sé podem ser criadas por meio de LEI ESPECIFICA.

A extingdo das autarquias também deve ser feita diretamente por meio de lei especifica (principio da simetria
das formas juridicas).

A lei de criagdo e extingao de autarquia é de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo do respectivo
ente federado. Todavia, na hipdtese de criagdo ou extingdo de uma autarquia vinculada aos Poderes

Legislativo ou Judicidrio, a iniciativa serd do Poder correspondente.

Natureza juridica:

A autarquia é uma entidade administrativa, é uma pessoa juridica diferente do ente federativo que a criou. E
titular de direitos e obriga¢des proprios, que ndo se confundem com os direitos e obrigacGes da pessoa juridica
que a instituiu.

Tratam-se de pessoas juridicas de direito publico, é dizer, o regime juridico aplicavel a tais entidades é o

regime juridico publico, e ndo as regras de direito privado.
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A personalidade da autarquia, por ser de direito publico, inicia com a vigéncia da lei que a institui; ndo cabe
cogitar qualquer espécie de inscricdo de atos constitutivos de autarquia nos registros publicos, como se exige

para que as pessoas juridicas de direito privado adquiram personalidade juridica.

Patriménio:
O patriménio inicial da autarquia é formado a partir da transferéncia de bens, méveis e imdveis, do ente
federado que a criou, os quais passam a pertencer a nova entidade.

Extinguindo-se a autarquia, todo o seu patrimoOnio é reincorporado ao ativo da pessoa politica a que ela

pertencia.

ATENCAO! Os bens das autarquias s3o considerados bens publicos, gozando dos mesmos privilégios

atribuidos aos bens publicos em geral, como a imprescritibilidade e a impenhorabilidade.

A execucdo judicial contra uma autarquia estd sujeita ao regime de precatoérios (CF, art. 100).

Atividades desenvolvidas;

A autarquia deve ser criada para atuar em servigo tipico de Estado, que exijam especializagdo, com
organizacdo propria, administracdo mais agil e pessoal especializado (principio da especialidade). Ndo sdo
criadas para a exploragdo de atividades econdmicas em sentido estrito. Estas, quando caiba a sua exploragdo

pelo Estado, devem ser desenvolvidas por EPs e SEMs. Pessoas juridicas de direito privado.

Podem desenvolver atividade econémica?

NAO. Autarquias somente podem desempenhar atividades tipicas da Administracdo Publica (art. 59, inc. |, do

Decreto-Lei n. 200/67), como prestar servicos publicos, exercer o poder de policia ou promover o fomento.

E quanto aos Conselhos Fiscalizadores?
Os conselhos fiscalizadores de profissdes regulamentadas sdo autarquias especiais (STF. 12 Turma. MS 28469,
Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09/06/2015.)

Os conselhos de fiscalizacdo profissional tém natureza juridica de autarquias, consoante decidido no MS

22.643, ocasidao na qual restou consignado que:

- exercem a atividade de fiscalizacdo de exercicio profissional que, como decorre do disposto nos artigos 52,

XIl1, 21, XXIV, é atividade tipicamente publica;
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Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, TJ-CE, 2018: Embora seja reconhecida a natureza autarquica dos conselhos de classe, em

externo exercido pelo TCU.

1

1

1

1

1

1

~ . ~ . . ~ i
razdo da natureza privada dos recursos que lhes sdo destinados, essas entidades ndo se submetem ao controle 1
E

1

1

I

Errado. I

————————— e ey

Até a OAB?

NAO. O STF decidiu que a OAB, especificamente, é uma exce¢do, configurando uma entidade impar, sui
generis, um servico publico independente, NAO passivel de enquadramento em nenhuma categoria regular
prevista em nosso ordenamento, nem integrante da administragao publica.

A fiscalizacdo das profissdes, por se tratar de uma atividade tipica de Estado, que abrange o poder de policia,
de tributar e de punir, ndo pode ser delegada (ADI 1.717), excetuando-se a Ordem dos Advogados do Brasil.
Entendeu o STF, no julgamento da ADI 3.026, que, a OAB, ndo consubstanciar uma entidade da Administracao

Indireta, ndo estd sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas partes esta vinculada.

Qual a visdo do TCU em relagdo a prestagdo de contas pela OAB?

Em decisdo recente, 7.11.2018, o TCU decidiu que, a partir de 2020, a OAB devera se submeter a fiscalizagao
do TCU. Segundo o voto do relator: “Ndo ha como escolher para algumas finalidades a natureza publica e para
outras a privada. A fiscalizacdo nao significa direcionamento: o Tribunal de Contas nunca interferiu na gestao
de qualquer instituicdo para dizer o que fazer. A fiscalizacdo da OAB ao TCU nao significa um milimetro sequer

de perda de autonomia para aquela entidade.” (Processo: TC 015.720/2018-7)

Obs.: No dia 07.06.2019, a Ministra Rosa Weber concedeu liminar no MS n. 36376 para desobrigar a OAB de

prestar contas ao TCU até que o plenario do da Corte resolva a questdo.

Sobre o tema, houve reconhecimento, pelo Plendrio Virtual desta Suprema Corte, de repercussao geral no RE
n? 1182189/BA, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio. Conforme consta da manifestacdo langada pelo
relator, trata-se de extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal contra acérdao do TRF-12 Regido
que afastou a obrigacdo de prestacdo de contas ao TCU, por parte da OAB, em face das finalidades

institucionais peculiares deste érgao.

7 STF. MS 28469 AgR-segundo, Rel. Min. Dias Toffoli, Relator(a) p/ Acérdio: Min. Luiz Fux, julgado em 19/02/2013.
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O regime de precatdrios é aplicado para os Conselhos Profissionais? Se um Conselho Profissional (ex: CREA)
for condenado, por sentencga judicial transitada em julgado, a pagar determinada quantia, isso terd que ser
feito por meio de precatério?

NAO.

Os pagamentos devidos, em razdo de pronunciamento judicial, pelos Conselhos de Fiscalizagdo ndo se

submetem ao regime de precatorios. STF. Plendrio. RE 938837/SP, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac.

Min. Marco Aurélio, julgado em 19/4/2017 (repercussdo geral) (Info 861).

O sistema de precatdrio foi concebido para assegurar a igualdade entre os credores, com impessoalidade e
observdncia de ordem cronoldgica, sem favorecimentos. Outra finalidade do sistema de precatdrio é permitir
que as entidades estatais possam programar os seus orcamentos para a realizagcdo de despesas. Portanto, o

precatorio estd diretamente associado a programagdo orcamentdria dos entes publicos.

Apesar de os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional serem considerados autarquias especiais, eles néo
participam do orcamento publico, nGo recebem aporte do Poder Central nem se confundem com a Fazenda

Publica. Por essa razdo, ndo se submetem ao regime de precatorios.

Os conselhos de fiscalizagdo profissional tém autonomia financeira e or¢amentdria. Portanto, sua divida é
auténoma em relagGo ao Poder Publico. Desse modo, inserir esse pagamento no sistema de precatdrio

transferiria para a Unido a condigéo de devedora do Conselho de Fiscalizagéo.

Quem tem o privilégio de pagar por meio de precatorio? A quem se aplica o regime dos precatorios?
As Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais.

Essa expresséo abrange:

- Unido, Estados, DF e Municipios (administragdo direta);

- autarquias (com excec¢do dos Conselhos Profissionais);

- fundagées;

- empresas publicas prestadoras de servigo publico (ex: Correios);

8 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Conselhos profissionais ndo estdo sujeitos ao regime de precatdrios. Buscador Dizer
o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/522e1ea43810e90242942ccc0995dael>. Acesso
em: 27/07/2018
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r . . . . L. ~ .. 1
- sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico de atuag¢do propria do Estado e de natureza

1 1
1 1
I . I
i ndo concorrencial. :

O art. 58, § 32 da Lei n2 9.649/98 prevé o seguinte:

§ 32 Os empregados dos conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas sdo regidos pela
legislacdo trabalhista, sendo vedada qualquer forma de transposicao, transferéncia ou deslocamento
para o quadro da Administragao Publica direta ou indireta.

Essa previsao é constitucional.

Os Conselhos Profissionais, enquanto autarquias corporativas criadas por lei com outorga para o
exercicio de atividade tipica do Estado, tem maior grau de autonomia administrativa e financeira,
constituindo espécie sui generis de pessoa juridica de direito publico ndo estatal, a qual NAO se aplica
a obrigatoriedade do regime juridico tnico preconizado pelo art. 39 da CF/88 (regime juridico Unico).
Em razao da natureza peculiar dos Conselhos Profissionais, permite-se o afastamento de algumas das
regras ordinarias impostas as pessoas juridicas de direito publico.

STF. Plendrio. ADC 36, Rel. Carmen Lucia, Rel. p/ Acorddo Alexandre de Moraes, julgado em 08.09.2020.

e |

Atos e contratos:

Os atos das autarquias, em regra, sdo atos administrativos, sujeitando-se ao mesmo regime juridico aplicavel
aqueles emanados da administragdo direta. Os agentes das autarquias podem praticar “atos de autoridade”,
passiveis de controle judicial de legalidade mediante mandado de seguranca.

Os ajustes celebrados pelas autarquias também sdo, em regra, contratos administrativos, sujeitos ao mesmo

regime juridico de direito publico aplicavel aos contratos administrativos firmados pela administracdo direta.

Or¢camento:

O orcamento das autarquias, em sua forma, é idéntico ao dos drgdos da administragdo direta; suas receitas e

despesas integram o “or¢camento fiscal”, parte da lei orcamentaria anual.

9 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Contratagdo de empregados de conselhos profissionais pela CLT é constitucional.
Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/dc116c922217ede2210c57237bd1clee>. Acesso
em: 27/05/2021
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Regime de pessoal:

Em que pese haver doutrina em sentido contrdrio, predomina o entendimento de que os agentes das

autarquias devem ser servidores publicos em sentido estrito, portanto sujeitos ao regime estatutario.

r :
1 Como caiu em prova:

i PGR (BANCA PROPRIA), 2005: A natureza das atividades desempenhadas pelas agéncias reguladoras nio
impde o regime de cargo publico para seus agentes, estando compatibilizada com o regime de emprego, nos

termos da Consolidacdo da Legislacao Trabalhista.

Aprofundando:

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, a CF ndo exige expressamente que o pessoal das autarquias,
ou de quaisquer outras pessoas juridicas de direito publico, seja obrigatoriamente estatutario. O texto
origindrio da CF traz, no caput do art. 39, unicamente a exigéncia de que os entes federados estabelecam,
cada qual, um regime juridico Unico para os servidores de sua administracdo publica direta, das suas
autarquias e das suas fundacoes publicas.

A EC 19/1998 alterou o dispositivo, extinguindo a obrigatoriedade de adoc¢&o de regime juridico Unico pelos
entes federados. Com isso, passou a ser possivel uma mesma pessoa politica admitir para os quadros
funcionais de sua administracdo direta, autarquias e fundagdes publicas, agentes estatutdrios e,
simultaneamente, agentes em regime de emprego publico.

Ocorre que, em agosto de 2007, o STF declarou inconstitucional, por vicio formal, essa altera¢do introduzida
pela EC 19/1998. Dessa forma, deve ficar claro que, a partir de agosto de 2007, voltou a vigorar a redagdo
original do caput do art. 39 da CF, que exige a adogao, por parte de cada ente da Federagao, de um sé regime
juridico (regime juridico unico) aplicavel a todos os servidores integrantes de sua administragdo direta,

autarquias e fundagodes publicas.

Em qualquer caso, independentemente da época de admissdo e do regime de pessoal adotado, as autarquias
sdo alcangadas pela regra constitucional que exige a realizagdo de concurso publico (CF, art. 37, Il), bem como

pela vedagdo a acumulagdo remunerada de cargos, empregos e fungdes publicas (CF, art. 37, XVII).
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Assim, quando os Conselhos de Fiscalizagdo Profissional vdo fazer a contratacdo de seu pessoal é 1
imprescindivel a realizagéo de concurso publico®.

STF. 12 Turma. MS 28469, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09/06/2015.

STF. 22 Turma. RE 758168 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 24/06/2014.
Excegao: OAB. O STF decidiu que a OAB, quando vai contratar seus empregados, ndo precisa realizar concurso

publico (STF ADI 3026).

————————— e ey

Para que o Conselho Profissional demita um servidor seu, é necessdrio processo administrativo ?**

SIM. Como os Conselhos de Fiscaliza¢do Profissional tém natureza juridica de autarquia, devem ser aplicados
aos seus servidores os arts. 41 da CF/88 e 19 do ADCT, razdo pela qual ndo podem ser demitidos sem a prévia
instauracdo de processo administrativo.

Assim, o servidor de drgdo de fiscaliza¢do profissional ndo pode ser demitido sem a prévia instaura¢éo de
processo administrativo disciplinar.

STF. 22 Turma. RE 838648 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 07/04/2015.

Excec¢do: OAB (STF ADI 3026).

Nomeacgdo e exoneragdo de dirigentes:

A forma de investidura dos dirigentes das autarquias serd aquela prevista na lei instituidora. A competéncia
para a nomeacgdo, nas autarquias federais, é privativa do Presidente da Republica (art. 84, XXV, CF —
simetricamente, sera do governador, nos Estados e no DF, e do prefeito, nos Municipios).

