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1. Estado

O Estado é pessoa juridica de Direito Publico, ou seja, € um ente com personalidade,
possuindo direitos e obrigacoes, e esses direitos e obrigacdes sao regulados conforme os
principios de direito publico. Nas relagdes internacionais — aquelas mantidas com outros
Estados estrangeiros - o Estado brasileiro possui soberania, imprescindivel para que este
nao se sujeite a normas e interesses estrangeiros.

E certo que o Brasil poderd aderir a normas externas, através da assinatura de
tratados internacionais, mas mesmo estes deverao, obrigatoriamente, estar de acordo
com as disposicoes de nossa Constituicao Federal para aqui gerar efeitos.

1.1. Elementos do Estado

O Estado é constituido por trés elementos: povo, territdrio e governo soberano. Povo
€ o elemento humano, territério € a sua base geografica e governo € a expressao de
comando e condugao do Estado, devendo tomar as decisdes e fazer os planejamentos
necessarios para se autoadministrar, a partir do poder conferido pelo povo,
necessariamente com soberania, que é o poder de se organizar independentemente de
outros Estados.

1.2. Organizagao do Estado

A organizagdo do Estado esta relacionada a estruturagdo dos Poderes, a forma de
Governo e a sua subdivisdao em entidades menores. E dada no art. 1° da Constituicao
Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito...”

E o referido artigo constitucional que determina ser o Brasil uma federagao, um
Estado Federativo, que tem como caracteristica a existéncia de diferentes entidades
politicas autbnomas convivendo no mesmo territério. Essas entidades sdo a Unido, os
Estados Federados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos entre si, o
gue significa que nao existe subordinacao hierarquica entre eles.

A Constituicido Federal é quem determina as areas de competéncia federal,
estadual e municipal, sendo que, por exemplo, um determinado Municipio, ao atuar
dentro de sua area de competéncia, prestando um servico publico tipicamente
municipal, ou legislando sobre matéria de sua competéncia, ndo esta sujeito a
interferéncia estadual ou federal. E importante ressaltar que o Estado, nas suas
relacdes externas, possui soberania, enquanto a Unido, os Estados Federados, o
Distrito Federal e os Municipios, nas suas relagdes internas, possuem apenas
autonomia.

No tocante ao Distrito Federal, cabe ressaltar que, para fins de estudo do Direito
Administrativo, em regra podemos “equipara-lo” a um Estado Federado que ndao pode
(por expressa proibicdo constitucional) ser subdividido em Municipios, cabendo-lhe,
portanto, todas as competéncias estaduais e municipais. Dessa forma, procuraremos,
ao longo do trabalho, ndo nos referir ao DF, estando ele abrangido pelas mesmas regras
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dos Estados. Quando houver alguma questao em que nao possa ser feita essa
equiparacdo, tal diferenciacao sera feita no texto.

Cabe observar que a regra é a da nao interferéncia, existindo, porém, a possibilidade,
sempre de forma excepcional, de intervencao federal em Estado Federado e intervengao
estadual em Municipio, relativamente a determinados assuntos especificos, conforme
dispdem os arts. 34 e 35 da Constituicao Federal.

O art. 21 da Constituicdo Federal prevé os servigos publicos de competéncia da
Unido, tais como servigo postal e correio aéreo nacional, telecomunicagdes, radiodifusao
sonora e de sons e imagens, entre outros, enquanto o art. 22 do mesmo diploma
enumera as matérias sobre as quais compete a Unido legislar, tais como desapropriacao
e normas gerais sobre licitacdo publica.

O art. 30 da Constituicdo Federal dispde que compete aos Municipios legislarem
sobre assuntos de interesse local e prestarem os servigos publicos de interesse local.
Ha ainda matérias que sdao de competéncia comum a todos os entes e outras sobre as
quais deverdao legislar concorrentemente a Unido, os Estados Federados e o Distrito
Federal, conforme arts. 23 e 24 da Constituicao Federal, respectivamente.

Por exclusdao, compete aos Estados Federados o que nao for de competéncia
federal nem municipal, conforme dispde o art. 25, § 19, da Constituicao Federal,
conhecida pela doutrina como competéncia residual ou competéncia
remanescente.

é* CUIDADO!!!

N3ao se deve confundir o termo competéncia residual aqui apresentado com a
competéncia residual em matéria tributaria; portanto, cobrada nas provas de Direito
Tributario, que se refere a competéncia da Unido para instituir novos impostos, além dos
ja previstos no texto constitucional, conforme dispde o art. 154, I, da Constituicdo
Federal.

Entao:

U —» competéncia enumerada no art. 21 da CF: interesse nacional
M —» competéncia prevista no art. 30 da CF: interesse local

E —» competéncia residual (art. 25 da CF)

Exemplo:
Transporte rodoviario internacional e interestadual de passageiros: U
Transporte coletivo intramunicipal de passageiros: M (interesse local)
Transporte rodoviario intermunicipal de passageiros: E (residual)

Existem paises que tém como forma de Estado o Estado Unitario, que é aquele no
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qual sé ha um Unico poder central com competéncia plena em todo o territério, ndo
havendo subdivisdes em entidades autdnomas, em Estados e Municipios, como acontece
aqui, no Estado Federativo. Cabe constatar ainda que a nossa forma federativa de
Estado constitui clausula pétrea, nao podendo ser abolida por meio de emenda
constitucional, conforme determina o art. 60, § 49, I da Constituicao Federal.

1.3. Poderes do Estado

Legislativo, Judiciario e Executivo.

O Poder Legislativo é aquele que exerce predominantemente a funcgao
legislativa, que serve para estabelecer regras gerais e abstratas, denominadas leis, que
sao atos fundamentados diretamente no poder soberano do Estado, através do qual sao
criadas obrigagOes para todos, partindo-se da determinagao constitucional de que
“ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

Aqui devemos entender o termo lei em sentido estrito, e ndo em sentido amplo. Lei
em sentido estrito sdo os mandamentos provenientes, em regra, do Poder Legislativo,
aqueles que podem criar obrigacdes a todos, de forma geral, devendo obediéncia a
Constituicao Federal. O termo lei, em sentido amplo, abrange ainda os mandamentos
gue provém do Poder Executivo, chamados de atos administrativos, que servem para
regulamentar, explicitar as obrigagdes a todos impostas por meio da lei, nao podendo
ultrapassa-la. Os atos administrativos ndo podem, portanto, de forma autébnoma, criar
obrigacdes ou proibicdes ao particular.

O Poder Judiciario é aquele que exerce predominantemente a funcgao
jurisdicional, servindo para solucionar conflitos de interesses entre as partes, aplicando
coativamente a lei aos casos concretos em que intervier.

O Poder Executivo é quem exerce predominantemente a funcao administrativa,
que procura agir concretamente, dentro dos limites da lei, administrando a coisa
publica, a fim de satisfazer as necessidades coletivas e prestar os servicos desejados
pela coletividade.

A Constituicao Federal, no art. 29, diz que “sdao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, entretanto, ndo ha uma
separacao absoluta de poderes. Cada uma das funcdes do Estado é desempenhada
predominantemente por um dos trés Poderes, mas nao de forma exclusiva, de modo
a permitir algumas interferéncias entre eles, assegurando o sistema de freios e
contrapesos, no qual cada um dos Poderes desempenha algumas tarefas tipicas de
outro Poder, o que garante a harmonia entre os trés.

Assim, de forma atipica, por exemplo, o Poder Executivo também legisla, ao adotar
medidas provisérias (CF, art. 62), o Poder Legislativo também exerce fungdes
judicantes, quando o Senado Federal processa e julga o Presidente da Republica por
crime de responsabilidade (CF, art. 52), e os Poderes Judiciario e Legislativo exercem
fungbes administrativas como, por exemplo, a nomeagdo de seus servidores ou a
contratagdo de empresas para prestar-lhes servicos.
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2. Governo

Representa a funcdo politica, a expressao politica de comando, de iniciativa, de fixagao
de metas e objetivos do Estado. No Brasil, o Governo é exercido pelos Poderes Executivo
e Legislativo, com muito maior predominancia para o Executivo, visto que a ele compete a
maioria das fungdes politicas. Entretanto, varias delas precisam da aprovacao do
Legislativo. S3o exemplos de atos politicos a homeacao de Ministros, criacdo de CPIs,
convocacgao do Congresso, elaboracao de orcamentos e fixacao de metas.

3. Administracao Publica

Como vimos anteriormente, além das fungdes legislativa, jurisdicional e
administrativa, exercidas predominantemente pelos Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo, respectivamente, existe ainda a funcdo politica, que, no Brasil, é exercida pelos
Poderes Legislativo e Executivo, com preponderancia deste Ultimo. Assim sendo, a
expressao Administracdo Publica pode ser entendida em dois sentidos: amplo ou estrito.

3.1. Sentidos amplo e estrito

Em sentido amplo (/ato sensu), a Administracdo Publica compreende os 6rgaos
governamentais, incumbidos de planejar, comandar, tracar diretrizes e metas
(exercendo uma fungao politica) e os érgaos administrativos, responsaveis por executar
os planos governamentais (exercendo a funcao administrativa).

Em sentido estrito (stricto sensu), a Administracdo Publica compreende apenas os
o6rgaos administrativos, em sua funcdo puramente administrativa.

Ou seja, Administracao Publica, em sentido amplo, agrega as fungdes administrativa
e politica, enquanto, em sentido estrito, abrange apenas a funcdo administrativa, sejam
essas fungoes desempenhadas por qualquer dos Poderes.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

1. (TECNICO TRIBUTARIO/SEFAZ-RS - 2014 - Fundatec) Considerando o
cenario doutrinario do Direito Administrativo, analise as seguintes assertivas sobre a
nocao de Administragdo Publica.

I. o sentido objetivo, material ou funcional, a Administracdo Publica designa a natureza
da atividade ou funcdo desempenhada pelo Estado, com vistas a consecucao dos
objetivos constitucionais.

II. No sentido subjetivo, formal ou organico, a expressdao Administracao Publica significa
o conjunto de entidades e de 6rgdos publicos integrantes de todo o aparato estatal.

III. Em seu sentido material, a Administracao Publica manifesta-se com exclusividade
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no ambito do Poder Executivo.
Quais estao corretas?

a) Apenas L.

b) Apenas II.

c) Apenas III.

d) Apenas I e II.

e) Apenas II e III.
Comentario

O gabarito é a letra D. O item III esta errado, uma vez que a Administragdo Publica ndo
se restringe ao Executivo, englobando também os demais Poderes.

é* CUIDADO!!!

Embora ja saibamos que os trés Poderes desempenham fungdes administrativas, varias
sao as questdes de concurso que parecem se esquecer disso ao se referir a Administracao
Publica como se fosse sinbnimo de Poder Executivo, vez que esse Poder é que
desempenha essas fungdes com predominancia.

3.2. Sentidos subjetivo e objetivo

A Administragao Publica pode ser entendida ainda em sentido subjetivo e em sentido
objetivo:

3.2.1. Administragao Publica em sentido subjetivo, formal, organico

Nesse sentido, o termo se refere aos sujeitos que integram a Administracdao, que
desempenham todas as atividades administrativas. E, portanto, o conjunto de 6rgdos e
entidades incumbidos de exercer a fungao administrativa.

De acordo com o Decreto-Lei n® 200/1967, a Administracdo Publica Federal
compreende:

I - administracao direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

II - administracdo indireta: Autarquias, Fundacbes Publicas, Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista;

O Decreto-Lei n® 200/1967 se refere obrigatoriamente a Unido, mas os Estados e
Municipios, via de regra, também adotam essas entidades, visto que atualmente elas
estao previstas na Constituicao Federal. Isto quer dizer que compete a cada Estado e
Municipio optar pela criacdo ou ndo de uma autarquia, fundagdao publica, empresa
publica ou sociedade de economia mista em seu ambito, desde que atendam as
determinacdes constitucionais acerca de cada espécie, que serdao estudadas mais
adiante.
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3.2.2. Administragao Publica em sentido objetivo, material, funcional

Ao tratar da Administracdo Publica em sentido objetivo, busca-se o objeto da
Administracao, as atividades administrativas exercidas, a prépria funcdo administrativa,
predominantemente exercida pelo Poder Executivo. Conforme a doutrina, abrange as
atividades de servico publico, policia administrativa, fomento e intervencao.

O servico publico sera mais bem estudado no capitulo préprio, mas
preliminarmente se refere as atividades que a Administracao Publica executa, direta ou
indiretamente, a fim de satisfazer as necessidades da coletividade, sob regime
predominantemente publico.

A policia administrativa esta relacionada com o poder de policia administrativa,
gue também sera mais bem estudado adiante, referente as restrigdes, impostas pela
Administracao, as liberdades individuais sempre em prol da coletividade. Assim, quando
uma licenga para construgao ndo é concedida, estando essa licenga condicionada ao
cumprimento de determinadas exigéncias, esta a Administracdo usando de seu poder
de policia, limitando os direitos individuais do solicitante, sempre em beneficio da
comunidade.

Fomento significa incentivo a iniciativa privada para atuar em areas de interesse
publico, para desempenhar atividade de utilidade publica. Para tal, a Administracao
pode conceder, por exemplo, determinados incentivos fiscais.

Por ultimo, a intervencao administrativa ocorre quando a Administracao interfere
em atividade tipicamente privada, podendo a mesma se dar de duas formas distintas,
guais sejam, quando a Administracdo se presta a atuar diretamente nessas areas ou
quando ela se limita a regulamentar e fiscalizar aquelas atividades prestadas pelas
empresas privadas. Com relacao a atuacao direta, deve-se ressaltar que, conforme
dispde o art. 173 da Constituicdo Federal, "a exploracdo direta de atividade econbémica
pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”, devendo,
portanto, essa atuacao ser encarada como excepcional. Quanto a regulamentacao e a
fiscalizacdo da atividade, tal sera exercida pelo Estado de diversas formas, sendo as
agéncias reguladoras importantes exemplos, no tocante ao controle quanto aos
servicos delegados pelo Estado a empresas privadas, conforme sera analisado adiante.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

2. (CEBRASPE/Tec Min (MPE AP)/MPE AP/Aux. Administrativo/2021) Em
seu sentido objetivo, a administracdao publica corresponde

a) ao conjunto de finalidades publicas do Estado.

b) aos 6rgaos publicos que compdem os poderes.

c) a atividade administrativa.

d) a temporalidade dos governantes eleitos.
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e) as normas editadas pelo Estado.
Comentario:

Em sentido objetivo, material, funcional, a Administragdo Publica se relaciona ao objeto
desempenhado por ela, ou seja, a prépria atividade administrativa.

Gabarito: C.

4. Desconcentracao e descentralizacao

A desconcentragdo ¢ o fenémeno pelo qual se da uma distribuigdo interna de
competéncias no ente federativo. E natural que o chefe do Poder Executivo ndao possa
concentrar em si o acompanhamento direto de todas as matérias que sao de
competéncia da Unido, tais como saude, educacao, cultura, entre tantas outras. Por
esse motivo, mostrou-se necessaria essa desconcentragdao, técnica pela qual se
distribui a competéncia federal dentro da mesma pessoa juridica (Unido), havendo a
criacdo de 6rgaos, sem personalidade juridica, e subordinacdo hierarquica entre eles.

Na desconcentracdao da Administracdao Federal, a Unica pessoa juridica existente é a
propria Unido, sendo os 6rgaos apenas subdivisdes administrativas; portanto, sem
personalidade juridica (ou seja, ndao sao pessoas juridicas), criados de forma a
obedecer-se uma escala hierarquica na qual, em seu apice, estard a Presidéncia da
Republica. Assim, foram criados os varios Ministérios (Fazenda, Saude, Educagao...) e
em cada um deles sdao criados 6rgdaos menores, com nomes variados, tais como
secretarias, superintendéncias, coordenadorias, inspetorias, departamentos...

Podemos aqui fazer uma analogia com o corpo humano, no qual os 6rgaos (coracgao,
pulmao, cérebro...) ndo tém vida propria, servindo apenas para compor o individuo. A
Unica diferenca é que aqui se tem uma pessoa natural, enquanto que a Unido é uma
pessoa juridica, mas ambas sao pessoas, tém personalidade, podendo ser sujeitas a
direitos e obrigacdes, ao contrario dos 6rgdos.

A descentralizacao, por outro lado, ocorre quando se percebe a necessidade de
atribuir uma tarefa administrativa a outra pessoa juridica, distinta, para que esta
possa executar o servico com autonomia, ndao estando subordinada aquela pessoa
juridica que descentralizou a tarefa. A descentralizacao pressupde sempre a existéncia
de outra pessoa, natural ou juridica.

Em certos casos, é mais interessante atribuir aquela atividade, que é de competéncia
do Estado, a alguma empresa privada para que esta a exerca como atividade econémica,
remunerando-se diretamente pela cobranca de tarifas ao usuario, ficando a
Administracao no papel de fiscal daquele servico, verificando-se a qualidade do servigo
prestado, os valores cobrados e os direitos dos usuarios.

Outras situacdes existem, ainda, nas quais o Estado ndao pode transferir aquele
servico a uma empresa privada, vez que configura uma atividade tipica da proépria
Administracdao, inimaginavel de ser prestada por uma empresa privada, nao se
configurando como uma atividade econdmica e ndo atraindo o interesse da iniciativa
privada. Outra possibilidade é que se admita possivel o repasse a iniciativa privada, mas
a Administracdo possua interesse em manter o servico. Nessas duas situagoes,
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considerando-se ainda importante que, para sua execugdao, as decisdes a serem
tomadas e os planejamentos a serem feitos ndo poderdo estar subordinados a
aprovacao pelo chefe do Poder Executivo, vez que devera contar o critério técnico, e
nao o politico, na tomada de decisdes, opta-se pela criagdo de outra entidade, que
passara a integrar a chamada Administracdo Indireta, ndo subordinada a Administracao
Direta, que descentralizou a tarefa. Essa nova entidade estara sim vinculada ao érgao
da Administracao Direta cuja matéria Ihe é inerente, significando apenas uma ligacao,
correlagcao, mas sem estar subordinada a ele.

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

3. (CESPE/DEFENSOR PUBLICO FEDERAL/2015) Acerca da organizacdo da
administracao publica federal, julgue o item abaixo.

Considera-se desconcentracdo a transferéncia, pela administracdo, da atividade
administrativa para outra pessoa, fisica ou juridica, integrante do aparelho estatal.

Comentario

A afirmativa esta errada, pois a transferéncia para outra pessoa juridica caracteriza a
descentralizagao, e nao a desconcentracao.

Gabarito: Errado.

A doutrina ensina que a descentralizacdo de servicos publicos pode se dar:

1) Por outorga: quando sdo criadas, por lei, novas entidades integrantes da propria
Administracdo, mas com personalidade juridica diversa. A Administracao Direta é
aquela que transfere a titularidade e a execugdo dos servigos para a entidade da
Administracdo Indireta criada. E importante aqui ressaltar o termo utilizado
entidade, o qual, em contraposicdo ao termo o6rgao, designa personalidade
juridica. Essas entidades serdo criadas sob a forma de autarquias, fundacoes
publicas, empresas publicas ou sociedades de economia mista, como veremos em
detalhes adiante, e passam a ser titulares do servigco publico a elas outorgado nos
termos da lei que as criou, ndo cabendo a Administracao Direta, em regra, intervir
nessa prestacdo ou retoma-lo.

2) Por delegacao: a Administracao Direta mantém a titularidade do servigo publico e
transfere apenas a execu¢ao do mesmo a pessoas naturais ou juridicas, por ato ou
contrato administrativo, que prestardao o servico em seu home, por sua conta e risco,
mas sob fiscalizagdao e controle da Administragdo. Permanecendo o Estado com a
titularidade do servico, poderd retoma-lo do particular. Essa delegacdo se dara por
concessao, permissao ou autorizagao.

Atualmente, é impensavel a prestacdo de servicos publicos sem o fendmeno da
desconcentracdo; entretanto, é possivel aceitar a prestacdo de determinados servicos
com ou sem descentralizacdo. O servico sera centralizado quando for prestado
diretamente por um 6rgao da Administracdao Direta — tal como a segurancga nacional -,
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ou descentralizado quando for prestado por outra pessoa juridica, ocorrendo essa
descentralizagao por outorga (por exemplo, o servigo postal prestado pelos Correios,
entidade integrante da Administragao Indireta), ou por delegacao (por exemplo, os
servigos de telecomunicagdes prestados pela Vivo, uma concessionaria privada).

Entdo, no nivel federal:

Administracao Direta Administracao Indireta

Uniao Entidade da
Adm. Indireta

Descentralizagao por

— Stores » Correios
Descentralizagdo por
delegacao > VIvO
DESCONCENTRACAO DESCENTRALIZACAO
(Criacao de érgaos internos) (Entidades Personalizadas)

De acordo com a doutrina majoritaria, a descentralizacdo pode ser:

e Descentralizacao politica - E feita pela propria Constituicdo Federal ao criar
pessoas juridicas politicas, que sdo aquelas que possuem autonomia, capacidade
de legislar, criar suas préprias normas a partir da competéncia para tal conferida
pelo texto constitucional, quais sejam, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
Cada um desses entes detém competéncia legislativa propria que ndo decorre da
Unido nem a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na prépria Constituigao
Federal. Nas demais formas de descentralizacdo, vistas a seguir, as pessoas juridicas
descentralizadas serdo sempre pessoas administrativas e ndo politicas.

e Descentralizacao territorial (ou geografica) - Ocorre quando é criada uma
pessoa juridica de direito publico com uma base geografica, territorial, e capacidade
de se autoadministrar, como ocorrerd caso haja a criacdo de Territorios Federais.
Conforme dispde a Constituicao Federal em seu art. 33, § 3°, nos Territdrios Federais
com mais de cem mil habitantes, a lei dispord sobre as eleicdes para a Camara
Territorial e sua competéncia deliberativa, o que importa dizer que eles terao
competéncia legislativa limitada ao que dispuser a lei federal e ndao proveniente
diretamente da Constituicdo Federal, ndo sendo, por isso, pessoas politicas.

e Descentralizacdo por servicos (ou funcional, técnica) - E a descentralizacdo
por outorga, ja estudada (criacdo de entidades da Administracdo Indireta). A
maioria das questdes de concurso, ao utilizar o termo “descentralizacdao”, sem fazer
referéncia a qual modalidade, se refere, em regra, a descentralizacao por servicos.
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e Descentralizacdo por colaboracdo - E a descentralizacdo por delegacdo, ja
estudada (delegacdo de servigos publicos a outras entidades).

e Descentralizagao social - Ocorre quando o Estado transfere atividades nao
exclusivas, na area social, tais como saude e atendimento a idosos e criangas a
entidades privadas sem finalidade lucrativa, nao integrantes da Administragao.