Para a nomeacdo, podera ser exigida prévia aprova¢ao pelo Senado Federal do nome escolhido pelo
Presidente da Republica (CF, art. 84, XIV). Em alguns casos, a aprovagao prévia pelo Senado é condi¢do imposta
pela propria CF (ex.: para os cargos de presidente e diretores do Banco Central — CF, art. 52, Ill, “d”). Em
outros, a exigéncia consta de lei, com fundamento no art. 52, lll, “f”, da CF (é o que ocorre, atualmente, na

nomeacdo dos dirigentes das agéncias reguladoras).

10 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Os Conselhos Profissionais, para contratarem "funciondrios", precisam fazer
concurso publico?. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/f5e62af885293cf4d511ceef31e61c80>.  Acesso
em: 27/07/2018

11 CAVALCANTE, Mércio André Lopes. Para que o Conselho Profissional demita um servidor seu, é necessério processo
administrativo?. Buscador Dizer o) Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/cf8d8c66b1212720e569b0bd67695451>. Acesso
em: 27/07/2018
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A previsdo de participagdo do Poder Legislativo Estadual (sabatina) na nomeag¢do de dirigentes de
autarquias ou fundagdes publicas é constitucional?

NAO. O STF, no julgamento da ADI 2167 (03.06.2020), julgou inconstitucionais dispositivos da Emenda 7/1999
a Constituicdo de Roraima que preveem a sabatina prévia, pela Assembleia Legislativa, dos indicados para

diversos cargos na estrutura do estado, dentre eles os de dirigentes de Autarquia e Fundagado Publica.

Restou decidido que a submissdo prévia ao legislativo das nomeacdes do Executivo para os cargos de
procurador-geral do estado, membros da Defensoria Publica, interventores dos municipios, titulares de
autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista e assemelhados configura afronta

a reserva de administracdo (STF, ADI 2167, j. em 03.06.2020)

ATENCAO! Trata-se de uma mudanca de entendimento, pois havia precedentes (ADI 2225 SC) no sentido de
ser constitucional no caso de nomeacao de dirigente de autarquia ou fundacdes publicas, e inconstitucional
apenas para nomeacdo de dirigentes de estatais (ADI 1949/RS). Agora, n3o é possivel a sabatina para dirigente
de nenhuma das referidas entidades.

Outrossim, NAO pode a lei estabelecer hipdteses de exigéncia de aprovacdo legislativa prévia para a
exoneracao de dirigentes de entidades da administracdo indireta pelo chefe do Poder Executivo (ndo pode,
tampouco, a lei prever que a exoneracao seja efetuada diretamente pelo Poder Legislativo).

Segundo o STF, disposi¢des legais com esse teor — exigéncia de aprovagado legislativa prévia para a exoneragao
de ocupantes de cargos do Poder Executivo, ou previsdao de exonerag¢ado direta de tais servidores pelo préprio
Poder Legislativo — sdo inconstitucionais, por ofensa ao principio da separa¢do dos Poderes (STF. Plenario.

ADI 1949/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 17.9.2014).

Capacidade exclusivamente administrativa:

A autarquia é uma entidade meramente administrativa, ndo possui natureza politica. E dizer, possuem apenas

capacidade de autoadministragao, que significa administrar a si prépria segundo a lei que a instituiu.

Relag¢do com o ente estatal que a instituiu:

A relagdo entre uma autarquia e a administrac3o direta da pessoa politica instituidora é de VINCULAGAO

ADMINISTRATIVA (e ndo de subordinagdo).

Controle de desempenho:

Sem prejuizo desse controle finalistico, previsto em lei, as autarquias — bem como as demais entidades da
administracdo indireta, e mesmo os 6rgaos da administracdo direta — tem a possibilidade de ampliar a sua

autonomia gerencial, orgamentaria e financeira, mediante a celebragao de contrato de gestao com o Poder
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Publico. Esses contratos de gestdo tém por objeto a fixacdo de metas de desempenho para a entidade, a qual
se compromete a cumpri-las, nos prazos estipulados, fazendo jus, em contrapartida, a mencionada amplia¢ao
de autonomia. O atingimento das metas estabelecidas serd aferido pelo Poder Publico segundo critérios

objetivos de avaliagdo de desempenho descritos no préprio contrato de gestao.

Obs.: Nessa qualificacdo de uma autarquia como agéncia executiva o instrumento continua nominado como
“contrato de gestdo” e ndo o contrato de desempenho trazido pela Lei n. 13.934/2019. Isso porque a prépria
Lei que fundamenta a qualificagdo de uma autarquia como agéncia executiva, Lei. 9.649/98, traz a

nomenclatura contrato de gestao®2.

Imunidade tributdria:

As autarquias é aplicada a imunidade reciproca em relagdo aos impostos, por expressa previsdo constitucional

(§2¢2 art. 150):

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

(.-.)

VI - instituir impostos sobre:

§ 22 A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as

delas decorrentes.

e et |
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a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros; I
E
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IMPORTANTE! Veja-se que a imunidade é somente em relacdo aos IMPOSTOS; em outras palavras, as taxas,
contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsdrios e contribuicGes especiais, sdo devidos normalmente

(esse peguinha cai muito em prova).

Extensdo da imunidade reciproca:

A imunidade sé protege o patrimdnio a renda e os servicos vinculados as FINALIDADES ESSENCIAS das

autarquias, ou decorrentes dessas finalidades.

12 Art. 51. O Poder Executivo poderd qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou fundac3o que tenha cumprido os
seguintes requisitos:

| - ter um plano estratégico de reestruturagdo e de desenvolvimento institucional em andamento;

Il - ter celebrado Contrato de Gestdao com o respectivo Ministério supervisor.
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ATENCAO! O STF, entretanto, tem decidido que a imunidade também alcanca a explorag¢do, pela autarquia,
de atividades estranhas aos seus fins proprios, desde que a renda decorrente dessa exploragdo seja
integralmente destinada a manutencao ou amplia¢ao das finalidades essenciais da entidade.

O STJ entende que a imunidade do IPTU existe mesmo em relagdo aos imdveis autarquicos concedidos a
terceiros, desde que a renda, auferida como a sua utilizacdo, seja realizada na satisfacdo dos objetivos da

autarquia. (REsp 726 .326/MG, Rel. Min. Castro Meira, 22. Turma)

Controle judicial:

A atuacdo das autarquias esta sujeita a irrestrito controle judicial quanto a sua legalidade e legitimidade,
corretivo ou preventivo, desde que haja provocacao por parte de algum legitimado.

Os agentes das autarquias podem praticar atos de autoridade, passiveis de controle judicial de legalidade

mediante mandado de seguranga.

Juizo competente:

As autarquias federais, nos litigios comuns, sendo autoras, rés, assistentes ou opoentes, tém suas causas
processadas e julgadas na Justica Federal (CF, art. 109, 1).

Os mandados de seguranga contra atos coatores praticados por agentes autdrquicos federais também sdo
processados e julgados na Justiga Federal (CF, art. 109, VIII).

Quanto as autarquias estaduais e municipais, as causas de que participem sdo processadas e julgadas na
Justica Estadual, assim como o sdo os mandados de seguranga contra atos coatores de seus agentes.

No que concerne as lides envolvendo pessoal, caso se trate de servidores publicos estatutarios federais, os
litigios funcionais entre estes e a autarquia federal serdo processados e julgados na Justica Federal; se forem
servidores publicos estatutarios de autarquia estadual ou municipal, as lides funcionais serdo processadas e
julgadas na Justiga Estadual.

ATENCAO! Em qualquer hipétese, se os envolvidos forem empregados publicos (oriundo do periodo que foi
possivel instituir esse regime) os litigios entre o trabalhador e a autarquia serdo processados e julgados pela

Justica do Trabalho.

Privilégios processuais:
As autarquias gozam de PRIVILEGIOS PROCESSUAIS outorgados a Fazenda Publica:

. Prazo em dobro para todas as suas manifestacGes processuais (art. 183 do NCPC);

° Duplo grau de jurisdicdo, salvo as exce¢des legais (art. 496 do NCPC);
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. Isencdo de custas judiciais, ndo excluida, entretanto, a obrigacdo de reembolsar as despesas judiciais

feitas pela parte vencedora.

. Dispensa de exibicdo de instrumento de mandato em juizo pelos seus procuradores.
. Dispensa de depdsito prévio para a interposicao de recurso.
. Nao sujeicdo a concurso de credores ou a habilitacdo em faléncia, liquidagdo ou recuperacao judicial,

inventario ou arrolamento.

IMPORTANTE! As autarquias respondem judicialmente por suas dividas mediante o sistema de precatoérios
(exceto obrigacdes de pequeno valor). Em razdo do regime de precatérios, nas execucdes judiciais contra uma
autarquia, os bens destas NAO estdo sujeitas a penhora, ndo podem ser compulsoriamente alienados para

assegurar a satisfacdo da divida exequenda.

DEVO LEMBRAR:

. ~ R Rt : P = 1
Os pagamentos devidos, em razao de pronunciamento judicial, pelos Conselhos de Fiscalizagdo ndo se

Min. Marco Aurélio, julgado em 19/4/2017 (repercussdo geral) (Info 861).

DL

1
1
]
submetem ao regime de precatérios. STF. Plenario. RE 938837/SP, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. i
|
1
1

Prescrigdo quinquenal

As dividas e direitos em favor de terceiros contra autarquia prescrevem em CINCO ANOS.

r
Decreto 20.910/1932.

Art. 12 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acao

contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos

contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

O prazo prescricional pode ser suspenso e interrompido nas mesmas situacdes aplicaveis as a¢des em geral,

previstas no CPC.

Entretanto, dispde os arts. 82 e 92 do Decreto 20.910/1932:

r ~ a X X
1 Art. 82 A prescrigdo somente podera ser interrompida uma vez.

Art. 92 A prescri¢do interrompida recomega a correr, pela metade do prazo, da data do ato que a interrompeu

ou do ultimo ato ou termo do respectivo processo.
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Por conta dessa regra o STF editou a Sumula 383:

Sumula n. 383 do STF: A prescricdo em favor da Fazenda Publica recomeca a correr, por dois anos e meio, a
partir do ato interruptivo, mas ndo fica reduzida aguém de cinco anos, embora o titular do direito a interrompa

durante a primeira metade do prazo.

L

Responsabilidade civil:

Dispoe o art. 37, § 62 da CF:

.
§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigcos publicos

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

DL
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1
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responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 1
E

1

1

Essa regra constitucional sujeita as autarquias a RESPONSABILIDADE CIVIL (EXTRACONTRATUAL) OBIJETIVA,
na modalidade RISCO ADMINISTRATIVO. Significa que a autarquia tera que indenizar danos (patrimoniais ou
morais) que seus agentes, atuando nessa qualidade, causem a terceiros, independentemente de dolo ou

culpa do agente.

6.1.1 Autarquias sob regime especial, Autarquias Fundacionais e Associagdes Publicas

Conceito de autarquia especial

Autarquia sob regime especial é a expressdo empregada pela doutrina e pelas leis para se referirem a
qualquer autarquia cujo regime juridico apresente alguma peculiaridade, quando comparado com o regime
juridico “geral” ou “comum” ou “ordindrio” previsto no Decreto-lei 200/1967, como, por exemplo, mais

autonomia na gestdo.

Como caiu em prova:

VUNESP, PGE-SP 2005: Por autarquia de regime especial entende-se aquela que desfruta de maior grau de

independéncia administrativa em relacdo a Administragdo Direta, nos termos da lei.

——————————————
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IMPORTANTE! N3do existe um “regime especial” especifico, definido, aplicavel a todas as autarquias que
recebam essa qualificacdo; as particularidades consideradas “regime especial” variam conforme a lei
instituidora da autarquia.

De um modo geral, as “autarquias sob regime especial” tém previstos nas leis instituidoras determinados
instrumentos aptos a conferir-lhes maior autonomia do que as autarquias “comuns”, a exemplo da exigéncia
de aprovacao legislativa prévia para a nomeacdo de seus dirigentes, do estabelecimento de mandato por prazo
determinado para seus dirigentes, dentre outros.

S3ao exemplos de autarquias sob regime especial: BACEN, USP. As agéncias reguladoras federais (ANATEL,

ANEEL, ANP, ANA, ANTT, ANAC, etc) tém sido, todas elas, instituidas como “autarquias sob regime especial”.

Conceito de autarquia fundacional:

Nada mais sdo do que simples fundacgdo publica instituida diretamente por lei especifica, com personalidade
juridica de direito publico. A rigor, a distincdo entre “autarquia” e “fundacdo publica com personalidade
juridica de direito publico” é meramente conceitual: autarquias costumam ser definidas como um servico
publico personificado, em regra, tipico do Estado; fundacdes publicas, por definicdo, sdo um patrimonio
personalizado destinado a uma finalidade especifica, usualmente de interesse social. O regime juridico a que

se submetem é exatamente o mesmo.

Conceito de Autarquia Interfederativa (Associacoes Publicas):

As associagOes publicas encontram-se expressamente descritas como uma espécie de autarquia (art. 41, IV,
do CC). Os consdrcios publicos, espécies de pessoas juridicas disciplinadas pela Lei 11.107/05, podem ser
constituidos sob a forma de associagGes publicas. Nesse caso, o consdrcio publico serd uma autarquia
integrante, simultaneamente, da administracdo indireta de mais de um ente federado, figura que a doutrina

tem chamado de “autarquia interfederativa” ou “multifederada”.

6.1.2 Agéncias Reguladoras
Primeiramente, destaque-se que as agéncias executivas e reguladora ndo se tratam outras “espécies” de

autarquias, nem de “novas categorias” de entidades da administracdo indireta.

Conceito de agéncia reguladora
As agéncias reguladoras sdo:
- autarquias especiais;

- decorrente da especializagdo técnica, auséncia de tutela ou de subordinac¢do hierdrquica;
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- dotadas de uma qualificada autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira

- garantida pela presenca de dirigentes com mandatos fixos e estabilidade no exercicio das funcdes.

Como caiu em prova:

FUNDATEC, PGE-RS, 2021 (Adaptada): S3o autarquias especiais caracterizadas pela tutela, pela
autonomia funcional, decisdria, administrativa e financeira e pela investidura derivada de seus dirigentes,
gue contam com estabilidade durante os mandatos.

Errado. Auséncia de tutela.

e |

As agéncias reguladoras exercem as func¢des de regulacao e fiscalizacdo de determinado setor econémico,

incluidos os servicos publicos em sentido estritos.

Como visto, tais entidades tém atribuicGes técnicas, que idealmente devem ser exercidas sem interferéncias
politicas por parte do ente federado a que estejam vinculadas administrativamente. Por essa razdo, costumam
elas receber das suas leis instituidoras certos instrumentos aptos a assegurar um relativo grau de autonomia

perante o Poder Executivo.

Ensinam Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo que as atividades atribuidas as agéncias reguladoras envolvem
amplo exercicios de poder de policia, edicdo de atos normativos, solucdo administrativa de litigios entre as
partes atuantes no setor regulado, por isso, s6 podem ser desempenhadas por pessoas juridicas de direito

publico.

| Como caiu em prova:
FCC, CAMARA LEGISLATIVA DO DF, 2018: Além das previsdes constitucionais especificas, as agéncias
reguladoras foram criadas em atendimento ao disposto no artigo 174 da Constituicao Federal, competindo-
Ihes o exercicio do poder de policia, do poder normativo e de fiscalizagdo, em sua area de atuagdo, dentre

outros, nos termos das leis instituidora.

- Exercem fun¢do REGULATORIA relacionada a servicos publicos e a atividades econdmicas em sentido amplo;

- Contam com instrumentos, previstos em lei, que asseguram razodvel AUTONOMIA perante o Poder

Executivo;
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- Submetem-se como todas as entidades integrantes da administracdao publica, aos controles judicial e
1

1
1
1
1 q a q a 1
1 legislativo, sem qualquer peculiaridade. !

- Nomeacdo de seus dirigentes sujeita a aprovacgao legislativa prévia (na esfera federal, tal competéncia é do

Senado, com base no art. 52, Ill, “f’, da CF);

Nomeacdo de seus dirigentes para o exercicio de mandatos fixos (em regra, somente perderdo o mandato em

caso de renuncia, de condenacao judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar);

Seus dirigentes sujeitam-se a “quarentena” quando deixam seus cargos, os ex-dirigentes sdo proibidos,

1 1
1 1
1 1
1 ]
1 - g g N g 1
I durante certo prazo, de exercer atividades em empresas privadas que atuem no setor regulado pela agéncia I
1 1
1 1
I em que trabalhavam; :
| ]

As decisdes administrativas da agéncia, nas matérias técnicas de sua competéncia, ndo se sujeitam, em regra,

a revisdo pela administracdo direta (inaplicabilidade do denominado recurso hierarquico impréprio); e

r ;
Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, TJ-CE, 2018: S3o tracos distintivos do regime juridico especial das agéncias reguladoras: a

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
- ]
1. Q q a.n ° , / 1
I investidura especial de seus dirigentes; o mandato por prazo determinado; e o periodo de quarentena apds o I
1 1
1 7 o . . 1
i término do mandato diretivo. !
1 1
1 1
1 1
1 1

Lei 13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras):

Recentemente, foi publicada a Lei 13.848/2019, que dispde sobre a gestdo, a organiza¢do, o processo

decisdrio e o controle social das agéncias reguladoras.

Essa lei é nacional ou federal?
Federal, ou seja, aplicavel as agéncias reguladoras em ambito federal.

Em seu artigo 39, a citada lei dispGe sobre a natureza especial das agéncias reguladoras, vide:

r . A S PN 2 . At
1 Art. 32 A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela ou de

1
1
1 o ~ o - o . . « s o .« . . . .
:subordmagao hierarquica, pela autonomia funcional, decisdria, administrativa e financeira e pela
L}
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investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais

disposicoes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementacao.

| i 00t 1
1 Como caiu em prova:

QUADRIX, CREA-GO ADVOGADO, 2019: As agéncias reguladoras se aplica um regime juridico especial, que é
caracterizado, em linhas gerais, pela auséncia de subordinagao hierarquica com a administracao direta e por

sua autonomia funcional, decisdria, administrativa e financeira.

Art. 32, § 22 A autonomia administrativa da agéncia reguladora é caracterizada pelas seguintes
competéncias:

| - solicitar diretamente ao Ministério da Economia:

a) autorizacdo para a realizacdo de concursos publicos;

b) provimento dos cargos autorizados em lei para seu quadro de pessoal, observada a disponibilidade
orcamentaria;

c) alteracdes no respectivo quadro de pessoal, fundamentadas em estudos de dimensionamento, bem
como alteragées nos planos de carreira de seus servidores;

Il - conceder diarias e passagens em deslocamentos nacionais e internacionais e autorizar afastamentos
do Pais a servidores da agéncia;

Ill - celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos em vigor relativos a atividades de custeio,

independentemente do valor.

|

-
! Como caiu em prova:

FUNDATEC, PGE-RS, 2021 (Adaptada): Um dos itens que caracteriza a independéncia das agéncias
reguladoras federais é a possibilidade de conceder didrias e passagens em deslocamentos nacionais e

internacionais e autorizar afastamentos do Pais a servidores da agéncia.

Além disso, a citada lei deixou expressa a necessidade de compliance no ambito das agéncias reguladoras:

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
pa.pnotre't. (©) ppconcursos

r 7
1 Art. 32, § 32 As agéncias reguladoras devem adotar praticas de gestao de riscos e de controle interno e

1
1
]
elaborar e divulgar programa de integridade, com o objetivo de promover a ado¢cao de medidas e acbes i
institucionais destinadas a prevencao, a deteccdo, a punicdo e a remediacdo de fraudes e atos de corrupgao. i

Em que consiste a Teoria da Captura

A forte autonomia e a concentragdo de poderes nas agéncias reguladoras colocam em risco a sua
legitimidade democrdtica e a sua compatibilidade com o principio da separagdo de poderes. Hd o risco
potencial de captura dos interesses (Teoria da Captura) pelos grupos economicamente mais fortes e
politicamente mais influentes, em detrimento de consumidores e usudrios de servigcos publicos requlados.
Resumindo: O fenémeno da captura das agéncias reguladoras ocorre quando hd distor¢do do interesse publico
EM FAVOR DO INTERESSE PRIVADO, motivada pela enorme pressdo do poder econbmico das empresas
reguladas e de grupos de interesses. Esse fenbmeno afeta de forma evidente a imparcialidade das agéncias
reguladoras.

Dessa forma, quando algumas agéncias reguladoras se afastam dos preceitos constitucionais, dos principios
relativos a defesa do consumidor, para atender interesses de agentes e grupos econémicos em detrimento dos
cidaddos que utilizam ou necessitam dos servigos publicos configura-se o fenémeno da captura.

Vale dizer que a corrupg¢do (abuso do poder publico com fins privados) e a aceita¢Go da assimetria de
informagdes (aceitar como verdadeiras as informa¢bes dos agentes regulados) sem auditar também séo

formas de captura.

fins, vedada a imposic¢do de obrigacoes, restricoes e sangcoes em medida superior aquela necessaria ao

atendimento do interesse publico.

|

Motivagéo das decisoes:

13 OLIVIERA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 5.ed., Editora Método, 2017.
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I Art. 52 A agéncia reguladora devera indicar os pressupostos de fato e de direito que determinarem suas !

1 1
1 oo . . . q_m = o 1
1 decisdes, inclusive a respeito da edi¢do ou ndo de atos normativos. I

1

Art. 72 O processo de decisao da agéncia reguladora referente a regulacao tera carater colegiado.

§ 12 O conselho diretor ou a diretoria colegiada da agéncia reguladora deliberara por maioria absoluta
dos votos de seus membros, entre eles o diretor-presidente, o diretor-geral ou o presidente, conforme
definido no regimento interno.

§ 22 E facultado a agéncia reguladora adotar processo de delegacdo interna de decisdo, sendo assegurado

ao conselho diretor ou a diretoria colegiada o direito de reexame das decisdes delegadas.

s |

Art. 92 Ser3o objeto de consulta publica, previamente a tomada de decisao pelo conselho diretor ou

pela diretoria colegiada, as minutas e as propostas de alteracao de atos hormativos de interesse geral
dos agentes econdmicos, consumidores ou usudrios dos servicos prestados.

§ 12 A consulta publica é o instrumento de apoio a tomada de decisdao por meio do qual a sociedade é
consultada previamente, por meio do envio de criticas, sugestdes e contribuicdes por quaisquer
interessados, sobre proposta de norma regulatéria aplicavel ao setor de atuacao da agéncia reguladora.
§ 22 Ressalvada a exigéncia de prazo diferente em legislacdo especifica, acordo ou tratado internacional,
o periodo de consulta publica tera inicio apds a publicacdo do respectivo despacho ou aviso de abertura
no Didrio Oficial da Unido e no sitio da agéncia na internet, e terd duracdo minima de 45 (quarenta e
cinco) dias, ressalvado caso excepcional de urgéncia e relevancia, devidamente motivado.

§ 32 A agéncia reguladora devera disponibilizar, na sede e no respectivo sitio na internet, quando do inicio
da consulta publica, o relatério de AIR, os estudos, os dados e o material técnico usados como
fundamento para as propostas submetidas a consulta publica, ressalvados aqueles de carater sigiloso.

§ 42 As criticas e as sugestdes encaminhadas pelos interessados deverao ser disponibilizadas na sede da
agéncia e no respectivo sitio na internet em até 10 (dez) dias Uteis apds o término do prazo da consulta
publica.

§ 52 O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as contribui¢cdes apresentadas no
processo de consulta publica devera ser disponibilizado na sede da agéncia e no respectivo sitio na
internet em até 30 (trinta) dias Uteis apds a reunido do conselho diretor ou da diretoria colegiada para

deliberagdo final sobre a matéria.
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§ 62 A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, os procedimentos a serem
observados nas consultas publicas.

§ 72 Compete ao drgdo responsavel no Ministério da Economia opinar, quando considerar pertinente,
sobre os impactos regulatérios de minutas e propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econdmicos, consumidores ou usudrios dos servigos prestados submetidas a consulta publica

pela agéncia reguladora.

e |

Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, PGE MS, 2021 (Adaptada): Muito embora cada setor regulado conte com suas
peculiaridades, a Lei n.2 13.848/2019 surgiu como instrumento uniformizador da forma e dos
instrumentos de atuacdo dos agentes reguladores, consagrando elevada autonomia decisdria desses
agentes frente a administracdo direta. Nesse sentido, a luz da Lei n.2 13.848/2019, assinale a opg¢do
correta com referéncia a autonomia e transparéncia das agéncias reguladoras.

Quando uma agéncia publica submeter a consulta publica minutas e propostas de alteracdao de atos
normativos de interesse geral dos agentes econémicos, consumidores ou usudrios dos servigos,
competird ao érgao responsavel no Ministério da Economia opinar, quando considerar pertinente, sobre

os respectivos impactos regulatorios.

e |

Art. 10. A agéncia reguladora, por decisdo colegiada, podera convocar audiéncia publica para formagdo
de juizo e tomada de decisao sobre matéria considerada relevante.

§ 12 A audiéncia publica é o instrumento de apoio a tomada de decisao por meio do qual é FACULTADA
a manifestacdo oral por quaisquer interessados em sessdo publica previamente destinada a debater
matéria relevante.

§ 22 A abertura do periodo de audiéncia publica serd precedida de despacho ou aviso de abertura
publicado no Diario Oficial da Unido e em outros meios de comunicagdo com antecedéncia minima de 5
(cinco) dias uteis.

§ 32 A agéncia reguladora devera disponibilizar, em local especifico e no respectivo sitio na internet, com
antecedéncia minima de 5 (cinco) dias uteis do inicio do periodo de audiéncia publica, os seguintes

documentos:

s |
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| - para as propostas de ato normativo submetidas a audiéncia publica, o relatdrio de AIR, os estudos, os
dados e o material técnico que as tenha fundamentado, ressalvados aqueles de carater sigiloso;

Il - para outras propostas submetidas a audiéncia publica, a nota técnica ou o documento equivalente
gue as tenha fundamentado.