Resumindo:

DESCENTRALIZACAO:

e POLITICA: para criacdo das pessoas politicas, que sdo os Estados, o DF e os
Municipios, feita pela Constituicao Federal.

¢ ADMINISTRATIVA: para criacdao de pessoas administrativas:
e TERRITORIAL: criacao de territérios federais;
e POR SERVICOS: criacao de entidades da Administracao Indireta;

e POR COLABORACAO: delegacdo da prestacdo de servicos publicos a
empresas privadas;

e SOCIAL: prestacao de servicos sociais por entidades filantrépicas.

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

4. (Agente Executivo/CVM - 2010 - Esaf) Assinale a opcdao que contemple a
distincdo essencial entre as entidades politicas e as entidades administrativas.

a) Personalidade juridica.

b) Pertencimento a Administragcao Publica.

c) Autonomia administrativa.

d) Competéncia legislativa.

e) Vinculagao ao atendimento do interesse publico.

Comentario

O gabarito foi letra D, uma vez que as entidades politicas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), ao contrario das entidades administrativas, possuem
competéncia para legislar.

Via de regra, a descentralizacdao s6 costuma ocorrer no ambito do Poder
Executivo. Isso decorre da intencao do legislador quando da edicdo do Decreto-Lei n©
200/1967, que criou as entidades da Administracao Indireta apenas se referindo ao
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Poder Executivo, e ndao aos demais Poderes.

As fungoes legislativa e jurisdicional devem ser exercidas diretamente pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, ndo se admitindo a descentralizacdo dessas atribuicdes, mas de
fato nada impede que o Poder Legislativo ou o Poder Judiciario decida descentralizar
uma funcdo administrativa que esteja desempenhando, quando entdo sera possivel a
criagdo de uma entidade da Administracao Indireta no ambito desses Poderes.

Um raro exemplo dessa descentralizacgado é o CEDASC, uma entidade da
Administracao Indireta vinculada ao Tribunal de Contas do Estado da Bahia, criada por
lei com o objetivo de dar suporte ao TCE no que se refere a tecnologia da informacgao.

MACETE DO GUSTAVO

Sao muito comuns as questdes que tentam confundir e trocar os conceitos dos
fendmenos de descentralizacdo e desconcentragao.

O aluno nao pode vacilar:

DESCONCENTRACAO leva a letra O, de Orgdo
DESCENTRALIZACAO leva a letra E, de Entidade

5. (FCC - Tec GP (PGE AM)/PGE AM/Administracao/2022) No que concerne a
organizacao da Administracdo Publica, tem-se que as entidades integrantes da
denominada Administracao indireta

a) sao instituidas como forma de descentralizacdo administrativa, caracterizando-se
como pessoas juridicas de direito privado ou de direito publico, neste ultimo caso, a
exemplo das autarquias.

b) possuem personalidade juridica prépria, sempre de direito privado, sendo instituidas
como forma de especializagdao da atuagao estatal.

c) sao criadas por lei, com personalidade de direito publico, como as empresas publicas,
ou de direito privado, como as sociedades de economia mista.

d) ndo possuem personalidade juridica distinta do ente instituidor, sendo geradas como
forma de desconcentragcao administrativa.

e) podem ser criadas com personalidade propria, como as empresas estatais, ou
destituidas de tal atributo, como as autarquias e os servigos sociais.

Comentario:

A criacdo das entidades da Administracdao Indireta denota o fendmeno da
descentralizagao administrativa, como descrito na letra A.

O erro da letra B é a palavra “sempre”, uma vez que ha pessoas de direito publico e
privado na Administragao.

Gabarito: A.
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6. (FGV - Insp Pol (PCRJ1)/PCR1/2022) No Estado Delta, a Delegacia de Roubos
e Furtos de Automoéveis e de Cargas (DRFAC) tinha atribuicdo para investigar os crimes
gue a denominavam. Diante do aumento nas estatisticas de crimes patrimoniais de
automoveis e cargas na area circunscricional daquela Unidade de Policia Judiciaria, a
autoridade competente desmembrou regularmente as atividades da entdao DRFAC, de
maneira que atualmente existem duas delegacias distintas especializadas: a Delegacia
de Roubos e Furtos de Automodveis (DRFA) e a Delegacia de Roubos e Furtos de Cargas
(DRFC).

De acordo com a doutrina de Direito Administrativo, a providéncia adotada pelo Estado
Delta denomina-se:

a) descentralizacao funcional, consistente na reparticao externa de competéncia entre
orgaos distintos do Estado Delta;

b) delegacao funcional, mediante divisdao externa de competéncia entre 6rgdos distintos
do Estado Delta;

c) outorga administrativa, mediante escalonamento especializado de competéncia entre
delegacias distintas;

d) desconcentracdo administrativa, consistente em distribuicdo interna de competéncias;

e) descentralizacao administrativa, mediante especializacdo interna no ambito de uma
mesma pessoa juridica.

Comentario:

As delegacias sao 6rgaos despersonalizados, portanto, a criacdo das mesmas, dentro
da prépria pessoa juridica do Estado demonstra a desconcentracdo administrativa.
Gabarito: D.

7. (CEBRASPE (CESPE) - TDP (DPE RO)/DPE RO/Oficial de
Diligéncia/2022) A desconcentracdo, no ambito da administracao publica, ocorre, por
exemplo, na instituicao de

a) empresa publica.

b) autarquia.

c) fundacao publica.

d) sociedade de economia mista.
e) secretaria executiva.
Comentario:

As letras A, B, C e D sao entidades da Administracdo Indireta, fruto da descentralizacao.
A desconcentracao ocorre na criacdo da secretaria executiva da letra E, érgao publico.

Gabarito: E.
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8. (FCC - AgAAS (Pref Recife)/Pref Recife/2022) A distribuicdao interna de
competéncias feita pela Administracdo Publica dentro da mesma pessoa juridica é
denominada:

a) Descentralizagao por delegacao.
b) Centralizacdo administrativa

c) Desconcentragao administrativa.
d) Descentralizacao por outorga.
e) Descentralizagao administrativa.
Comentario:

A distribuicdo interna de atribuigdes, dentro da mesma pessoa juridica, entre seus 6rgaos
diversos, é a desconcentracgao.

Gabarito: C.

9. (FGV - Ass Adm (MPE GO)/MPE GO/2022) Considere um municipio que seja
administrado por uma gestao com ideais reformistas, e que, dentre outras mudangas,
tenha como prioridade aumentar a especializacdo da maquina publica por meio de um
processo de descentralizacao.

Com base no apresentado, evidencia-se como um exemplo de descentralizagao a

a) divisdao das competéncias da Guarda Municipal em superintendéncias regionais.

b) delegacao do poder de planejamento para as superintendéncias administrativas.
c) concessdo de capacidades normativas aos secretarios municipais.

d) transferéncia da execugao de servico de saneamento basico para empresa publica.
e) atribuicdo de responsabilidades de coordenagdo aos subprefeitos locais.
Comentario:

As superintendéncias (letras A e B), secretarias (letra C) e subprefeituras (letra E) sdo
orgaos publicos, e a distribuicio de competéncias entre esses o6Orgdaos € a
desconcentracdao. SO ocorre descentralizacdo na criacdo de entidade, pessoa juridica
independente, como a empresa publica na letra D.

Cuidado com a letra A! As Guardas Municipais tém sido criadas pelos Municipios em regra
na forma de autarquia, entidade da Administragao Indireta, assim, a criagdao da Guarda
Municipal é exemplo de descentralizacdo, mas, posteriormente, a divisao de
competéncias dentro da pessoa juridica da Guarda Municipal, entre as
superintendéncias, é desconcentracao.

Ocorre desconcentracao dentro das entidades descentralizadas!!!
Gabarito: D.

10. (FGV - Sec Assist (MPE GO)/MPE GO/2022) Assinale a alternativa que
compreende apenas tipos de descentralizacdo administrativa usados na Administracao
Publica.
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a) Interna, externa e mista.

b) Central, periférica e residual.

c) Por outorga, por delegacdo e geogréafica.
d) Incremental, preditiva e integral.

e) Sobreposta, projetiva e retrospectiva.
Comentario:

A descentralizacdo por outorga é aquela feita por lei (criagcdo de entidades da
Administracdo Indireta); a descentralizacdo por delegacao é a transferéncia da execugao
do servico a uma entidade privada, por ato ou contrato; a descentralizacdo geografica
ou territorial é a criacdo de uma autarquia com base territorial (os Territorios federais).

Gabarito: C.

11. (FCC - Ass TD (DPE AM)/DPE AM/Assistente Técnico
Administrativo/2022) Considere que o Estado do Amazonas repartiu suas atribuigdes
de fiscalizacdo sanitaria entre diversos 6rgdos publicos pertencentes a mesma pessoa
juridica, mantendo a vinculacdo hierarquica aquela unidade federativa estadual. No
presente caso, trata-se de um exemplo de

a) avocacao administrativa.

b) descentralizacdo administrativa.
c) centralizagao administrativa.

d) concentragao administrativa.

e) desconcentracdao administrativa.
Comentario:

A reparticdo de atribuicdes entre diversos 6rgaos publicos pertencentes a mesma pessoa
juridica é a desconcentracao.

Gabarito: E.

12. (FGV - AJ (TIDFT)/TIDFT/Apoio Especializado/Administracao/2022) O
prefeito do Municipio Alfa decidiu promover uma ampla reestruturacdao da Administracao
publica indireta. Para tanto, decidiu que fosse elaborado um estudo preliminar, de modo
a delinear os contornos gerais de: (1) duas entidades com personalidade juridica prépria,
para a execucao dos servicos publicos de limpeza urbana e de administracdo de
cemitérios publicos; e (2) de érgaos especificos, a serem criados no ambito da Secretaria
de Saude e da Secretaria de Ordem Publica, de modo a aumentar a especializagao e,
consequentemente, o nivel de eficiéncia estatal.

E correto afirmar que:

a) em (1) sao mencionados exemplos de descentralizacdao administrativa por
especificacao e em (2) de descentralizagao administrativa por servicos;
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b) em (1) sao mencionados exemplos de desconcentragao administrativa por
especificacao e em (2) de desconcentragao administrativa por servigos;

c) em (1) sao mencionados exemplos de descentralizagao administrativa por servicos e
em (2) de desconcentragao administrativa;

d) em (1) sao mencionados exemplos de desestatizacao por servicos e em (2) de
descentralizacao administrativa por eficiéncia;

e) em (1) sao mencionados exemplos de desestatizagao por servicos e em (2) de
estatizacao por padrao de eficiéncia.

Comentario:

No (1) ha a criacdo de ENTIDADES: descentralizacdo; no (2) ha a criacdo de ORGAOS:
desconcentracao.

Lembre: DESCENTRALIZACAO: E de ENTIDADE;
DECONCENTRACAO: O de ORGAO
Gabarito: C.