§ 42 A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, os procedimentos a serem

observados nas audiéncias publicas, aplicando-se o § 52 do art. 92 as contribuicdes recebidas.

Agéncias reguladoras e a deslegalizagéo:**

Segundo Rafael Oliveira, a deslegalizagdo (ou delificacéo) é a transferéncia de determinadas matérias do
campo legislativo para o dmbito dos atos administrativos. O fenémeno tem sido justificado pela crise da
democracia representativa, especialmente pela auséncia de celeridade e de conhecimento técnico do

legislador, para tratar de determinadas questoes complexas.

Discute-se a viabilidade constitucional da deslegalizacdo como fundamento para o exercicio do poder
normativo, técnico e ampliado, por agéncias reguladoras. Hd entendimento doutrindrio, encabec¢ado por Celso
Anténio Bandeira de Mello, contrdrio ao fenébmeno, ao argumento de que so por lei em sentido formal podem
ser criados direitos e obriga¢des. Por outro lado, doutrinadores como José dos Santos Carvalho Filho entendem
constitucionais tal ampliagdo, respeitados os pardmetros (standards) e o principio da juridicidade.

Aos adeptos do fenémeno, as normas editadas pelas agéncias reguladoras ndo podem ser classificadas como
auténomas. Antes, encontram fundamento na lei instituidora da entidade, que estabelecem os pardmetros
que devem ser observados pelo regulador.

Segundo Rafael Oliveira, com a deslegalizagéo opera-se uma verdadeira degradagdo da hierarquia normativa
de determinada matéria, que por op¢do do prdprio legislador, deixa de ser regulada por lei e passa para a
seara do ato administrativo normativo. A lei deslegalizadora, por sua vez, estabelece os standards e principios
que deverdo ser observados. Ressalta-se que tal poder ndo é irrestrito, pois ha limites constitucionais a
deslegalizagdo, tais como casos de reserva legislativa especifica e casos que demandam elaboragéo de lei

complementar.

Questdo interessante refere-se ao potencial conflito entre a norma editada pela agéncia regulatdria e a
legislagdo anterior. Contra ao tradicional posicionamento de prevaléncia da lei formal, Rafael Oliveira entende
prevalecer a norma editada pela agéncia reguladora, eis que a revogag¢do néo é operada diretamente pelo ato
administrativo normativo regulatdrio, mas sim pela prdpria lei deslegalizadora que utiliza o ato da agéncia

para revogar a lei anterior.

14 OLIVIERA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 5.ed., Editora Método, 2017.
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Outra polémica doutrindria existe em relacdo ao conflito entre regulamentos presidenciais e os atos
normativos das agéncias reguladoras. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entente prevalecer o regulamento
presidencial, em respeito a superioridade hierdrquica (art. 84, inc. ll, da CR/88). Jd Rafael Oliveira resolve o
conflito pelo principio da especialidade, ao entender predominar o aspecto técnico e setorial das agéncias
reguladoras, com fundamento no art. 174 da CR/88, em detrimento ao conteudo genérico e politico dos

decretos presidencial.

Com efeito, exigir a elaboracdo de leis demasiadamente técnicas implica em engessamento indevido de

solugbes que poderiam ser tomadas de forma mais dgeis e precisas.

6.1.3 Agéncias Executivas

A segunda expressdao — “agéncias executivas” — ndo se refere a uma espécie de entidade. Trata-se,
simplesmente, de uma qualificagdo que podera ser conferida pelo poder publico as autarquias em geral (e,
também, as fundacdes publicas) que com ele celebrem o contrato de gestdo e atendam aos demais requisitos

fixados pela Lei 9.649/98.

Lei 9.649/98, Art. 51. O Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou fundagdo
qgue tenha cumprido os seguintes requisitos:

| - ter um plano estratégico de reestruturagao e de desenvolvimento institucional em andamento;

Il - ter celebrado Contrato de Gestdao com o respectivo Ministério supervisor.

§ 12 A qualificagado como Agéncia Executiva sera feita em ato do Presidente da Republica.

§ 22 O Poder Executivo editara medidas de organizagao administrativa especificas para as Agéncias Executivas,

visando assegurar a sua autonomia de gestdao, bem como a disponibilidade de recursos orgamentarios e

———— e ey

financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestdo.

Qualificagdo como agéncia executiva

Genericamente, os referidos contratos de gestao sdo celebrados entre o poder publico e entidades da
administragdo indireta (ou 6rgdos da administracdo direta) possibilitando a ampliagao de sua autonomia
gerencial, orcamentaria e financeira — sem prejuizo do controle finalistico, previsto em lei, a que se sujeitam
todas as entidades da administracdo indireta. Tém eles por objeto a fixacdo de metas de desempenho para a
entidade, a qual se compromete a cumpri-las, nos prazos estipulados, fazendo jus, em contrapartida, a
mencionada ampliacdo da autonomia. O atingimento das metas sera aferido pelo poder publico segundo

critérios objetivos de avaliacdo de desempenho descrito no contrato.
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Quando o contrato de gestdao for firmado entre o poder publico e uma autarquia (ou FP), ela podera ser
qualificada como agéncia executiva.
IMPORTANTE! A qualificacdo de agéncia executiva é feita por Decreto, apds a celebracao contrato de gestao,

nao se exigindo lei especifica para tanto. Isso cai muito em prova confundindo o aluno.

| Como caiu emprova: i
E CESPE/CEBRASPE, TJ-CE ,2018: Autarquias e fundagdes publicas podem receber, por meio de lei especifica, a E
i qualificacdo de agéncia executiva, para garantir o exercicio de suas atividades com maior eficiéncia e i
i operacionalidade. i
i Errado. i
e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e o o o o o o o o o o d

O contrato de gestdo a ser firmado para que a autarquia ou fundacdo publica possa ser qualificada como

agéncia executiva deverd conter, entre outras, cladusulas que disponham sobre:

As medidas legais e administrativas a serem adotadas para assegurar maior autonomia de gestao

1 1
1 1
1 1
I A . . - . . N I
| orcamentdria, financeira, operacional e administrativa e para assegurar a disponibilidade de recursos :
1 1
1 s . . . . . ., . . . 1
I orgamentarios e financeiros imprescindiveis ao cumprimento dos objetivos e metas; :
| 1

Apds a celebragdo do contrato de gestdo, o reconhecimento como agéncia executiva é feito por DECRETO.
Caso a entidade descumpra os requisitos e exigéncias previstos na lei e no contrato de gestdo, podera ocorrer
sua desqualificagdao, também mediante decreto, caso em que ela, simplesmente, deixara de ser uma agéncia
executiva, sem sofrer, porém, qualquer alteragdo na sua condi¢do de autarquia (ou FP), ou nas suas
competéncias/finalidades.

O contrato de gestdo terd a duragcdo minima de 01 ano, admitida, em carater excepcional, a revisdo,
devidamente justificada, de suas disposi¢es, bem como a sua renovagdo. Quando do termo final do contrato
de gestdo, sera realizada, pelo poder publico, avaliagdo conclusiva sobre os resultados alcangados, sendo

necessaria aprovagdo para a renovagao.
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Quadro comparativo entre agéncia reguladoras e agéncias executivas:

integrante da administracdo publica indireta.

== o ; =z o ;
Ndo se trata de uma nova espécie de entidade I Nao se trata de uma nova espécie de entidade

integrante da administracdo publica indireta.

:rTrata -se de denominacdo utilizada pela doutrina e I Trata -se de qualificagdao formal, previsto nos arts 51

L

l"""'""I""""""""

em leis administrativas.

N&o é uma qualificagdo formal, atribuida por algum
ato administrativo, com consequéncias juridicas
definidas. O grau de autonomia da entidade
depende dos instrumentos especificos que a
respectiva lei instituidora estabelega.

N3o existe a figura da “desqualificagio” de agéncia
reguladora.

Pode, ou ndo, haver norma, na lei instituidora,
impondo a celebragdo de contrato de gestdo com o

poder publico.

E possivel uma agéncia reguladora ser qualificada
como agéncia executiva, caso preencha os requisitos

legais e requeira a qualificagdo.

e 52 da Lei 9.649/98.

A qualificagao formal como “agéncia executiva” tem
consequéncias juridicas definidas (ampliagdo de
autonomia) e é conferida a autarquia ou a fundacéo

publica mediante decreto.

Pode ocorrer a desqualificagdo da entidade,
mediante decreto, caso ela descumpra exigéncias
estabelecidas na legislagdo ou no contrato de
gestdo. A desqualificagdo em nada afeta a natureza
da entidade, que continua sendo a mesma autarquia

ou FP.
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6.2 Fundagoes Publicas

Conceito

As fundagoes sao definidas como: a personificagdo de um patrimoénio ao qual é atribuida uma finalidade
especifica nao lucrativa, de cunho social.

Na esfera civel, a instituicdo de uma fundacao privada resulta da iniciativa de um particular, pessoa fisica ou
juridica, que destaca de seu patrimoénio determinados bens, os quais adquirem personalidade juridica para a

atuacao na persecugao dos fins sociais definidos no respectivo estatuto.
Ha, portanto, trés elementos essenciais no conceito de fundacao:

a) A figura do instituidor, que faz a dotacdo patrimonial, ou seja, separa um determinado patrimonio
para destina-lo a uma finalidade especifica;
b) O objeto consistente em atividades de interesse social;

c) A auséncia de fins lucrativos.

As Fundacgdes Publicas (FP), por sua vez, sdo

- entidade da administracao indireta;

- instituida pelo poder publico (pessoa politica);

- por meio de um patrimonio publico personificado, que;

- dependendo da forma de criagao, adquire personalidade juridica de direito publico ou personalidade juridica
de direito privado;

- a qual a lei atribui competéncias administrativas especificas;

- observadas as dreas de atuacdo a serem definidas em lei complementar.

Natureza juridica:
Como visto, as Fundagdes Publicas (FP) integram formalmente a Administragdo Publica.

A CF/88 trouxe em seu texto inumeras referéncias as FP, conferindo-lhes muitos dos privilégios préprios das
entidades de direito publico, emparelhando-as com as autarquias em diversos dispositivos. Por causa disso,
a doutrina administrativista majoritaria passou a propugnar o reconhecimento de personalidade de direito
publico a essas entidades.

A CF, em seu inc. XIX do art. 37 (redacdo dada pela EC 19/98) passou a estabelecer duas formas distintas de

instituicao de entidades da administracao indireta:
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I I ; o T . ; 1
I b) Mera autorizacdo dada em lei especifica para criacdo da entidade, devendo o Poder Executivo elaborar os |
1 ]
i seus atos constitutivos e providenciar a inscricdo no registro competente a fim de que ela adquira i
i i
1 1
1 1

personalidade.

A primeira hipétese de criacdo estd expressamente prevista sé para as autarquias; a segunda é, literalmente,
a sistematica aplicavel as demais entidades.

Assim, o referido dispositivo da CF, desde 1998, prevé a instituicdo de FP segundo o mecanismo préprio de
criacdo de pessoas privadas. Apesar disso, nossa doutrina majoritdria e jurisprudéncia, inclusive do STF,
firmaram-se pela possibilidade de as FP serem instituidas ou com personalidade juridica de direito privado
— caso em que estara sendo aplicado o art. 37, XIX —, ou com personalidade juridica de direito publico.

Em outras palavras, é legitima a instituicdo de FP com personalidade juridica de direito publico, porém tais
entidades nada mais sdo do que espécie de autarquia, as denominadas “fundag¢Ges autarquicas” ou
“autarquias fundacionais”. Seu regime juridico é idéntico ao das autarquias.

A rigor, a distincdo entre autarquia e fundagdo publica com personalidade juridica de direito publico é

meramente conceitual:

1
I Autarquias sdo servigos publicos personalizados, :
1 1
F===="=" T N R R =1
I Fundagbes publicas é patrimdnio publico personalizado destinado a uma finalidade de interesse social |
I e I
I especifica. I
e o o o o e e e d
Em outras palavras, o regime juridico a que se sujeitam é o mesmo.
_____________________________________________________________________________________ .

r
1 Como caiu em prova:

FCC, DPE-SP, 2012: As fundacdes de direito publico, também denominadas autarquias fundacionais, sdo
instituidas por meio de lei especifica e seus contratos administrativos devem ser precedidos de procedimento

licitatdrio, na forma da lei.
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ATENCAO! A CF nio faz distingdo entre FP de direito privado e FP de direito publico. Por essa razdo, todas as
disposicGes constitucionais que se referem a FP alcangam toda e qualquer FP, ndo importa a natureza de sua

personalidade juridica.

E o que se verifica, por exemplo, no caso da imunidade tributdria reciproca, que o art. 150, § 22, CF estende

as autarquias e as “fundacgGes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”.

Qual o entendimento do STF sobre o tema?

Recentemente, o STF fixou a seguinte tese sobre a qualificacdo de uma Fundagdo Publica como sujeita ao

regime publico ou privado:

“1. A qualificacdo de uma fundagdo instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado depende
(i) do estatuto de sua criagdao ou autorizagao e

(ii) das atividades por ela prestadas. As atividades de conteudo econémico e as passiveis de delegacao,

guando definidas como objetos de dada fundacdo, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo Poder
publico, podem-se submeter ao regime juridico de direito privado.

2. A estabilidade especial do art. 19 do ADCT ndo se estende aos empregados das fundacdes publicas de direito
privado, aplicando-se tdo somente aos servidores das pessoas juridicas de direito publico” (STF. Plenario.RE

716378/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 12 e 7/8/2019, repercussio geral - Info 946).

e
———————————— i — - ————— ]

Regime juridico:

Quanto ao regime juridico aplicavel, ja foi visto que as FP com personalidade juridica de direito publico, por
serem, simplesmente, uma “espécie do género autarquia”, estdo sujeitas ao mesmo regime juridico das
autarquias.

As FP com personalidade juridica de direito privado, diferentemente, sujeitam-se a um regime hibrido, é dizer,
sdo em parte reguladas por normas de direito privado e em parte reguladas por normas de direito publico,
como, alids, ocorre com todas as entidades da administracdo indireta que ostentam personalidade juridica de
direito privado.

DEVO LEMBRAR! As regras constitucionais e legais que se referem apenas a “fundacgées publicas” aplicam-se,
em principio, a todas as FP, ndo importando se de direito publico ou privado.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, apontam, exemplificativamente, algumas caracteristicas préprias da “FP

de direito privado”, que as distinguem das “FP de direito publico”:
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S6 adquirem personalidade juridica com a inscricdo dos seus atos constitutivos no registro publico

competente,

Nao podem desempenhar atividades que exijam o exercicio de poder de império, especialmente a pratica de

1 1
1 1
1 1
I L. , . L. I
| atos autoexecutorios em geral e de atos pertinentes ao poder de policia, como a aplicagdo de multas e outras I
1 1
1 ~ . 1
i sangdes aos particulares; :
| 1

depende:
) do estatuto de sua criacido ou autorizacdo e
) das atividades por ela prestadas.

dada fundagao, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo poder publico, podem se submeter ao

regime juridico de direito privado.

1

1

1

1

1

1

1

1

1

1

|

1

1

1

1

1

i As atividades de conteldo econdmico e as passiveis de delegacdo, quando definidas como objetos de
1

1

1

1

1

1

1

1

1

i STF. Plenario. RE 716378/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 12 e 7.8.2019 (repercussdo geral) (Info
1
1
1
1

O Art. 66 do CC aplica-se as Fundagdes Publicas? Em outras palavras, o Ministério Publico também controla
a fundagdo estatal?

Embora haja divergéncia doutrinaria, prevalece a inaplicabilidade do art. 66 do CC em relagao as Fundagdes
Publicas, tanto aquelas com personalidade juridica de direito publico quanto as que tenham personalidade
juridica de direito privado.

Segundo Rafael Oliveira, alguns autores sustentam um controle amplo e irrestrito da Fundacdo Estatal pelo
Ministério Publico (Odete Medauar). Numa 22 corrente temos José dos Santos Carvalho Filho e Di Pietro, que
sustentam que o Ministério Publico pode controlar, mas ndo serd aquele controle que o mesmo exerce nas
fundagdes privadas.

O que o MP faz relativamente as fundag¢des publicas é um controle igual ao que ele exerce sobre toda a

administragdo publica, direta e indireta, quando se verifica indicios de irregularidades. Nao é uma veladura,
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no sentido de curadoria, mas sim um controle eventual de legalidade da atuacdo da administracdo publica,

funcdo ordindria de todos os MPs, sem nenhuma distin¢cdo especial no que toca as fundagdes publicas.

Juizo competente:

As FPs com personalidade juridica de direito publico ndo apresentam nenhum problema: sdo uma espécie de

autarquia e, portanto, se forem federais, tem foro na Justica Federal.

Quanto as fundagdes publicas de direito privado ha uma divergéncia entre o entendimento doutrinario mais
recente, que entende ser competéncia da Justica Estadual, e o entendimento ja lancado na jurisprudéncia, no
sentido de ser da Justica Federal.

ATENCAO! No julgamento do CC 77/DF o STJ entendeu que as FPs com personalidade juridica de direito
privado sdo equiparadas as empresas publicas, para os efeitos do art. 109, I, CF, sendo da Justica Federal a
competéncia para processar e julgar as causas que participem.

Em julgamento posterior, o STJ confirmou este posicionamento no CC 16.397/RJ, concluindo que em
fundacgGes publicas de direito privado equiparam-se as empresas publicas no que se refere ao juizo
competente. Conforme consta no art. 109, |, da Constituicdo Federal, compete a Justica Federal processar e
julgar as causas envolvendo empresa publica federal.

No tocante as FundacgGes Publicas de Direito Publico estaduais e municipais a competéncia é da Justica

Estadual.

Exemplos de FP: Fundagdo Nacional do indio, Fundagio Nacional de Saude etc.

Algumas distingées entre as espécies de Fundagoes Publicas:

O pessoal serda regido pela CLT, com algumas

1 1
1 1
1 1
I . . 2 . . ~ I
| peculiaridades  (concurso  publico, demissdo |
1 1
1 . 1
I motivada, etc.) I
1 1

Os bens serdo publicos A luz do art. 98 do CC, elas terdo bens privados.
(doutrina e jurisprudéncia trazem alguns limites: os
bens afetados a prestagdo de servico publico e se for

necessario a sua continuidade, sdo impenhoraveis)

15 Aqui devemos ter em mente tudo o que foi abordado quanto ao regime de pessoal nas autarquias.
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E constitucional legislagdo estadual que determina que o regime juridico celetista incide sobre as relagées
de trabalho estabelecidas no dmbito de fundagées publicas, como personalidade juridica de direito privado,

destinadas a prestagdo de servigos de saude:

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO — CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. Cabe a Advocacia-
Geral da Unido a defesa do ato normativo impugnado — artigo 103, § 32, da Constituicdo Federal.
FUNDACAO — NATUREZA. A fundagdo, pouco importando a espécie de servigos a serem prestados, é
pessoa juridica de direito privado, sendo possivel a criagio mediante lei ordindria e a regéncia, pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, da relagdo juridica mantida com os prestadores de servigos (STF.
Plenario. ADI 4247/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 3.11.2020).

|

A responsabilidade civil serd objetiva, com i1 A responsabilidade civil serd objetiva, com

fundamento no art. 37, § 6°, CF fundamento no art. 37, § 6°, CF

Imunidade reciproca entre os entes federados i Imunidade reciproca entre os entes federados

pelo poder publico)

1 1 1
1 1 1
i i i
I (estende para as fundagdes instituidas e mantidas | (estende para as fundag¢des instituidas e mantidas |
1 1 1
i pelo poder publico) i i
1 1 1

Serdo controladas pelos respectivos entes federados 1 Nao sdo controladas pelo Ministério Publico na

e controle pelo MP como qualquer ente publico forma do Cdédigo Civil

IMPORTANTE!

A estabilidade do art. 19 da ADCT alcanga funciondrio de fundagées publicas de direito privado?

NAO. O Plenério do STF decidiu, em 07.08.2019, que a estabilidade especial do artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) nao se estende aos empregados das fundagdes publicas de
direito privado, devendo ser aplicada somente aos servidores das pessoas juridicas de direito publico. A
decisdo majoritaria foi tomada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 716378, com repercussdo geral
reconhecida, que envolveu o caso de um empregado dispensado sem justa causa pela Fundagdo Padre
Anchieta — Centro Paulista de Radio e TV Educativas.

A expressdo “fundagdes publicas” constante no dispositivo constitucional refere-se apenas as fundagdes
publicas estruturadas como entes autarquicos e, portanto, ndo aplicavel aos funciondrios da entidade paulista,
que se trata de uma fundagio publica de direito privado. (STF, RE 716378/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 12 e 7.08.2019).
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6.3 Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista

As EP e SEM constam do Decreto-lei 200/1967 como integrantes da administracdo indireta federal. Nele,
ambas sdo descritas como pessoas juridicas de direito privado criadas pelo Estado como instrumento de sua
atuacao no dominio econbmico, ou seja, foram elas concebidas para funcionar como bracos do denominado
Estado-empresario.

As diferencas entre elas sdo unicamente formais. Nao ha distincdo quanto ao objeto.

Conceito de Empresas Publicas:

- Cuidam-se de pessoas juridicas de direito privado;

- integrantes da administragao indireta;

- instituidas pelo poder publico, mediante autorizacdo de lei especifica,
- sob qualquer forma juridica;

- com capital exclusivamente publico,

- para a exploragao de atividades econ6micas, ou

- para a prestacao de servigos publicos.

Conceito de Sociedades de Economia Mista:

- Sdo pessoas juridicas de direito privado;

- integrantes da administracao indireta;

- instituidas pelo poder publico, mediante autoriza¢do de lei especifica;

- sob a forma de sociedade an6nima,

- com participacao obrigatdria de capital privado e publico;

- sendo da pessoa politica instituidora ou de entidade da respectiva administragao indireta o controle
acionario;

- para a exploragao de atividades econémicas; ou

- para a prestacao de servigos publicos.

Lei 13.303/2016 (Estatuto das Estatais):

Art. 1° Esta Lei dispOe sobre o estatuto juridico da
- empresa publica,

- da sociedade de economia mista e

- de suas subsidiarias
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abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios que explore

- ATIVIDADE ECONOMICA de producio ou comercializacdo de bens ou

- de PRESTACAO DE SERVICOS, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao
e regime de MONOPOLIO da Unigo ou
e sejade PRESTAGAO DE SERVICOS PUBLICOS.

Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de:

- cujo capital social € INTEGRALMENTE detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos

Municipios.

Paragrafo unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do Estado,

do Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de

- outras pessoas juridicas de direito publico INTERNO,
- bem como de entidades da ADMINISTRACAO INDIRETA da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Art. 42 Sociedade de economia mista é a entidade dotada de:

| -personalidade juridica de DIREITO PRIVADO, i
i i
| - com criagio autorizada por lei, i
i i
| -sobaformade SOCIEDADE ANONIMA, i
i i
! - cujas aes com direito a voto pertengam em sua maioria & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos !
i Municipios ou a entidade da administragdo indireta. i
e e e e e o e e e e e e e e e e e e e e e o d

§ 1° A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista tem

- 0s DEVERES e as RESPONSABILIDADES do ACIONISTA CONTROLADOR, estabelecidos na Lei n2 6.404, de 15
de dezembro de 1976, e deverd exercer o PODER DE CONTROLE NO INTERESSE DA COMPANHIA,

- respeitado o interesse publico que justificou sua criagdao (que é langado na lei que autoriza a criagao da
estatal).

§ 22 Além das normas previstas nesta Lei, a SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA com REGISTRO na Comissao de

Valores Mobilidrios sujeita-se as disposi¢cdes da Lei n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976.
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r ;
Como caiu em prova:

CESPE/CEBRASPE, TJ-CE, 2018: As empresas publicas e as sociedades de economia mista poderdo ser

1

1

1

1

1

:

1 a , . ape o . ~ \
I constituidas sob qualquer forma empresarial admitida em direito, ressalvando-se, em relagdo as empresas
1

1 , . . . . . . . , .

I publicas, a obrigatoriedade de que o capital social seja exclusivamente publico.

1

1

1

1

Errado
L o o e ———————————————————————————————————————— d

Observagoes importantes:
. Todas as EP e SEM sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da administracdo publica
indireta;
° As EP e SEM, conforme o seu objeto, dividem-se em:

a) Exploradoras de atividades economicas; e

b) Prestadoras de servicos publicos.
. As “exploradoras de atividades economicas” enquadram-se no art. 173 da CF, sendo a sua atividade
regida predominantemente pelo direito privado;
) As “prestadoras de servigos publicos” enquadram-se no art. 175 da CF, sendo a sua atividade regida
predominantemente pelo direito publico;
. Os controles administrativos a que elas estdo sujeitas (que decorrem de regras de direito publico) sdo

0S mesmos, em qualquer Caso.

Exemplos de Empresa Publica: ECT, SERPRO, CEF.

Exemplos de Sociedade de Economia Mista: Banco do Brasil S.A, PETROBRAS S.A.

Criagdo:

A criacdo de EP e SEM depende de AUTORIZAGAO em lei especifica (art. 37, XIX, CF).

Uma vez autorizada a criacao, o Poder Executivo elabora os atos constitutivos e providencia sua inscricao no
registro publico competente. A criagdo da entidade, ou seja, a aquisicdo de personalidade juridica, somente
ocorre com o registro.

Na esfera federal, a lei especifica que autorize a criagdo de uma EP ou de uma SEM deve ser de iniciativa
privativa do Presidente da Republica (art. 61, § 19, Il, “e”, CF). Essa regra é aplicavel também aos Estados, ao

DF e aos Municipios, adequando-se a iniciativa privativa, conforme o caso, ao Governador e ao Prefeito.

Extingdo:
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A extin¢do das EP ou SEM é feita pelo Poder Executivo, mas dependerd, também, de LEl AUTORIZADORA
ESPECIFICA, em respeito ao principio da simetria das formas juridicas. A iniciativa dessa lei &, igualmente,
privativa do chefe do Poder Executivo.