13. (FGV - Ass (FunSaude CE)/FunSaude CE/2021) A descentralizacao
administrativa é o processo pelo qual os entes politicos transferem atribuicoes
administrativas a outras pessoas juridicas. Assinale a opcao que apresenta a forma de
descentralizacao que ocorre quando o Estado cria uma fundacgao publica para executar
determinado servico publico.

a) Descentralizagao por outorga.

b) Descentralizagao por colaboracgao.
c) Descentralizacdo por delegacgao.
d) Descentralizacdo participativa.

e) Descentralizagao social.
Comentario:

A criacao de entidade da Administracdao Indireta, a partir de LEI, é a descentralizacao
por OUTORGA, diferentemente da descentralizacdo por delegacao, ou por colaboracao,
que ocorre quando se atribui a execugao do servigo por ato ou contrato.

Gabarito: A

5. A Administracao Direta e seus 6rgaos

A Administracao Direta é, portanto, o conjunto de 6rgaos que compdem o ente
federativo (Unido, Estado Federado, Distrito Federal ou Municipio) a fim de prestar a
atividade administrativa de forma centralizada e com subordinacdao hierarquica entre
eles. A criacdo e a extincdo de um 6rgdo da Administracao Publica Federal dependem
de lei, de iniciativa privativa do Presidente da Republica, mas a organizacdo e o
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funcionamento desses 6rgaos devem ser feitos independentemente de lei, diretamente
pelo Presidente da Republica, por meio de decretos. Cabe ressaltar, ainda, que os érgaos
nao possuem patrimoénio proprio, que pertence a pessoa juridica que o érgao integra.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, os 6rgaos publicos sdo “centros de competéncia
instituidos para o desempenho de fungdes estatais, através de seus agentes, cuja
atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem. Sao unidades de agao com
atribuicdes especificas na organizagao estatal.”

A Lei n© 9.784/1999, que dispde sobre os processos administrativos federais, da a
seguinte definicdo para érgao, em seu art. 19, § 29, I: érgdo é a "unidade de atuacao
integrante da estrutura da Administracdo Direta e da estrutura da Administracao
Indireta”. Importante observarmos que também existem o&rgdos, ou seja, ha
desconcentragao na estrutura de uma entidade da Administracao Indireta, seja, por
exemplo, numa autarquia, seja numa sociedade de economia mista.

é* CUIDADO!!!

S6 existe subordinacao hierarquica na desconcentragao, envolvendo os drgaos, visto que
na descentralizacdo, que é a criacdao de entidade da Administracdo Indireta, havera
apenas vinculacdao; entretanto, dentro de uma entidade da Administracdao Indireta
também existem érgaos e, portanto, subordinacao hierarquica entre eles.

5.1. Teorias sobre os 6rgaos

A doutrina, procurando explicar a relacao juridica existente entre o Estado e seus
agentes, pessoas que agem por vontade prépria, mas em nome do Estado, vez que
este nao possui vontade, desenvolveu algumas teorias, que serao estudadas a seguir:

5.1.1. Teoria do mandato

Por esta teoria, o agente publico, pessoa natural, agiria em nome do Estado em
funcdo da figura do instrumento de mandato, que é aquele pelo qual alguém (mandante)
outorga poderes a outra pessoa (mandatario) para agir em seu nome.

5.1.2. Teoria da representacao

Por esta teoria, 0 agente assumiria o papel de representante do Estado, da mesma
forma que o representante das pessoas incapazes, como o menor de idade.

5.1.3. Teoria do 6rgao, ou da imputacao

Esta teoria, atualmente adotada pela doutrina, explica que os atos praticados pelos
agentes, nessa qualidade, sao imputados ao Estado. Ndo é o Estado quem outorga um
mandato ao agente, mas, ao contrario, existe a imputacao a pessoa juridica dos atos
praticados por seus 6rgaos, pela manifestacao de vontade de seus agentes.
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O mestre Hely Lopes Meirelles ensina que:

A teoria do drgdo veio substituir as superadas teorias do mandato e da
representagao, pelas quais se pretendeu explicar como se atribuiriam ao
Estado e as demais pessoas juridicas publicas os atos das pessoas humanas
qgue agissem em seu nome. Pela teoria do mandato considerava-se o agente
(pessoa fisica) como mandatario da pessoa juridica, mas essa teoria ruiu
diante da sé indagacdo de quem outorgaria o mandato. Pela teoria da
representacdo considerava-se o agente como representante da pessoa, a
semelhancga do tutor e do curador de incapazes. Mas como se pode conceber
que o incapaz outorgue validamente a sua propria representacdo? Diante da
imprestabilidade dessas duas concepg¢des doutrinarias, Gierke formulou a
teoria do 6rgdo, segundo a qual as pessoas juridicas expressam a sua vontade
através de seus proprios orgdos, titularizados por seus agentes (pessoas
humanas), na forma de sua organizagdo interna. O drgdo - sustentou Gierke
- é parte do corpo da entidade e, assim, todas as suas manifestacoes de
vontade sdo consideradas como da propria entidade (Otto Gierke, Die
Genossenschaftstheorie in die deutsche Rechtsprechnung, Berlim, 1887).

Sobre a matéria ja se manifestou o STJ:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € firme no sentido de que se
aplica, no &mbito do Direito Administrativo, a Teoria do Orgdo ou da
Imputagdo, segundo a qual o agente que manifesta a vontade do Estado o faz
por determinacdo legal. As acdes praticadas pelos agentes publicos séo
atribuidas a pessoa juridica a qual vinculados, sendo esta que detém
personalidade juridica para titularizar direitos e assumir obrigacées. Em
mandado de seguranca, a autoridade coatora, embora seja parte no processo,
é notificada apenas para prestar informacoes,; a legitimidade para recorrer é
da pessoa juridica de direito publico, sendo dispensavel a intimacdo da
autoridade coatora para fins de inicio da contagem do prazo recursal (AREsp
n° 1.430.628, 18/08/2022).

14. (FGV - Esc Pol (PC AM)/PC AM/42 Classe/2022) Em matéria de organizacao
administrativa, centros de competéncia especializada dispostos na intimidade de uma
pessoa juridica de direito publico, com a intencdao de garantir especializacdo nas
atividades prestadas e maior eficiéncia sao chamados

a) autarquias, que tém personalidade juridica.

b) fundagbes privadas, que nao tém personalidade juridica.

c) 6rgaos publicos, que ndo tém personalidade juridica.

d) fundacoes publicas, que tém personalidade juridica.

e) entidades administrativas, que tém personalidade juridica.

Comentario:

Os “centros de competéncia” dispostos dentro da propria pessoa juridica (de direito
publico ou privado, integrante ou ndo da Administracdo) sdo os ORGAOS.

Gabarito: C.

CUIDADO. N3o cometa pirataria nem estude por material desatualizado. A Unica forma de garantir que este material
estd 100% atualizado é baixa-lo diretamente do site www.notall.com.br.

21



Manual de Direito Administrativo
Professor: Gustavo Knoplock
A www.notall.com.br

'concursos

15. (FCC - Proc (Teresina)/Pref Teresina/2022) Considere o seguinte enunciado,
referente a decisao do STF em regime de repercussao geral:

A teor do disposto no artigo 37, § 60, da Constituigdao Federal, a acao por danos causados
por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica privada
prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima passiva o autor do ato.

(RE 1.027.633, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 14-8-2019, P, DJE de 6-12-2019,
Tema 940)

Tal decisdo é calcada em explicacdo tedrica sobre a relacdo entre o Estado e seus
agentes, qual seja, a teoria

a) do mandato.

b) da representacao.

c) do funcionario de fato.
d) do érgao.

e) da interposta pessoa.
Comentario:

Quando um agente, atuando na funcao, causa danos a alguém, deve-se entender que,
na verdade, quem causou o dano foi o Estado, e ndo o agente publico, razao pela qual o
Estado devera indenizar o particular_prejudicado. Isso ocorre porque a atuagdo do
agented eve ser IMPUTADA ao ORGAO que ele ocupa, pela teoria do 6rgdo, ou da
imputacao.

Gabarito: D.

16. (CEBRASPE (CESPE) - PGE PB/PGE PB/2021) Conforme Carvalho Filho, pode-
se conceituar o 6rgao publico como o compartimento, na estrutura estatal, a que sao
cometidas funcdes determinadas, sendo integrado por agentes que, quando as
executam, manifestam a propria vontade do Estado.

O conceito moderno de érgao publico é dado pela
a) teoria do mandato.

b) teoria da representacao.

c) teoria do consentimento.

d) teoria do drgao.

e) teoria do agente pubilico.

Comentario:

A teoria moderna é a teoria do 6rgdo, ou da imputacao, pela qual a atuacdo do agente
€ imputada a Administragao.

N3ao mais se aplicam as teorias do mandato nem da representacao.
Gabarito: D.
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5.2. Capacidade processual do érgao

Como o 6rgao nao é uma pessoa juridica, ele ndo pode ser titular de direitos e
deveres, assim, também ndo possui capacidade processual, ou seja, ndao pode ser
sujeito ativo ou passivo em juizo, cabendo a entidade esse papel. Entretanto, é pacifico
hoje na doutrina e na jurisprudéncia que, de forma excepcional, alguns tipos de érgaos
possuem essa capacidade, para defesa de seus interesses em juizo. Essa capacidade
cabera aos drgdos independentes e autbnomos, mas ndo aos 6rgaos superiores e
subalternos, conforme classificagao a seguir.

17. (FGV - Sec Assist (MPE GO)/MPE GO/2022) A existéncia de um conjunto de
competéncias criadas pelo Estado para representar sua vontade, ainda que sem
personalidade juridica ou capacidade processual, estd associada ao conceito de

a) entidades administrativas.
b) territdrios federais.

c) agéncias executivas.

d) poderes de Estado.

e) 6rgaos publicos.
Comentario:

As estruturas “sem personalidade juridica” (algumas com capacidade processual e outras
sem capacidade processual) sao os 6rgaos publicos.

Gabarito: E.

5.3. Classificacdes dos érgaos

5.3.1. Quanto a posi¢ao estatal

e Independentes - S3o os 6rgdos que tém sua existéncia fundamentada na prépria
Constituicdo Federal, sendo originados diretamente a partir dela, representantes dos
trés Poderes, seja nas esferas federal, estadual ou municipal, ndo sendo
subordinados hierarquicamente a nenhum outro 6rgao, sendo dirigidos por seus
membros, que sao agentes politicos. Sao os 6rgaos do Poder Legislativo (Congresso
Nacional, Senado Federal, Camara dos Deputados, Assembleias Legislativas, CAmara
Legislativa do Distrito Federal e Camaras Municipais), do Poder Executivo
(Presidéncia da Republica, Governadorias Estaduais e do Distrito Federal e
Prefeituras Municipais) e do Poder Judiciario (Tribunais e juizos singulares). Incluem-
se ainda o Ministério Publico (da Unido e dos Estados), os Tribunais de Contas (da
Unido, dos Estados e dos Municipios) e as Defensorias Publicas (da Unido e dos
Estados).

e Autonomos - S3ao aqueles localizados no topo da pirédmide hierdrquica,
subordinados apenas ao chefe do 6rgao independente, auxiliando-o diretamente,
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possuindo autonomia administrativa e financeira, mas ndo independéncia. Sao
exemplos os Ministérios, as Secretarias estaduais e municipais e a Advocacia-Geral
da Uniao.

e Superiores — S3o 6rgaos que possuem atribuicdes de direcdo, mas sempre de
forma subordinada hierarquicamente aos o6rgdos autbnomos, nao possuindo
nenhuma autonomia, seja financeira, seja administrativa. Eles tém as mais diversas
denominagodes, tais como coordenadorias, inspetorias, divisdes etc.

e Subalternos - S3o o0s que se encontram na base da piramide hierarquica,
subordinados aos orgdos superiores, exercendo atividades operacionais, sem
nenhum grau de decisao, como as secoes de pessoal, portaria, almoxarifado etc.