LEMBRAR! A criacdo de subsididrias pelas EP e SEM, bem como sua participacdo em EP, depende de
autorizacgdo legislativa (CF, art. 37, XX). No julgamento da ADI 1.649/DF, o STF afastou a necessidade de que
fosse editada uma lei a cada vez que se pretendesse criar uma subsididria de uma EP ou de uma SEM,
considerando suficiente a existéncia de um dispositivo genérico, na prépria lei que autorizou a instituicdo da

entidade, facultando a criacdo de subsididrias desta.

Objeto:

Como visto, as EPs e as SEMs podem ser criadas com os seguintes objetos:

A exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado nao é livre, pelo contrdrio, tem carater excepcional.
Com efeito, a atuacdo do poder publico como Estado-empresdrio sé é admissivel “quando necessdria aos
imperativos da sequranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (CF, art. 173),
e no caso de atividades econb6micas sujeitas a regime constitucional de monopdlio (CF, art. 177). Logo,
somente nessas hipoteses podera ser criada EP ou SEM exploradora de atividade econ6mica em sentido
estrito.

Por outro lado, se a hipotese for de criagdo de uma EP ou SEM prestadora de servicos publicos, seu objeto,
teoricamente, s6 podera ser um servico publico que tenha natureza de atividade econémica em sentido amplo

(os servicos publicos tratados no art. 175 da CF).

Regime juridico:

O regime juridico das EP e SEM ¢é determinado, em larga medida, pela natureza de seu objeto, de suas
atividades-fim.

Como sempre integram a administragao publica formal, é certo que nunca serdo integralmente regidas pelo
direito privado. Porém, é correto afirmar que as EP e SEM que atuam na exploragao de atividades econ6micas
(de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos de natureza privada) sdo as entidades
que, embora integrantes da administracao publica em sentido formal, mais se aproximam das pessoas
privadas. Somente se submetem a preceitos de direito publico expressos na CF, ou em leis administrativas,

desde que, nesse caso, sejam derivados de normas constitucionais explicitas ou implicitas.
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As EP e SEM prestadoras de servigos publicos, por sua vez, estdo sujeitas a diversas regras e principios de

direito publico, especialmente em decorréncia do postulado da continuidade dos servigos publicos.

: Resumindo: Nenhuma dessas entidades estd sujeita sé a normas de direito privado ou sé a normas de direito
I - A . . .

I publico. Tanto as exploradoras de atividades econ6micas quanto as prestadoras de servigcos publicos aplicam-
1

1 o o o , o o o

1 se preceitos de ambos os ramos do direito (publico ou privado), predominando um ou outro conforme o
i
1
1

objeto da pessoa juridica.

Controle:

Os controles a que essas entidades se submetem sdao os mesmos, e decorrem de normas de direito publico,
uma vez que, formalmente, todas as EPs e SEMs sdo integrantes da administracao publica.

O controle exercido pelo Poder Executivo trata-se do denominado controle finalistico, ou tutela
administrativa, ou supervisdao, o qual deve ser exercido nos termos e limites expressos em lei, visando a
assegurar, essencialmente, que a entidade controlada esteja atuando em conformidade com os fins impostos
pela lei que autorizou a sua criagao.

Tendo em conta a inexisténcia de hierarquia, o exercicio do controle finalistico pressupde expressa previsao
legal, que determinara os limites e instrumentos de controle (atos de tutela).

IMPORTANTE! Como visto em tépico anterior, o controle finalistico € um controle que deve se concentrar,
essencialmente, na verificagdo do atingimento de resultados, pertinentes ao objeto da entidade. Nao impede
a ele que a entidade atue com autonomia administrativa.

ATENCAO! Sem prejuizo do controle finalistico, previsto em lei, as EPs e as SEMs t&m a possibilidade de ampliar
sua autonomia gerencial, orgamentaria e financeira, mediante a celebra¢do do contrato de gestdao com o
Poder Publico. Esses contratos de gestdao tém por objeto a fixagdo de metas de desempenho para a entidade,
a qual se compromete a cumpri-las, nos prazos estipulados, fazendo jus, em contrapartida, a mencionada
ampliagdo de autonomia.

MAS CUIDADO! As SEMs e EPs NAO fazem jus a qualificacdo de agéncia executiva; tal qualificacdo é exclusiva

para autarquias e fundagdes publicas que celebrem o citado contrato de gestao.
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Quanto aos controles exercidos pelos Poderes Judiciario e Legislativo, também n3do ha peculiaridades.
Acerca dos controles exercidos pelos Tribunais de Contas, o STF ja decidiu que estdo sujeitas a todos eles,

inclusive a denominada “tomada de contas especial”, mesmo sendo a EP ou SEM exploradora de atividade
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econémica (MS 25.092/DF e 25.181/DF). Toda e qualquer entidade da administracdo indireta, ndo importa o
seu objeto, nem sua forma juridica, sujeita-se integralmente ao art. 71, ll, da CF, inclusive a sua parte final,
que trata das tomadas de contas especial, aplicdvel a quem der causa a perda, extravio ou outra irregularidade

de que resulte prejuizo ao erario.

Como caiu em prova:
CESPE/CEBRASPE, EMAP, 2018: Dado o carater privado das sociedades de economia mista, o Tribunal de
Contas da Unido estd impossibilitado de exercer seu controle externo. Todavia, a legislacdo pertinente

determina que o estatuto social da respectiva entidade preveja formas de controle interno.

————————— ey

Errado.

6.3.1 Estatuto das Empresas Estatais exploradoras de atividades economicas

O § 12 do art. 173 da CF, com a redagdo dada pela EC 19/1998, prevé a edigdo de um estatuto para disciplinar,
guanto a seus aspectos gerais, o regime juridico, a estrutura e o funcionamento das EP e SEM exploradoras
de atividades econémicas. Esse estatuto devera ser uma lei (ordinaria) de carater nacional, isto é, editada pela

Unido e obrigatdria para todos os entes federados.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econémica de produgao ou comercializagdao de bens ou de prestagao de
servigos, dispondo sobre: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

I - sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda

————— e ey

Constitucional n2 19, de 1998)

No tocante as matérias que o estatuto das EP e SEM devera disciplinar, merece atencdo a sujeicdo dessas
entidades ao regime préprio das empresas privadas (CF, art. 173, § 12, Il). O claro intuito desse comando é
assegurar que todas as empresas que atuam no “mercado”, isto é, no dominio econémico em sentido estrito,
tenham iguais condi¢Ges de operagdo, em atengdo ao postulado expresso da livre concorréncia (CF, art. 170,
V).

Apesar da redagao do inc. Il do art. 173, é evidente que sua interpretacdo demanda a andlise da CF como um
todo. Muito embora esteja firmado que as EP e SEM exploradoras de atividades econGmicas sujeitam-se ao

regime juridico préprio das empresas privadas, essa regra ndo afasta derrogagées de direito privado por

Duvidas e sugestoes: sugestoes(dppconcursos.com.br



WwWw.ppconcursos.com.br
papon @ ppconcursos

preceitos de direito publico expressos na CF — ou mesmo em leis administrativas, desde que derivados de
normas constitucionais explicitas ou implicitas.

Em suma, essas entidades estdo sujeitas predominantemente ao regime juridico de direito privado.
Registre-se que, a realizacdo do interesse coletivo por parte das estatais sera orientada para (art. 27, § 19, |,
e ll, da Lei 13.303/2016):

e O alcance do bem-estar econémico;

e Alocagao socialmente eficiente dos seus recursos;

e Ampliacdo economicamente sustentada do acesso de consumidores aos seus produtos e servicos; e

e Desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para producdo e oferta de produtos e servicos,

sempre de maneira economicamente justificada.

IMPORTANTE! As estatais devem adotar praticas de sustentabilidade ambiental e de responsabilidade social

corporativa compativeis com o mercado em que atuam (art. 27, § 22, da Lei 13.303/2016).

Enunciado 8 do CJF: O exercicio da fungao social das empresas estatais é condicionado ao atendimento
da sua finalidade publica especifica e deve levar em conta os padrdes de eficiéncia exigidos das
sociedades empresdrias atuantes no mercado, conforme delimita¢des e orientacdes dos §§ 12 a 32 do

art. 27 da Lei 13.303/2016.

A distin¢do relativa ao objeto da estatal influencia, decisivamente, no respectivo regime juridico. Enquanto a
atividade econdmica encontra-se submetida ao principio da livre-iniciativa, a prestagdo do servigo publico é

de titularidade estatal.

E o que isso quer dizer?

Quer dizer que o desempenho de atividades econGmicas por estatais ndo pode significar prejuizo para os
particulares que atuam no setor econdmico e que sdo os seus verdadeiros protagonistas. Por essa razao, o
art. 173, § 19, 1l, da CF estabelece a sujei¢cdo das estatais ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigac¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Em relacdo as estatais que prestam servigos publicos, por sua vez, ensina Rafael Oliveira que também é
possivel afirmar que o regime juridico serd HIBRIDO, pois sdo entidades privadas que integram a
Administracdo Publica. Todavia, ao contrario das estatais econdmicas, as estatais que exploram servigos
publicos terdo tratamento diferenciado em razdao dos principios informativos dos servicos publicos e da
auséncia de concorréncia com particulares (ex.: impenhorabilidade de bens necessarios a continuidade do

servico publico).
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6.3.2 Prestagdo de servico publico mediante outorga legal (“descentralizagcdo de servicos”)

Entendem Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo que as EPs e as SEMs, cuja criagdo tenha sido autorizada em
lei para a prestacdao de determinado servico publico, prestam-no como titulares. Em outros termos,
receberam da lei o servico, por outorga (descentralizacdo por servicos); ndo sdo, nem podem ser,

concessionarios ou permissiondrios desse mesmo servigo.

6.3.3 Beneficios fiscais

. T ~ - - N 1
Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econémica pelo

Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse

§ 22 As empresas publicas e as sociedades de economia mista nao poderdo gozar de privilégios fiscais nao

extensivos as do setor privado.

————————— ey

1

1

1

1

1

1

. - . |
coletivo, conforme definidos em lei. I
E

1

1

1

1

1

1

Esse dispositivo fundamenta-se na livre concorréncia.

IMPORTANTE! Embora ele ndo faca qualquer referéncia ao objeto das entidades a que se reporta, é
amplamente majoritdrio o entendimento de que a vedacdo alcanca apenas as EP e SEM exploradoras de
atividades econdmicas, e NAO as prestadoras de servigos publicos.

ATENCAO! E importante ressalvar, ainda, que a proibigdo constitucional também NAO SE APLICA as entidades,
mesmo econdmicas, que atuem em REGIME DE MONOPOLIO.

Em suma, é legitimo um beneficio fiscal exclusivo concedido a uma EP ou SEM que preste servico publico ou
gue explore atividade econdmica em regime de monopdlio.

Resumindo! E vedada a concessdo de beneficios fiscais exclusivos para as EPs e SEMs exploradoras de
atividades econémicas. E oportuno atentar que essas entidades podem gozar de privilégios fiscais, desde que

eles sejam concedidos de maneira uniforme a elas e as empresas privadas.

6.3.4 Imunidade tributaria

O STF, em diversos julgados, decidiu que as EP e SEM que prestem servigos publicos de prestagao obrigatdria
pelo Estado fazem jus a “imunidade tributaria reciproca” prevista no art. 150, VI, “a” da CF (RE 407.099/RS,
AC 1.550/50, RE-AgR 363.412/BA, etc).

IMPORTANTE! Em nenhuma hipdtese essa orientacdo do STF é aplicavel as EP e SEM exploradoras de

atividades econGmicas em sentido estrito, de que trata o art. 173 da CF.
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Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas se beneficiam da imunidade tributdria reciproca?

A resposta depende do conhecimento do art. 150, § 32 e depois desse entendimento especifico do STF. Vamos
ao pardagrafo 39:

§ 32 As vedacgdes do inciso VI, "a", e do pardgrafo anterior (autarquias e fundagées) ndo se aplicam ao
patriménio, a renda e aos servicos, relacionados com exploragdo de atividades econémicas regidas pelas
normas aplicdveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou
tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao
bem imdvel.

Caso se trate de um ente da Administracdo Indireta que atue como agente privado, visando ao lucro, se
inserindo na exploracdo de uma atividade econdémica, esse ente da Administrac3o Indireta NAO fica sujeito a
imunidade tributdria reciproca.

Em suma, o art. 150, § 32 vai dizer que sociedades de economia mista e empresas publicas que se insiram nas
regras do setor privado, que atuem como atores e agentes privados visando ao lucro, nesse caso, nao havera
imunidade tributdria reciproca.

Mas se for uma empresa publica que realize um servigo publico, que nao vise ao lucro, que esteja fora deste
ambiente do mercado privado, nesse caso, diz o STF que a empresa publica é imune.

Portanto, depende do OBJETO, da atividade da empresa publica e da sociedade de economia mista. Se elas
atuarem como agentes publicos, prestadores de servigos publicos, elas podem ser imunes.

IMPORTANTE! Entdo, o STF entende que a imunidade tributdria reciproca abrange as empresas publicas e
sociedades de economia mista PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS DE PRESTAGAO OBRIGATORIA E
EXCLUSIVA DO ESTADO.

OBS.: Segundo Ricardo Alexandre se a participagdo privada na SEM for considerada infima, a imunidade nao
restara prejudicada.

O mesmo STF diz que a aplicabilidade da imunidade as EP e SEM devem observar os seguintes requisitos:
a) Restringir-se a propriedade, bens e servicos utilizados na satisfagdo dos objetivos institucionais imanentes
do ente federado;

b) N3o beneficiar atividades de exploragdo econémica, destinada primordialmente a aumentar o patrimoénio

do Estado ou de particulares;

16 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2016.
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c) Ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios da livre concorréncia e do exercicio da

atividade profissional ou econdémica licita.

O STF, por exemplo, entendeu que a ECT, por prestar servico publico de prestacdo obrigatdria e exclusiva do
Estado, goza da imunidade, pois, ainda no entender da Corte Suprema, a extensao prevista no citado § 22 do
art. 150 aplica-se as Empresas Publicas.

Daquele julgamento, colhe-se importante excerto, extraido do voto do Ministro Carlos Velloso, afirmando o

seguinte (grifou-se):

“Visualizada a questdo do modo acima — fazendo-se a distingdo entre empresa publica como instrumento da
participa¢do do Estado na economia e empresa publica prestadora de servigo publico — ndo tenho duvida em
afirmar que a ECT estd abrangida pela imunidade tributdria reciproca (CF, art. 150, VI, a), ainda mais se
considerarmos que presta ela servigo publico de prestag¢do obrigatdria e exclusiva do Estado, que é o servigo
postal, CF, art. 21, X (Celso Anténio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 636).

Posteriormente, em sessao realizada no dia 6 de fevereiro de 2007, o STF entendeu que a imunidade tributaria
reciproca era também extensiva as sociedades de economia mista prestadoras de servico publico (STF, 2.a T,

AC 1.550-2/R0, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 06.02.2007, DJ 18.05.2007 p. 103).

Os Correios gozam de imunidade tributaria porque é uma empresa publica que desempenha servicos publicos.
Ocorre que os Correios, além das atividades que desenvolvem de forma exclusiva, como é o caso da entrega
de cartas, também realizam alguns servicos em concorréncia com a iniciativa privada (ex.: entrega de

encomendas).

Quando os correios realizam o servico de transporte de bens e mercadorias, concorrendo, portanto, com a
iniciativa privada, mesmo assim eles gozam de imunidade? Ficam livres de pagar ICMS?

SIM. O STF decidiu que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT goza de imunidade tributdria
reciproca mesmo quando realiza o transporte de bens e mercadorias. Assim, ndo incide o ICMS sobre o servi¢co

de transporte de bens e mercadorias realizado pelos Correios. Desse modo, a imunidade tributdria para a

17 CAVALCANTE, Mércio André Lopes. Conselhos profissionais nio estiio sujeitos ao regime de precatdrios. Buscador Dizer
o Direito, Manaus. Disponivel em: < https://www.dizerodireito.com.br/2015/01/correios-gozam-de-imunidade-
tributaria.html>. Acesso em: 27/07/2018
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entrega de encomendas dos Correios é uma forma de conferir SUBSIDIO CRUZADO para os demais servigos

postais. STF. Plendrio. RE 627051/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 12/11/2014 (Info 767).

6.3.5 Atos e contratos

Os atos praticados por EP e SEM devem ser caracterizados como atos privados, em regra, em razao da natureza
privada dessas entidades e, em relacdo as estatais econémicas, pela sujeicdo ao mesmo tratamento juridico
das empresas privadas (art. 173, § 19, ll, da CF).

Todavia, os atos praticados por estatais no desempenho de fungdes administrativas (ex.: concurso publico e

licitagdo) serdo considerados atos MATERIALMENTE administrativos, passiveis do respectivo controle.

Em relagdo aos contratos, tem-se que as estatais econdmicas somente celebram contratos privados da
Administracdo, despidos, em regra, das clausulas exorbitantes, tendo em vista a submissdo ao mesmo regime
juridico das empresas privadas (art. 173, § 12, I, da CF).

Por outro lado, as estatais prestadoras de servicos publicos, além dos contratos privados (como locac¢ao, por
exemplo), podem celebrar contratos administrativos vinculados a prestacdo do servigo publico. Todavia, a
referida distingdo ndo aparece expressamente na Lei 13.303/2016 que, em seu art. 68, dispde que os
contratos celebrados por todas as empresas estatais regulam-se pelas suas cldusulas, pelo disposto na prépria

lei das estatais e pelos preceitos de direito privado.

Enunciado 13 do CJF e o acesso a informagdo:

Enunciado 13 do CJF: As empresas estatais sdo organizacdes publicas pela sua finalidade, portanto,
submetem-se a aplicabilidade da Lei 12.527/2011 “Lei de Acesso a Informag&o”, de acordo com o art. 19,
pardgrafo Unico, inc. I, ndo cabendo a decretos e outras normas infralegais estabelecer outras restri¢cdes

de acesso a informagdes nao previstas na Lei.
6.3.6 Licitagao
A regra é a exigéncia de licitacdo para os contratos celebrados pelas estatais, ressalvada as hipoteses de

contratacdo direta previstas na Lei 13.303/2016.

6.3.7 Responsabilidade civil
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Dispoe o art. 37, § 62 da CF:

.
§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

s T

1

1

~ . . . I
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 1
E

1

1

IMPORTANTE! E consenso na doutrina e jurisprudéncia que as EPs e as SEMs exploradoras de atividade
econdmicas NAO ESTAO sujeitas ao art. 37, § 62 da CF (responsabilidade civil objetiva).

O art. 37, § 62, CF atribui responsabilidade civil objetiva as “pessoas juridicas de direito publico” e as “pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos” pelos danos que seus agentes, atuando nessa
qualidade, causarem a terceiros.

Como se vé essa norma abrange todas as pessoas de direito privado prestadoras de servigos publicos, inclusive
as ndo integrantes da administracdo publica que os prestem por delegacdo — concessionarias, permissionarias
e autorizadas de servigos publicos.

Por outro lado, estdo excluidas da regra de responsabilidade extracontratual objetiva as EP e SEM
exploradoras de atividade econdmica. Estas respondem pelos danos que seus agentes causarem a terceiros
da mesma forma que respondem as demais pessoas privadas, regidas pelo direito civil ou pelo direito

comercial.

6.3.8 Faléncia

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, quanto a possibilidade de faléncia, € mister observar que a Lei
11.101/2005 afasta expressamente a aplicacdo de suas disposi¢bes as EP e SEM, sem fazer qualquer distin¢do
quanto ao objeto da entidade (art. 22, ). Atualmente, as EPs e as SEMs, qualquer que seja o seu objeto, NAO

estdo sujeitas a faléncia, ndo podem falir.

-
Como caiu em prova:
CESPE/CEBRASPE, HEMOBRAS, 2008: As empresas publicas estdo sujeitas ao regime de faléncias.

Errado.

atividade econémica ndo se sujeitam a faléncia nem sdo imunes aos impostos sobre o patriménio, a renda e

1

1

I

1

1

|

1

i

i CESPE/CEBRASPE, PG-DF, 2013: As sociedades de economia mista e as empresas publicas exploradoras de
I

1

i

i os servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.
I

1

1

6.3.9 Pessoal
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E préprio das entidades administrativas com personalidade juridica de direito privado o regime de emprego
publico.

O pessoal permanente das EP e das SEM, independentemente de seu objeto, estd sujeito a regime trabalhista,
tem vinculo de natureza contratual, ou seja, os agentes dessas entidades sdo empregados publicos, regidos
pela CLT. O regime juridico dos empregados publicos das EPs e das SEMs é idéntico, tanto nas que tem como
objeto a prestacdo do servigo publico, quanto nas que se dedicam a exploracdo de atividade econGmica em
sentido estrito.

ATENCAO! Entretanto, eles sdo equiparados a funcionarios publicos para fins penais (CP, art. 327, § 12) e os

seus atos podem ser enquadrados como atos de improbidade administrativa.

Exige-se ingresso por concurso publico?
SIM. Sua contratacdo exige concurso publico (CF, art. 37, Il).
Todavia, eles ndo adquirem a estabilidade de que trata o art. 41, da CF, podendo, em tese, ser dispensados

nos termos previstos na CLT.

A dispensa dos empregados das empresas pubicas e sociedades de economia mista exige motivagdo?

E um tema que deve ser analisado com calma.

Nos casos das estatais NAO prestadoras de servigos publicos, é dizer exploradoras de atividades econdmicas,
ndo ha a necessidade de motivagao da dispensa de seus funcionarios.

Em se tratando de Estatais prestadoras de servigo publico o aluno deve se atentar a jurisprudéncia mais
recente. Isso porque, houve alteragdo no entendimento langado pelo STF no RE 589998/PIl. Em um primeiro
momento, chegou-se a entender que, em ateng¢do aos principios da impessoalidade e isonomia, a dispensa do
empregado de empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos deve ser
motivada.

Contudo, em 10.10.2018, o STF revisou seu posicionamento, ao julgar os embargos de declaragao no RE
589998/PI, para assentar que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) deve, obrigatoriamente,
motivar em ato formal a demissdo de seus empregados. Segundo os ministros, ndo é necessario processo
administrativo, apenas uma justificativa que possibilite ao empregado, caso entenda necessario, contestar

a dispensa.

O entendimento, entdo, aplica-se somente a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)?
SIM. O relator do RE, ministro Luis Roberto Barroso, observou que o julgamento foi concluido em margo de

2013, mas sem que fosse fixada tese de repercussao geral. Posteriormente, em sessdo administrativa realizada
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em dezembro de 2015, ficou decidido que os ministros formulariam propostas de teses de repercussao geral
para os RE’s de sua relatoria que ndo possuiam teses expressamente fixadas.

No caso do RE 589998, a primeira tese fixada foi genérica, estendendo a motiva¢do de dispensa de empregado
as empresas publicas e sociedades de economia mista tanto da Unido, quanto dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios. O relator explicou que, além dos questionamentos da ECT, outras empresas publicas
guestionaram a abrangéncia da tese, pois estariam sendo afetadas por uma decisdao sem que tivessem sido
parte no processo. Assim, ele votou pelo acolhimento parcial dos embargos de declaracao.

Durante parte do julgamento, os ministros discutiram se ampliavam o entendimento do caso a todas empresas
publicas de sociedade de economia mista. Ao final, porém, a maioria concordou que seria mais adequado fixar
uma tese minimalista que possa ser aplicada somente a funciondrios celetistas da ECT.

Caso as outras empresas queiram se beneficiar do mesmo entendimento, terdo de recorrer a Corte, afirmaram
0s ministros.

Assim, os magistrados restringiram a decisao aos Correios e aprovaram a seguinte tese a ser aplicada pelas
instancias inferiores. “A ECT tem o dever juridico de motivar em ato formal a demissido de seus empregados”.
Assim, o STF reafirmou entendimento de que celetistas da empresa, apesar de terem passado em concurso,
ndo tém estabilidade, uma vez que ndo é necessdrio instaurar processo administrativo disciplinar e

possibilidade de contraditério do funcionario para dispensa-lo.

Estdo sujeitos a vedagdo de acumulagdo de cargos?
SIM, estdo sujeitos a vedagao de acumulagao remunerada de seu emprego com cargos, empregos e fungdes

publicas, ressalvadas as hipdteses admitidas na CF (art. 37, XVI e XVII).

Submissdo ao teto constitucional:

A remuneragao desses empregados publicos estd sujeita ao teto constitucional estabelecido no inc. XI do art.
37 no caso das EP e SEM que recebem recursos publicos para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio
em geral (CF, art. 37, § 992).

Atencao! Lado outro, as entidades que ndo recebam recursos para essas finalidades ndo se submetem ao teto

da remuneracao.

Justica competente para a¢oes relacionadas a relagdo do trabalho:

Os conflitos decorrentes da relacdo de trabalho envolvendo, de um lado, qualquer EP ou SEM e, do outro lado,
os respectivos empregados publicos sdo julgados pela Justiga do Trabalho.

O pessoal dessas entidades, assim como quaisquer empregados publicos, estd sujeito ao Regime Geral de

Previdéncia Social — RGPS (CF, art. 40, § 13).
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IMPORTANTE! Os dirigentes dessas entidades, quando ndao sdo empregados integrantes do respectivo
quadro de pessoal, ndo podem ser classificados como empregado publico celetista. Nesse caso, o dirigente
ndo esta sujeito nem ao regime trabalhista nem ao regime estatutario. O dirigente estranho ao quadro da
entidade atua como uma espécie de representante da pessoa politica que o nomeou, a qual é responsdvel
pela tutela de toda a administracdao publica indireta a ela vinculada.

Segundo Rafael Oliveira, quanto aos dirigentes das empresas estatais, que ocupam cargos em comissao ou
exercem fungao de confian¢a, a nomeacdo, ainda que ndo se submeta a regra do concurso publico, deve

respeitar os requisitos estabelecidos na Lei 13.303/2016.