é* CUIDADO!!!

A classificacdo apresentada anteriormente é classica, desenvolvida por Hely Lopes
Meirelles e adotada por toda a doutrina. Entretanto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apesar
de citar em sua obra que a referida classificacao é baseada nas definicdes daquele mestre
e concordando com elas, apresenta como exemplos de érgaos independentes apenas as
Casas Legislativas, a Chefia do Executivo e os Tribunais, apresentando o Ministério
Publico como exemplo de 6rgao autdonomo (ao contrario de Hely Lopes Meirelles, que o
apresenta como 6rgao independente) e silenciando quanto aos Tribunais de Contas (por
analogia, deve a professora entender estes ultimos também como exemplos de érgaos
autébnomos).

Tal divergéncia se deve a uma discussdo doutrinaria sobre a posicao do Ministé-rio
Publico e dos Tribunais de Contas. Existe corrente defendendo a tese de que o principio
da triparticao dos Poderes, desenvolvido por Montesquieu, ndo mais se aplica a nossa
realidade atual, havendo hoje cinco Poderes, ao acrescentar aqueles trés o Ministério
Publico e os Tribunais de Contas. Entretanto, para fins de prova, devemos nos ater ao
disposto na Constituicdo Federal ao prever apenas os Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio. Assim, no nivel federal, o Tribunal de Contas da Unido pertence ao Poder
Legislativo, servindo para auxiliar o Congresso Nacional, mesmo nao sendo subordinado
a ele, e o Ministério Publico da Unido pertence ao Poder Executivo, mesmo ndo sendo
subordinado a Presidéncia da Republica. Da mesma forma, as Defensorias Publicas da
Unido e dos Estados se encontram no Poder Executivo, embora ndo estejam
subordinadas aos Chefes do Executivo.

5.3.2. Quanto a estrutura

e Simples, unitario - E aquele que ndo possui outro 6rgdo menor em sua estrutura,
nao havendo desconcentracao.

e Composto - E 0 6rgdo que possui outros 6rgdos menores em sua estrutura,
subordinados hierarquicamente a ele, para desempenhar atividades diversas,
havendo desconcentracao.
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5.3.3. Quanto a composicao

e Singular, unipessoal - Aquele que atua e decide através de apenas um agente,
sendo a vontade do chefe suficiente para a edicao do ato ou a tomada de decisao do
orgdo. Ex.: Presidéncia da Republica, em que a decisdo cabe ao Presidente.

e Colegiado, pluripessoal — Decide pela maioria dos seus membros, ndao importando
a vontade do seu chefe, mas sim a vontade majoritaria. O chefe do érgao pode ter
algumas fungdes especificas, tais como conduzir a votagao envolvendo todos os
membros e, até mesmo, em certos casos, podera esse chefe ter a prerrogativa do
voto de desempate, que ocorre quando a votacao entre os membros termina
empatada e o voto do chefe servira para desempate. Mesmo assim, ndao é a vontade
individual do chefe que decide, de forma isolada, em nome do érgdao, mas sim a
maioria. Ex.: Senado Federal, Cdmara dos Deputados, Supremo Tribunal Federal.

18. (FGV - Ass Adm (MPE GO)/MPE GO/2022) Analisando o Ministério Publico de
Goias sob a dOtica da organizacao administrativa, tematica que estuda a estrutura da
Administracdo Publica, é correto afirmar que ele é um exemplo de

a) 6rgao publico.

b) poder constitucional.

c) secretaria de governo.

d) entidade administrativa.

e) pessoa juridica de direito publico externo.
Comentario:

O Ministério Publico ndao tem personalidade juridica prépria, portanto, ndao é uma
entidade. Ele é um 6rgao que possui capacidade processual para poder litigar, ou seja,
atuar em juizo.

Sendo assim, o Ministério Publico é 6rgao INDEPENDENTE (nao subordinado a nenhum
outro 6rgao).

Gabarito: A.

5.4. Caracteristicas da Administracdo Direta
5.4.1. Pessoal

Atualmente, por decisdo do STF, a Administracao Direta sé pode realizar concurso
para pessoal pelo regime estatutario, e ndao pelo regime da CLT, embora ainda haja
hoje, trabalhando, celetistas concursados admitidos antes da referida decisao.

Isso se deve a mudanca da redacdo do artigo 39 caput da Constituicao Federal, que
deixou de exigir, a partir da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, o regime juridico
unico para todos os servidores da Administracdao Direta, autarquica e fundacional. O
STF, no entanto, concedeu medida liminar suspendendo essa alteracao, mas houve o
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ingresso de empregados publicos celetistas antes da medida. Esse tema deve ser mais
bem estudado junto aos dispositivos constitucionais.

5.4.2. Licitagdes e contratos

A Administracao Direta, assim como a Indireta e as entidades controladas pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, envolvendo os trés Poderes, esta obrigada
a realizar licitagdes publicas para contratacao de servigos, obras, compras e alienagdes
de seus bens, salvo nas hipoteses previstas em lei.

5.4.3. Bens

Os bens da Administracdao Direta sdao considerados publicos, possuindo as
caracteristicas de inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade. Dessa
forma, os bens ndao podem ser alienados a terceiros, penhorados como garantia de
pagamento a seus credores ou recair sobre eles a prescricao aquisitiva, ou seja, serem
eles adquiridos por terceiros com o decurso do tempo, pela figura do usucapido.

5.4.4. Juizo privativo

DispOe a Constituicao Federal em seu art. 109, I, que "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”. Assim, as causas da Administracdao Direta federal serdao julgadas
perante a Justica Federal (as estaduais e municipais terao suas causas julgadas na
Justica Estadual). Serdo julgadas na Justica do Trabalho apenas as acdes relativas aos
empregados com regime tipicamente trabalhista, vez que os servidores estatutarios e
os que forem contratados em regime especial terdao seus litigios julgados pela Justica
Federal.

5.4.5. Privilégios

e Processo especial de execugdao - Os pagamentos devidos pela Administragao
Direta em virtude de sentenca judicial serdo feitos por meio de precatérios, nos
moldes do art. 100 da Constituicao Federal.

e Nao sujeicao a faléncia.

e Imunidade tributaria - Para impostos sobre patrimbnio, renda e servicos,
conforme art. 150, VI, a, e § 2° da Constituicao Federal.

e Privilégios processuais - Prazo em dobro para todas as suas manifestacOes
processuais; as sentencas proferidas contra ela estao sujeitas ao duplo grau de
jurisdicdo obrigatorio, significando dizer que essas decisdes sé produzirao efeitos
apds serem confirmadas pelo Tribunal (salvo algumas excegdes estabelecidas no
CPC); prescricdo quinquenal de suas dividas passivas (as acdes civis, de
indenizagao, contra a Administragao Direta, prescrevem em 5 anos); dispensa de
exibicao de instrumento de mandato em juizo por seus procuradores.
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6. A Administracao Indireta e suas
entidades

A Administracao Indireta é o conjunto de entidades, pessoas juridicas distintas da
Administracao Direta, possuindo patrimonio e pessoal prdprios, as quais é atribuida
competéncia para desempenhar uma fungcao administrativa em nome préprio, de forma
descentralizada, estando apenas vinculadas a Administracdo Direta. Essa vinculagao
significa que ndo existe controle hierarquico sobre a entidade, mas existe sim a
possibilidade de controle conhecido como controle finalistico, visando manter a
entidade dentro de suas finalidades institucionais, ndao se afastando de seus objetivos
nem das suas proprias normas, que deverao respeitar.

Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que esse controle sobre a entidade deve se
dar nos estritos limites da lei, o que é conhecido como tutela ordinaria, sendo que
apenas em casos excepcionais poderia a Administracao Direta agir de forma nao
prevista em lei, configurando a tutela extraordindria. Cabe aqui reproduzir o
ensinamento do mestre:

A ingeréncia que cabe a Administracdo Central exercer sobre elas
(entidades da Administracdo Indireta) e a propria integracdo de suas
atividades no planejamento geral administrativo hao de realizar-se segundo
0s meios que a lei haja previsto, ao estabelecer o controle da entidade
autarquica. Tal controle configura a chamada tutela ordinaria. Cumpre
observar, entretanto, que a doutrina admite, em circunstancias
excepcionais, perante casos de descalabro administrativo, de graves
distor¢bes no comportamento da autarquia, que a Administracdo Central,
para coibir desmandos sérios, possa exercer, mesmo a falta de disposicdo
legal que a instrumente, o que denominam de tutela extraordinaria.

Como ja visto, foi o Decreto-Lei n® 200/1967 que criou as espécies de entidades,
quais sejam, as autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista, que serao estudadas mais detalhadamente a seguir.

As entidades da Administracdo Indireta s6 poderao ser criadas a partir de lei de
iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, que também escolherd os
dirigentes dessas entidades para ocuparem cargos em comissao, de livre nomeagao e
exoneragao. Em regra, ndo cabe ao Poder Legislativo interferir na livre escolha do Chefe
do Executivo, o que sé podera ocorrer em algumas autarquias (conforme serd estudado
a frente), razao pela qual ja declarou o STF a

Impossibilidade de a Assembleia Legislativa manifestar-se sobre a
indicacdo de dirigentes de empresa publica e de sociedade de economia
mista feita pelo Poder Executivo. Assentou, contudo, ndo haver Obice
relativamente aos dirigentes de autarquias (ADI n© 2.225, 21/08/2014).
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6.1. Entidades autarquicas — as autarquias
6.1.1. Conceito

A autarquia é a espécie de entidade que mais se identifica com a Administracao
Direta, sendo conhecida pela doutrina como um prolongamento, uma /onga manus do
Estado, se prestando a desempenhar unicamente atividades tipicas do Estado e nunca
atividades econbmicas, gozando praticamente das mesmas prerrogativas e devendo
acatar todas as restricdes impostas as entidades estatais. A diferenca é que a autarquia
€ concebida para prestar aquele determinado servico de forma especializada, técnica,
e nao sujeita a decisdes politicas sobre seus assuntos. Um exemplo classico seria o
Banco Central - Bacen, que, ao decidir sobre a taxa de juros no pais, deve se ater
unicamente a aspectos econdmicos, ndao podendo estar sujeito a interesses politicos
internos ou externos.

O Decreto-Lei n® 200/1967 conceitua autarquia como “o servico autbnomo, criado
por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita préprios para executar
atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdao administrativa e financeira descentralizada”. A professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro apresenta a seguinte definicdo: “Pessoa juridica de direito
publico, criada por lei, com capacidade de autoadministracdo, para o desempenho de
servigco publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites
da lei”.

A autarquia, portanto, s6 pode executar atividade tipica do Estado, que é aquela
que nao pode ser prestada por empresa privada. O Bacen exerce a fiscalizagdao do
setor bancario, atividade que nao poderia ser feita por um banco privado, portanto, essa
€ uma atividade tipica, razdo pela qual o Bacen é uma autarquia. De forma diferente,
salude nao é atividade tipica, uma vez que existem diversos hospitais e empresas
particulares atuando na area, devendo para isso serem criadas fundacoes, tais como a
Funasa (Fundacdo Nacional de Saude) e a Fiocruz.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

19. (ESAF/ANALISTA MPU) O servico publico personificado, com personalidade
juridica de direito publico, e capacidade exclusivamente administrativa, é conceituado
como sendo um(a):

a) empresa publica;

b) 6rgdo autébnomo;

c) entidade autarquica;

d) fundacao publica;

e) sociedade de economia mista.
Comentario

O gabarito é a letra C; a autarquia é a proépria personificacdo do servico publico.
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6.1.2. Criacao

A autarquia, por ter personalidade juridica de direito publico, nasce diretamente com
a lei que a criou, ndo sendo necessario o seu registro publico, e, além disso, essa lei
sera especifica, ou seja, uma lei que trate unicamente dessa matéria, ndo podendo
tratar de assuntos diversos, conforme dispde a Constituicao Federal:

Art. 37 XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista
e de fundacao, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua atuagao. (Grifo do autor)

6.1.3. Tragos comuns com a Administracao Direta

Aplicam-se as autarquias as mesmas regras da Administracdo Direta relativas a
pessoal, licitagdes e contratos, bens, juizo privativo e demais privilégios (processo
especial de execucdo, nao sujeicao a faléncia, imunidade tributaria e privilégios
processuais).

A impossibilidade de faléncia das autarquias decorre do principio da continuidade do
servigo publico; em caso de insolvéncia de uma autarquia, respondera pelas obrigacdes
o ente federado que a criou, de forma subsidiaria.

A imunidade tributaria reciproca de uma autarquia abrange apenas os impostos
sobre patrimonio, renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes, conforme art. 150, § 29, da Constituicao Federal.

6.1.4. Autarquias de regime especial

E sabido gue as autarquias sao autbnomas em relacdo a Administracao Direta,
justamente por necessitarem dessa independéncia para exercer suas atribuicOes
tipicas. Entretanto, algumas leis, ao criarem determinadas autarquias, quiseram
atribuir-lhes independéncia ainda maior, comparativamente as demais autarquias,
utilizando-se do termo autarquia de regime especial; s3o autarquias as quais a lei
conferiu prerrogativas especificas e nao aplicidveis as demais autarquias. Infelizmente,
nao ha como enumerar quais sao exatamente esses privilégios, ndo havendo uma
definicdo precisa para o termo; cabe, entretanto, registrar que uma caracteristica
marcante e demonstradora dessas prerrogativas excepcionais é a estabilidade relativa
de seus dirigentes, vez que eles terao mandato por tempo fixo definido na propria lei
criadora da entidade, ndo podendo haver exoneracdo pelo Presidente da Republica
antes do término do mandato, salvo nos casos expressos na lei, havendo ainda, em
alguns casos, a necessidade de aprovacao da exoneracao pelo Senado Federal.

No dizer de Hely Lopes Meirelles, "o que posiciona a autarquia como de regime
especial sdao as regalias que a lei criadora lhe confere para o pleno desempenho de
suas finalidades especificas, observadas as restricdes constitucionais”.

Sao exemplos o Banco Central do Brasil - Bacen -, as entidades fiscalizadoras de
profissdes regulamentadas e as agéncias reguladoras, que serdo estudadas a frente e,
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mais modernamente, as associacdes publicas derivadas dos consoércios publicos criados
pela Lei n® 11.107, de 6/4/2005, também estudados adiante.

Com relagao aos conselhos de fiscalizagao de profissdes (CREA, CRC, CRM...), a Lei
n° 9.649/1998 dispunha, em seu art. 58, que:

§ 20 Os conselhos de fiscalizagao de profissbes regulamentadas, dotados de
personalidade juridica de direito privado, ndo manterdo com os 06rgdos da
Administracdo Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

§ 39 Os empregados dos conselhos de fiscalizagdo de profissbes regulamentadas
sdao regidos pela legislacdo trabalhista, sendo vedada qualquer forma de
transposicdo, transferéncia ou deslocamento para o quadro da Administracdo
Publica direta ou indireta.

O referido § 2° foi declarado inconstitucional (ADI n© 1.717, 07/11/2002), haja vista
gue os conselhos sao de fato autarquias vinculadas a Administracao Direta, mas o § 3°
foi declarado constitucional (ADC 36, ADI5367 e ADPF 367, todas decididas em
04/09/2020), de forma a se reconhecer o regime da CLT para os funcionarios dos
Conselhos Profissionais.

Entendeu o STF que "os conselhos profissionais sGo uma espécie sui generis de
pessoa juridica de Direito Publico ndo estatal, pois gozam de ampla autonomia e
independéncia e ndo estdo submetidos ao controle institucional, politico ou
administrativo de um ministério ou da Presidéncia da Republica, ou seja, ndo estdo na
estrutura orgénica do Estado”.

Apesar de reconhecer o STF que os conselhos profissionais sao autarquias,
ressaltou-se o fato de que os mesmos nao recebem orcamento publico, sendo mantidos
por contribuicdes dos préprios profissionais, razao pela qual também ndo lhes é aplicavel
o regime de precatorios:

Os conselhos sd@o autarquias especiais e, por este motivo, sdo pessoas juridicas de
direito publico submetidas a diversas regras constitucionais, entre as quais a fiscalizacdo
do TCU e a exigéncia de concurso publico para contratacdo de pessoal. Entretanto, por
nao terem orcamento ou receberem aportes da Unido, ndo estdo submetidos as regras
constitucionais do capitulo de finangas publicas (arts. 163 a 169 da Constituicao), o que
inviabiliza sua submissao ao regime de precatérios (RE n® 938.837, com repercussao
geral, 19/04/2017).

Com relacdo a OAB, o STF decidiu, em 8/6/2006, nao ser necessario concurso
publico para ingresso de pessoal. A PGR ajuizara a ADI no 3.026, contra a Lei n©°
8.906/1994, do Estatuto da Advocacia, sob o entendimento de que a OAB é uma
autarquia especial, e, como tal, estaria obrigada a realizacdo de concurso publico para
contratagdao de pessoal; entretanto, o STF julgou a ADI improcedente, sob o
entendimento que "a OAB deve permanecer desatrelada do poder publico, e fora do
alcance de sua fiscalizacdo”, concluindo que "o principio republicano se afirma na
medida em que se assegure a independéncia de determinadas instituicbes”.

Nesse sentido (considerando que a nao realizacdo de concurso publico por uma
autarquia seria flagrantemente inconstitucional), declarou o STF que a OAB ndo poderia
ser considerada uma entidade da Administracdao Indireta, e sim como uma entidade sui
generis no Brasil. Uma vez que a OAB ndo é pessoa juridica de direito publico, o regime
de seus funcionarios é o celetista.
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Nao procede a alegacdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a
Administragdo Publica Direta e Indireta. A OAB ndo é uma entidade da
Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta, a
OAB ndo esta sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das suas
partes esta vinculada. Essa ndo vinculagdo é formal e materialmente necessaria.
A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que exercem fungdo
constitucionalmente privilegiada, na medida em que sdo indispensaveis a
administracdo da Justica (artigo 133 da CB/88). E entidade cuja finalidade é
afeita a atribuicoes, interesses e selecdo de advogados. Nado ha ordem de relacdo
ou dependéncia entre a OAB e qualquer érgdo publico. A Ordem dos Advogados
do Brasil, cujas caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida
como congénere dos demais orgdos de fiscalizacdo profissional. A OAB ndo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade institucional
(ADI n° 3.026, 08/06/2006).

Em 2019, ao julgar mandado de seguranca impetrado pelo Conselho Federal da OAB
contra decisao do TCU que estabeleceu a obrigatoriedade de a OAB prestar contas e
submeter-se a fiscalizacao da Corte de Contas, o STF concedeu liminar suspendendo a
obrigacao:

A conclusdo do TCU contraria os fundamentos da jurisprudéncia do STF sobre a
matéria. No julgamento da ADI 3026, a Corte firmou entendimento de que a OAB
ndo é uma entidade da administracao indireta da Unido, caracterizando-se como
servico publico independente (STF - MS 36.376, 12/06/2019).

Em 2021, com o intuito de reafirmar ao mundo a independéncia do nosso Banco
Central, o Governo editou a Lei Complementar n® 179 estabelecendo que:

O Banco Central do Brasil é autarquia de natureza especial caracterizada pela
auséncia de vinculacdo a Ministério, de tutela ou de subordinacao hierarquica, pela
autonomia técnica, operacional, administrativa e financeira, pela investidura a
termo de seus dirigentes e pela estabilidade durante seus mandatos, bem como
pelas demais disposicoes constantes desta Lei Complementar ou de leis especificas
destinadas a sua implementacao.

Desnecessaria a disposicao legal de “auséncia de vinculacdo” uma vez que, como
ja estudado, a palavra vinculagdao diverge de subordinagdao e nao impede a
independéncia da entidade. De qualquer forma, devemos continuar tendo em mente que,
de forma geral, as entidades da Administracdao Indireta, incluindo as autarquias de
regime especial, estdo vinculadas a Administracao Direta.
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6.1

.5. Classificacdes

Quanto a capacidade administrativa:

1.

Autarquia geografica (ou territorial) é aquela que possui um espago geografico
delimitado e, ali, detém capacidade administrativa genérica, atuando na prestagao
de servigos diversos, de sua competéncia. Exemplo: territorios federais.

Autarquia de servicos (ou institucional) é aquela que é criada por lei possuindo
capacidade administrativa especifica, restrita ao servigo publico determinado que lhe
foi imputado. Exemplo: INSS, Bacen.

Quanto a estrutura:

1.

Autarquia corporativa € a que se constitui a partir da reunido de pessoas, sendo
essencial em sua estrutura a forma associativa, a existéncia de sujeitos unidos
visando a um objetivo comum. Exemplo: Bacen, no qual o essencial sao as pessoas
que o compodem.

Autarquia fundacional é aquela formada a partir de um patrimonio, um conjunto
de bens destinado a uma finalidade, sendo o elemento humano irrelevante.
Exemplo: universidades publicas, para as quais o essencial sdo os prédios,
laboratorios, em suma, o patrimoénio vinculado ao fim social.

Quanto a atividade:

1.

2.

Autarquias de controle: incumbidas de controlar atividades; sdao as agéncias
reguladoras.

Autarquias associativas: s3o as associacdes publicas, estudadas adiante, em
consorcios publicos.

Autarquias profissionais: sdo os conselhos de fiscalizacdo de profissdes (CREA,
CRM...).

Autarquias de previdéncia e assisténcia: como o INSS.
Autarquias de ensino, culturais: sdo as universidades publicas.

Autarquias administrativas: por exclusdao, sao as demais autarquias.

Exemplo de como isso cai

& nos concursos!

20.
ser

a)
b)
C)

(GESTOR SEPLAG/MG - 2014 - IBFC) O Banco Central do Brasil (Bacen) pode
classificado como uma autarquia:

De controle.