6.3.10 Dirigentes

Os dirigentes das EPs e das SEMs sdo investidos em seus cargos na forma que a lei ou seus estatutos
estabelecerem.

A nomeacdo do dirigente compete ao chefe do poder a qual a entidade esta vinculada (Executivo, Legislativo
ou Judiciario).

Os dirigentes das EPs e das SEMs estdo sujeitos a agdo popular, a acdo de improbidade administrativa, a acGes
penais por crimes praticados contra a administragdo publica e, quando estiverem exercendo atribui¢des do

poder publico (excluidos atos de gestdo comercial), ao MS.

ATENCAO! O STF possui orientagdo no sentido de que NAO é vilida a exigéncia de prévia aprovagdo pelo
Poder Legislativo para a nomeagao de dirigentes da EP ou SEM pelo chefe do Poder Executivo. (ADI
1.642/MG).

A previsdo legal de exigéncia da aprovagao prévia do Poder Legislativo como condi¢do para nomeagao, pelo
chefe do Poder Executivo, de dirigentes de EPs e SEMs é inconstitucional tanto apara as exploradoras de
atividades econdmicas quanto para as prestadoras de servigos publicos.

Esse entendimento foi reafirmado no julgamento da ADI 2167, em 03.06.20202, quando restou decidido que
a submissao prévia ao legislativo das nomeagdes do Executivo para os cargos de procurador-geral do estado,
membros da Defensoria Publica, interventores dos municipios, titulares de autarquias, fundagdes, empresas

publicas, sociedades de economia mista e assemelhados configura afronta a reserva de administracdo (STF,

———————————— T — T — T —— T — i — - — ]

ADI 2167, j. em 03.06.2020)

6.3.11 Bens
Os bens das EP e das SEM, independentemente do objeto da entidade, ndo sdo bens publicos em sentido

proprio (somente tém bens publicos propriamente ditos as pessoas juridicas de direito publico, nos termos do

art. 98 do CC).
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Entretanto, no caso especifico das EP e SEM prestadoras de servigos publicos, em atencdo ao principio da
continuidade dos servicos publicos, os bens que estejam diretamente empregados na prestacdo do servico
publico sofrem restricdes semelhantes aquelas que caracterizam o regime juridico dos bens publicos, como a
impenhorabilidade, impostas em atencdo ao principio da continuidade do servigco publico. Note-se que ndo é
a natureza do bem em si que é levada em consideracgao.

Nesse sentido, Rafael Oliveira aponta que o regime juridico aplicavel aos bens das estatais é
predominantemente privado, mas sofre modulacdes de direito publico, especialmente no tocante a sua
alienacdo que depende do cumprimento das exigéncias legais (arts. 49 e 50 da Lei 13.303/2016) e, no caso
das PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS, a vedac3o de penhora de bens necessarios a continuidade dos

servicos publicos.

r g
LEMBRAR! Os bens das estatais PODEM ser adquiridos por usucapido, NAO sendo aplicdvel a

1
1
1
i imprescritibilidade tipica dos bens publicos.

Frise-se, contudo, o afastamento da possibilidade supra quando o bem estiver afetado a um servigo publico,

cite-se do STJ:

Os imoveis vinculados ao Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH), por sua ligacdo com a prestacdo de servico
publico, ndo estao sujeitos a usucapido.

A decisdo é da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), em julgamento de recurso especial em
acao de usucapido de imével vinculado ao SFH e de titularidade da Caixa Econ6mica Federal (CEF).

A relatora no STJ, ministra Nancy Andrighi, negou o pedido. Segundo ela, também deve receber o tratamento
de bem publico aquele cujo titular é pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico, quando
o bem estiver vinculado a prestagao desse servigo.

Especificamente em relagdo a CEF, Nancy Andrighi destacou o fato de a instituicdo operar no setor
habitacional, com o objetivo de facilitar e promover a aquisi¢cao da casa proépria, especialmente pelas classes
de menor renda da populagdo.

“N3o obstante se trate de empresa publica, com personalidade juridica de direito privado, a CEF, ao atuar
como agente financeiro dos programas oficiais de habitacdo e 6rgdo de execugdo da politica habitacional,
explora servico publico, de relevante fungdo social, regulamentado por normas especiais previstas na Lei

4.380/64”, disse a ministra. (STJ, REsp 1.448.026/PE, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 turma.)

6.3.12 Quadro com principais diferengas e semelhangas entre as EP e SEM prestadoras de servigo publico e

exploradoras de atividades econ6micas
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:Sujeigéo a controle finalistico (tutela) pela

! administracao direta

Atividade sujeita predominantemente ao regime

1
1
1
hibrido, com predominancia do regime de direito |
1
publico i

Podem gozar de privilégios fiscais exclusivos

Fazem jus a imunidade tributaria reciproca (STF)

Exigéncia de concurso publico para a contratagdo de
pessoal (CF, art. 37, II).

Pessoal permanente sujeito ao regime trabalhista
(empregados publicos, regidos pela CLT)
Remuneragdo do pessoal ndo sujeita ao teto
constitucional, exceto se a entidade receber
recursos publicos para o pagamento de despesas de
pessoal ou custeio em geral (CF, art. 37, XI, e § 99)

E inconstitucional a exigéncia de aprovacdo prévia
do Poder Legislativo como condicdo para a
nomeacdo, pelo Chefe do Poder Executivo, de
dirigentes da entidade (STF)

Sujeitas a controle pleno pelo Poder Legislativo (CF,

Todos os seus atos estao sujeitos a controle de I
1
legalidade ou legitimidade pelo P. Judiciario, desde |
i
1
1

gue provocado (CF, art. 52, XXXV)
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i i Sujeitas a controle pleno pelos Tribunais de Contas, i
1 1 1
I inclusive a “tomada de contas especial” (CF, art. 71, | inclusive a “tomada de contas especial” (CF, art. 71, |
i i i
1 1 1
: o H
Sujeitas ao art. 37, § 62 da CF (responsabilidade civil

objetiva)

Seus bens ndo se enquadram como bens publicos; 1 Seus bens ndo se enquadram como bens publicos,
estdo sujeitos a regime de direito privado mas os que forem diretamente empregados na
prestacdo do servico publico podem sujeitar-se a

restricdes préprias dos bens publicos.

6.3.13 Aplicagdo do regime de precatdrios as sociedades de economia mista

E possivel aplicar o regime de precatdrios as sociedades e economia mista?
DEPENDE.
No caso de sociedade de economia mista que atua na atividade econdmica NAO é possivel aplicar o regime

de precatoérios.

(...) Os privilégios da Fazenda Publica sdo inextensiveis as sociedades de economia mista que executam
atividades em regime de concorréncia ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas.
Portanto, a empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. - Eletronorte ndo pode se beneficiar do sistema
de pagamento por precatério de dividas decorrentes de decisées judiciais (art. 100 da Constituicdo). (...) (STF.

Plenario. RE 599628, Rel. Min. Ayres Britto, Relator p/ Acérddo Min. Joaquim Barbosa, julgado em

———————— e e e ey

25/05/2011).

Ja no caso de sociedades de economia mista prestadoras de servico publico de atuag¢ao propria do Estado e
de natureza nio concorrencial SUBMETEM-SE AO REGIME DE PRECATORIO. Esse é o entendimento do STF,
lancado no RE 852302:

r . S o . . . . 1
Agravo regimental no recurso extraordindrio. Constitucional. Sociedade de economia mista. Regime de

1 1
1 1
1 ]
i precatdrio. Possibilidade. Prestacdo de servico publico préprio do Estado. Natureza ndo concorrencial. i
i Precedentes. i
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1. Ajurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido da APLICABILIDADE do regime de precatério as sociedades 1
de economia mista prestadoras de servigo ptiblico proprio do Estado e de natureza nao concorrencial.

2. A CASAL, sociedade de economia mista prestadora de servicos de abastecimento de dgua e saneamento
no Estado do Alagoas, presta servico publico primdrio e em regime de exclusividade, o qual corresponde a
propria atuagdo do estado, haja vista ndo visar a obtencdo de lucro e deter capital social majoritariamente

estatal. Precedentes. STF. 22 Turma. RE 852302 AgR/AL, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 15/12/2015 (Info

————— e e e e ey

Como caiu em prova:
FCC, TRT9, 2013: As empresas estatais submetem-se ao regime juridico tipico das empresas privadas,
aplicando-se a elas, no entanto, algumas normas de direito publico, como regime especial de execucgao, sujeito
a pagamento por ordem cronoldgica de apresentacao de precatorios.

Errado.
FCC, PGM JOAO PESSOA, 2012: As sociedades de economia mista sdo pessoas dotadas de personalidade
juridica de direito privado, com derrogacdo parcial do regime privado por normas de direito publico. E regra
tipica de direito publico aplicavel a essa entidade, mesmo quando desempenha atividade tipicamente

econdmica, o pagamento de débitos por meio de precatdrio.

———— e e e ey

6.3.14 Distingdes entre empresas publicas e sociedade de economia mista

As diferencas entre EP e SEM sdo meramente formais, a saber:

A forma juridica:

As sociedades de economia mista devem ter a forma de sociedade anonima (S.A.) — arts. 42 e 59, da Lei
13.303/2016, sendo reguladas, basicamente, pela Lei das Sociedades Anénimas (Lei 6.404/76). Por serem
sociedades anénimas, as SEM sempre tém natureza comercial, seja qual for o seu objeto (Lei 6.404/76, art.
29, § 19). S3o inscritas, dessa forma, no registro publico de empresas mercantis.

As empresas publicas podem revestir qualquer das formas admitidas no ordenamento (art. 32 da Lei
13.303/16).

IMPORTANTE! As EP federais podem, até mesmo, serem instituidas sob a forma juridica sui generis, ndo
prevista no direito privado; basta que a lei que autorize sua criagao assim disponha. Essa hipdtese — a criagdo
de uma EP sob forma juridica impar — ndo é possivel para os demais entes federados, porque a competéncia

para legislar sobre direito civil e comercial é privativa da Unido (CF, art. 22, 1).
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As EP tém seus atos constitutivos inscritos no registro publico das empresas mercantis ou no registro civil das

pessoas juridicas, conforme o caso.

A composigdo do capital:

A SEM é obrigatoriamente formada pela conjugacdo de capital publico e privado, ou seja, deve haver a¢bes
de propriedade do Estado e a¢des de propriedade de particulares, pessoas fisicas ou juridicas. E necessario,
porém, que a maioria das acoes com direito a voto pertenca a pessoa politica instituidora, ou a entidade de
sua administracdo indireta.

Em outras palavras, o controle acionario das SEMs deve ser da administragao publica.

A EP é INTEGRALMENTE publica. Em outros termos, ndo ha possibilidade de participacdo direta de recursos

de particulares na formacao do capital das EPs.

E possivel a criagdo de empresas publicas unipessoais?
SIM. Ha possibilidade de criacdo de empresas publicas unipessoais, ou seja, com um Unico sdcio (Caixa

EconOGmica Federal).

Criagdo de EP com participagdo de outras pessoas politicas
E possivel, porém, desde que a maioria do capital votante de uma EP permaneca sob propriedade da pessoa
politica instituidora, que haja participagdo de outras pessoas politicas, ou de entidades das diversas

administragdes indiretas.

IATENCAO' Assim, uma EP pode ser unipessoal, ou seja, 100% do capital pertencer a pessoa polltlca-l
instituidora, ou pluripessoal.

No caso de uma EP pluripessoal, o controle societario deve ser da pessoa politica instituidora, podendo o
restante do capital estar nas maos de outras pessoas politicas, ou de quaisquer entidades da administragao
indireta (inclusive outras SEM) de todas as esferas da Federagéo.

Portanto, enquanto nas EP o controle societdrio pertence ao ente federado, ainda que possa haver a
participagdo minoritaria de entidades da Administragdo Indireta, nas SEM o controle pode ser assumido por
Ente federado ou entidade da Administragao Indireta, com participagdo minoritdria de pessoa da iniciativa

privada (arts. 32 e 42. da Lei 13.303/16).

O foro processual (somente para as entidades federais):
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As causas em que as EP federais forem interessas na condicao de autoras, rés, assistentes ou opoentes, exceto
as de faléncia, as de acidente de trabalho e as sujeitas as Justicas Eleitoral e do Trabalho, serdo processadas e
julgadas pela Justica Federal (CF, art. 109, I).

As SEM federais, por sua vez, ndo foram contempladas com o foro processual da Justica Federal, tendo suas

causas processadas e julgadas na Justi¢a Estadual (Simulas 517 e 556 do STF).

As EP e SEM estaduais e municipais terdao suas causas processadas e julgadas na Justiga Estadual.
As EP e SEM distritais estdo sob jurisdicao do Poder Judicidrio do DF.
ATENCAO! Os conflitos decorrentes da relagdo de trabalho envolvendo, de um lado, qualquer EP ou SEM, e,

de outro, os respectivos empregados publicos, sdo julgados pela Justi¢ca do Trabalho (CF, art. 114).

-
Como caiu em prova:
FUNDATEC, PGE-RS, 2021 (Adaptada): Compete a justica comum julgar as causas em que é parte
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I sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento.
|
|
|
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