Associativa.

Administrativa.
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d) Profissional.
Comentario:
O gabarito é a letra C, por exclusao, conforme classificagao anterior.

6.1.6. Consdrcios publicos

Esse importante tema sera estudado com mais profundidade no capitulo de servigos
publicos, mas cabe aqui verificarmos as repercussdes do tema no assunto em estudo -
autarquias:

Os consorcios publicos, criados pela Lei n© 11.107, de 2005, sdo acordos de vontade
firmados entre dois ou mais entes federativos visando unir recursos financeiros e
técnicos de cada um com o intuito de alcancar um objetivo de interesse comum a todos
os consorciados que, de forma isolada, ndo poderiam alcancar. Assim, os entes
federativos firmam um contrato sem fins lucrativos, apds a devida autorizacao
legislativa de cada um, possibilitando a gestao conjunta de servicos publicos que irdo
beneficiar a todos. Como exemplo, podem os Municipios vizinhos de determinadas
regioes firmar consércios publicos de saude, em que cada um contribuird com a sua
parte, devidamente disposta no contrato, a fim de disponibilizar uma rede mais ampla
e moderna de atendimento a salde em toda aquela regido.

Esses consorcios, a fim de poder assumir obrigacdes e exercer seus direitos perante
terceiros, precisam de personalidade juridica, assim, a citada lei disp0s que eles serdo
pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado. Os consércios de direito privado
serao criados com o registro publico do contrato, apds as autorizacdes legislativas dos
entes consorciados, enquanto os de direito publico serdo criados diretamente a partir das
leis de ratificacdo, constituindo-se em uma associacdo publica. Com isso, o art. 16 da Lei
n% 11.107/2005 alterou o art. 41, IV, do Cddigo Civil que, originariamente, dispunha:
"sdo pessoas juridicas de direito publico interno: IV - as autarquias”, passando a ter a
redacao: "IV - as autarquias, inclusive as associagoes publicas”.

Resumindo, os consércios publicos de direito publico serdao modalidades de
autarquias integrantes das Administracdes Indiretas de todos os entes federativos
consorciados, sendo uma espécie propria de autarquia formada pela vontade de varios
entes federativos.

6.2. Entidades fundacionais — as fundacgdes publicas
6.2.1. Conceito

O Cadigo Civil dispde, em seu art. 40, que as pessoas juridicas serao de direito publico
e de direito privado, e, em seu art. 44, que sao de direito privado as associagdes, as
sociedades e as fundagdes. As associacdes sdo constituidas pela unido de pessoas sem
fins econdmicos, enquanto as sociedades sdo unidoes de pessoas para o exercicio de
atividade econémica, portanto, tém em comum o fato de serem constituidas pela unidao
de pessoas, membros que se associam para atingir certos fins por eles mesmos
desejados.
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Na fundagao ocorre fendmeno diferente, sendo atribuida personalidade juridica a um
patrimOnio, a um conjunto de coisas destinado a realizacdo de certos fins que
ultrapassam o ambito da prépria entidade, indo beneficiar terceiros estranhos a ela, nao
havendo socios a se beneficiar com a fundagdo. Sdo exemplos dessas fundacoes
privadas a fundagao Ayrton Senna, a fundacao Roberto Marinho e a fundagao Xuxa
Meneghel. Em todas elas, uma parte do patriménio daqueles instituidores foi separada e
destinada a finalidades sociais que nao beneficiam a estes, inclusive porque a fundacao
perdura apds o falecimento dos instituidores.

Na fundacao, o instituidor faz a dotacao de determinado patriménio e determina o
fim a que se destina, cabendo entdo ao Ministério Publico velar pela fundagdo, verificando
se a mesma continua sendo utilizada para aqueles fins sociais e nao lucrativos. A partir
do momento em que a fundacdo adquire personalidade juridica, ela ganha vida prépria,
o instituidor nao exerce mais nenhum poder sobre ela. Cabe ressaltar que estamos aqui
nos referindo as fundagbes privadas, em que ndo ha participacdao do Estado. As
fundagoes privadas serao controladas pelo Ministério Publico, ja as fundacdes de direito
publico serao controladas pela prépria Administracdo, no nivel de controle finalistico.

A figura da fundacao €, pois, originaria do direito privado. O Estado, ao utilizar-se
dos mesmos conceitos, passou a criar as chamadas fundagdes publicas, ou fundagdes
governamentais; o que mais diferencia as fundagdes publicas das demais entidades da
Administracao Indireta (autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista)
€ justamente o fato de se constituirem de um patrimonio que adquire personalidade
juridica. Podemos, portanto, apresentar o seguinte conceito para a fundacao publica:
patrimonio destinado pelo Estado ao desempenho de atividades sociais (saude,
educacao, cultura...), dotado de personalidade juridica, com autonomia administrativa
e vinculagao a Administracdo Direta.

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

21. (ESAF/TRF) A entidade da Administragao Indireta, que se conceitua como sendo
uma pessoa juridica de direito publico, criada por forca de lei, com capacidade
exclusivamente administrativa, tendo por substrato um patrimonio personalizado, gerido
pelos seus proprios 6rgaos e destinado a uma finalidade especifica, de interesse publico,
€ a:

a) autarquia;

b) fundacdo publica;

c) empresa publica;

d) sociedade de economia mista;

e) agéncia reguladora.

Comentario

Gabarito: Letra B, por ser um “patrimonio personalizado”.
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é* CUIDADO!!!

A autarquia é um servico publico personificado, enquanto a fundacdo é um patrimonio
personificado, ou personalizado.

6.2.2. Criacao

DispOe a Constituicao Federal, em seu art. 37, XIX, que "somente por lei especifica
podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacao, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacao”, significando dizer que a fundacao
publica ndo é criada diretamente por lei, como no caso das autarquias, mas é necessaria
uma lei especifica que autorize a sua criagdo pelo Poder Executivo. Além disso, ainda é
necessaria uma lei complementar definindo a area de atuacao dessa fundagdo publica.

6.2.3. Natureza juridica

Entre as entidades da Administracdo Indireta, a fundacdao é a que provoca maiores
divergéncias doutrinarias no tocante a sua natureza juridica, cabendo atualmente trés
entendimentos distintos sobre a matéria. Ha a corrente que afirma terem as fundagoes
publicas, todas, personalidade juridica de direito publico, outra que sustenta serem todas
de direito privado e, ainda, a terceira, atualmente a mais aceita, que admite a
possibilidade de criacdo de fundacdo publica com personalidade juridica de direito privado
ou de direito publico, conforme assim o desejar o ente politico. Quando o ente criar uma
fundacdo publica de direito publico, a ela se aplicardo todas as prerrogativas e sujeigdes
tipicas do Estado, como a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, e
quando for criada fundagao publica de direito privado, ela estard subordinada as normas
de direito privado, mas nunca de forma absoluta, vez que mesmo assim tais normas ainda
sofrerao algumas derrogacdes, modificacdes por normas de direito publico (exemplo:
necessidade de concurso publico para selecao de pessoal e licitacdo para aquisicao de
bens e servicos).

E esse, inclusive, o entendimento da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que defende a
natureza privatistica de todas as fundacoes instituidas pelo poder publico, e, de
outro, a que entende possivel a existéncia de fundacoes com personalidade
publica ou privada, a primeira das quais como modalidade de autarquia. Apds
a Constituicdo de 1988, ha quem entenda que todas as fundacoes
governamentais sdo pessoas juridicas de direito publico. Colocamo-nos entre os
que defendem a possibilidade de o poder publico, ao instituir fundacdo, atribuir-
Ihe personalidade de direito publico ou de direito privado.
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é* CUIDADO!!!

Nao confundir Fundacao Privada (instituida por particulares) com Fundacao Publica de
Direito Privado (instituida pelo Estado, mas sob normas de direito privado). Assim:

Fundacao Privada Fundagao Xuxa, Fundagao Ayrton Senna...

Fundacdo Publica de Direito Publico

de Direito Privado

Toda essa divergéncia se deve as hesitacdes dos legisladores ao longo dos tempos.
O Decreto-Lei n° 200/1967, art. 4°, em sua redacgao original, ndo incluia a fundacao
como integrante da Administracdao Indireta. Posteriormente, esse artigo foi alterado
pela Lei n° 7.596/1987, que incluiu as fundagdes publicas entre as entidades da
Administracao Indireta e a definiu como: “entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa,
para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucdo por 0rgdos ou
entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patrimdénio proprio gerido
pelos respectivos 6rgdos de direcdo e funcionamento custeado por recursos da Unido
e de outras fontes”.

Entretanto, o art. 59, § 39, determinou que essas entidades: ‘“adquirem
personalidade juridica com a inscricdo da escritura publica de sua constituicdo no
Registro Civil das Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposi¢cdes do
Cddigo Civil concernentes as fundacbes”. Criou-se, assim, uma situacdo ambigua, na
qual as fundagdes publicas teriam personalidade juridica de direito privado, mas as
quais ndo se aplicariam as regras de direito privado.

Com o advento da Constituicdao Federal de 1988, a questao ficou ainda mais
polémica em virtude da redacao original do art. 37, XIX: “somente por lei especifica
poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou
fundacao publica”. E sabido que “comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de
direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro...”, conforme
dispGe o art. 45 do Cddigo Civil, dessa forma, uma pessoa juridica de direito publico
é criada por lei, e uma pessoa juridica de direito privado é criada com o registro
publico de seu ato constitutivo, e ndo com uma lei (que deve criar pessoas de direito
publico), o que ensejou a critica de toda a doutrina ao referido artigo. Tal artigo ndo
deve servir, como quiseram alguns, como confirmacao da natureza juridica publica das
fundacoOes, vez que, se assim fosse, estar-se-ia também afirmando o mesmo para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, o que é inaceitavel.

Com a Emenda Constitucional n® 19, de 1998, o referido inciso foi alterado,
exigindo-se lei (especifica) para a criagao unicamente de autarquias e apenas para
autorizar a criacdo das demais espécies de entidades pelo Poder Executivo, que o fard
com a expedicao de decretos, elaboracdo do ato constitutivo e, a final, seu registro
publico. A partir dai, entdo, a melhor doutrina atualmente é aquela que aceita a criacdo
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de fundacgdo publica de direito privado a partir do registro publico dos seus atos
constitutivos, apds a autorizacdo por lei para sua criacdao (da mesma forma que para
as empresas publicas e sociedades de economia mista), e ainda a criacao de fundacao
publica de direito publico diretamente pela lei especifica, nos moldes da criacdo de
uma autarquia, pelo que ja entendeu o STF que tais fundagdes sao “"espécies do género
autarquia” (STF, RDA 160/85, 161/50, 171/124), sendo conhecidas como autarquias
fundacionais.

Como as fundacgdes de direito publico sao espécies de autarquias, a elas se aplicarao
todas as prerrogativas das autarquias, ou seja, o regime juridico de direito publico. As
fundacOes de direito privado serdao reguladas pelo regime juridico de direito privado,
mas modificado, derrogado em parte por normas de direito publico, quando o for
expressamente, como ocorre com a obrigatoriedade de licitacdo publica, a proibicdo de
acumulacao remunerada de cargos, empregos e fungdes, a vinculagdo ao teto
remuneratorio disposto pelo texto constitucional, a imunidade reciproca para impostos
sobre o patrimonio, renda e servigos (vez que a Constituicao Federal dispOe ser essa
imunidade extensiva as autarquias e fundagdes, ndao fazendo distincdo entre as de
direito publico ou privado).

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

22. (CESPE/AUDITOR DO TCU) A criacdo de fundacdes publicas, pessoas juridicas
de direito publico ou privado, deve ser autorizada por lei especifica, sendo a criacao
efetiva dessas entidades feita na forma da lei civil,b com o registro dos seus atos
constitutivos, diferentemente do que ocorre com as autarquias.

Comentario

ERRADO, uma vez que as fundagdes publicas de direito publico serdo criadas por lei
especifica, ao contrario das de direito privado.

O artigo 109, I, da Constituicdo Federal dispde que “aos juizes federais compete
processar e julgar as causas em que a Unidao, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes”.

Como o referido dispositivo ndao faz mencao as fundagdes publicas, poderiamos
concluir que as agoes envolvendo as fundacdes publicas federais ndo seriam julgadas
pela Justica Federal, mas isso ndo é verdade.

As fundacdes de direito publico sdo espécies de autarquias, logo, estdo abrangidas
pelo dispositivo; com relacdo as fundacoes de direito privado, entendeu o STJ] ndo ser
razoavel que o foro privilegiado fosse estendido a uma empresa publica e ndo o fosse
a uma fundacao publica, razao pela qual decidiu Ihe estender o foro da Justica Federal:

As fundacées publicas federais instituidas sob o regime juridico de direito privado,
conforme jurisprudéncia desta Corte, equiparam-se as empresas publicas, o que
atrai a incidéncia do art. 109, I, da CF (STJ - CC n°© 124.289, 03/09/2012)

CUIDADO. N3o cometa pirataria nem estude por material desatualizado. A Unica forma de garantir que este material
estd 100% atualizado é baixa-lo diretamente do site www.notall.com.br.

37



Manual de Direito Administrativo
Professor: Gustavo Knoplock
A www.notall.com.br

'concursos

6.3. Entidades empresariais — as empresas publicas e as sociedades
de economia mista

6.3.1. Conceito

As entidades empresariais, empresas estatais, ou governamentais, sao aquelas das
quais o Estado se utiliza para prestar servicos a coletividade, atendendo suas
necessidades imediatas, com personalidade juridica de direito privado, o que assegura
uma atuacgao mais eficiente, seguindo conceitos mais proximos aos da iniciativa privada,
de forma menos burocratizada, mas de qualquer forma sujeitando-se aos principios
basicos da Administracdo Publica.

Em verdade, o termo “empresas estatais” inclui, além das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, que serdao objeto de nosso estudo mais aprofundado, as
empresas submetidas ao controle do Estado em virtude de terem sido por este
adquiridas, total ou parcialmente, com objetivos diversos. Sao empresas preexistentes,
funcionando nas mais diversas areas de atuagao, que foram adquiridas por empresas
estatais, ndo podendo ser comparadas as empresas publicas e sociedades de economia
mista uma vez que nao foram criadas a partir de autorizacdo em lei especifica. As
disposicdes constitucionais sé se aplicam a elas quando a Constituicdo Federal assim
dispuser expressamente, como ocorre no art. 37, XVII, quanto a proibicdo de
acumulagao de cargos, empregos e fungoes.

As entidades empresariais poderao atuar em dois tipos distintos de atividade, quais
sejam, na prestacao de servico publico ou no desempenho de atividade
econdmica. Quando uma empresa publica ou sociedade de economia mista presta um
servico publico diretamente a populagdo, ocorre o fenémeno ja estudado da
descentralizagao, normalmente por outorga, vez que é a lei a partir da qual foi criada
a entidade que Ihe atribui o servico publico como préprio, a ser realizado em seu nome.
Excepcionalmente, essa descentralizacdo poderd se dar por delegacao, quando a
empresa criada atuar na prestacdo de servico publico que ndao é da competéncia do
ente politico que a criou, ndo sendo possivel, portanto, a lei atribuir-lhe a prestacgao.
Esse o entendimento do mestre Hely Lopes Meirelles, segundo o qual:

s6 ha concessao (delegacao) quando a empresa governamental presta servico
publico de competéncia de outra entidade estatal que ndo aquela a que
pertence. E o caso, v.g., das empresas estaduais de energia elétrica, servico
publico de competéncia da Unido; ou de empresa de saneamento do Estado-
membro, concessionaria dos servicos publicos de dgua e esgoto de Municipios.
Quando a empresa governamental presta servico publico de competéncia da
propria entidade que a criou ndo ha concessao, ha simplesmente outorga legal.

Quanto ao desempenho de atividade econdmica, com finalidade lucrativa, pela
entidade empresarial, devemos entender que tal sé devera ocorrer de forma supletiva,
por motivos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. Um dos principios
da ordem econémica no Brasil é a livre concorréncia, sendo assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econb6mica, independentemente de autorizagdao de
o0rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei, conforme dispde o art. 170 em seu
inciso IV e no paragrafo Unico, respectivamente, da Constituicdo Federal.

Isso significa que a atividade econdmica s6 deve ser desempenhada pelo Estado de
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forma excepcional, e, ainda assim, quando desempenhada, deve visar o fim publico, o
gue, na pratica, infelizmente ndo é respeitado, vez que varias dessas empresas fazem
concorréncia declarada as empresas privadas atuantes no mesmo setor, visando o lucro
e ndo o interesse publico. O lucro deve ser buscado como forma de atrair o interesse
do capital privado na empresa, nao como objetivo fim do Estado.

O art. 173 da Constituicao Federal, com as alteracdes dadas pela Emenda
Constitucional n® 19, de 4/6/1998, assim dispoe:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragcdo
direta de atividade econdémica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 19. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producgao ou comercializacao de bens ou de prestagao de servigos, dispondo
sobre:

I - sua fungéo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

IT - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

III - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagoes,
observados os principios da administracdo publica;

1V - a constituicao e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal,
com a participacdo de acionistas minoritarios;

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

§ 29, As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. (Grifo do autor)

Como visto, a lei deveria estabelecer o estatuto juridico das estatais exploradoras
de atividade econdomica, mas, apesar disso, foi editada em 30/06/2016 a Lei n° 13.303,
gue estabeleceu o estatuto juridico de todas as estatais, prestadoras de servicos
publicos ou exploradoras de atividade economica, em todas as esferas. As estatais
constituidas anteriormente a vigéncia da lei terdo um prazo de 24 meses (até 30/06/2018)
para se adequarem as novas regras.

6.3.2. Criacao

A criacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista depende de
autorizacao em lei especifica, vez que elas, possuindo personalidade juridica de direito
privado, sé passardo a existir, sé serdao criadas com a inscricdo do ato constitutivo no
registro competente. Essa criacdao, portanto, dependera, primeiramente, de uma lei
especifica autorizadora e, entdao, de todos os atos necessarios do Poder Executivo até o
registro.
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6.3.3. Licitacao e contratos

A Lei n° 13.303/2016, que estabeleceu o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista, criou nova sistematica de licitagdes publicas e contratos
administrativos para as estatais, distinta do regime da Lei n® 8.666/1993. Essas regras
serao estudadas no capitulo relativo as licitagdes publicas.

6.3.4. Pessoal

O regime juridico do pessoal sera sempre o celetista, ou seja, aquele previsto na
legislagao trabalhista, sendo as causas resolvidas perante a Justica do Trabalho. A
relacdo da Administracdo com os funcionarios € uma relacdao contratual, bilateral,
regulada conforme o contrato de trabalho assinado entre o empregado publico e a
empresa estatal, diferentemente da relacdo existente entre o servidor publico e a
Administracdo Direta, autarquica ou fundacional, que é uma relagao legal, estatutaria.

A admissao de pessoal dependerd de concurso publico de provas ou de provas e
titulos, conforme o art. 37, 11, da Constituicao Federal, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissao, que independem de concurso, como ocorre com as homeacgoes dos
dirigentes dessas empresas pelo Presidente da Republica. Além disso, a proibicdo de
acumulacao remunerada de cargos, empregos e fungdes, disposta pela Constituicao
Federal, art. 37, XVII, abrange o pessoal dessas entidades, incluindo tanto os
empregados quanto os dirigentes.

6.3.5. Faléncia

Cumpre aqui, mais uma vez, observar a diferenga entre as empresas prestadoras
de servicos publicos e as exploradoras de atividade econémica. Aquelas nao poderao
estar sujeitas a faléncia vez que, nesse caso, haveria a interrupcdo da prestacao
daquele servico, o que afrontaria o principio da continuidade do servico publico. Essas
empresas deverdao responder pelas suas obrigacdes e, em caso de impossibilidade,
sera chamada a entidade politica que as criou para responder subsidiariamente.

De forma diferente, as empresas que desempenhem atividade econOmica estarao
naturalmente sujeitas a faléncia, vez que essas estdo sujeitas aos mesmos direitos e
obrigacOes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios das empresas privadas, nao
respondendo, nem mesmo de forma subsididria, o Estado por suas obrigagoes.

Apesar do citado entendimento doutrindrio sobre o tema, a Lei n® 11.101/2005,
conhecida como a “lei de faléncias”, dispde expressamente em seu art. 2°, I, que "esta
Lei ndo se aplica a empresa publica e sociedade de economia mista”. Esta disposicao
legal levanta muitas discussdes doutrindrias, sobretudo porque a Constituicdo Federal
determina a aplicagdao dos mesmos direitos e obrigagdes civis e comerciais das empresas
privadas as empresas estatais que explorem atividade econémica. Como sempre
recomendo, em uma questdo objetiva de concurso publico deve-se dar preferéncia a
lei, e ndo a doutrina. Assim, devemos responder que as EP e SEM nao se sujeitam
a faléncia.
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6.3.6. Penhorabilidade de seus bens

Pelos mesmos motivos expostos no item anterior, tem entendido a jurisprudéncia
gue os bens das empresas prestadoras de servico publico, quando vinculados a
prestacao desse servigo, sao impenhoraveis, vez que a penhora impossibilitaria o
desempenho da atividade, afrontando o principio da continuidade do servigo publico. Ja
as empresas com atividade econ6mica ndao gozardao dessa prerrogativa quanto a seus
bens.

6.3.7. Imunidade

Dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 150 § 2° que a imunidade tributaria
reciproca relativa aos impostos sobre o patrimonio, renda e servigos da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios se estende as Autarquias e Fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico.

é* CUIDADO!!!

A imunidade tributaria reciproca, nessa hipdtese, s6 se refere aos impostos, e nao as
demais espécies de tributos, como taxas e contribuicdes.

De acordo com o texto constitucional, a imunidade ndo se aplica as empresas estatais
(mesmo porque essas entidades, sendo dotadas de personalidade juridica de direito
privado, devem estar submetidas as regras comuns aplicaveis as empresas privadas e
nao gozar de privilégios), mas o STF tem interpretado de forma diversa o referido
dispositivo.

Decidiu o STF ser imprescindivel distinguirmos as estatais que prestam servigos
publicos das que exploram atividade econdmica e, dentre as prestadoras de servicos
publicos, aquelas que o fazem sem fins lucrativos e as que visam lucro.

Segundo o STF, as empresas estatais que prestam servigos publicos sem
finalidade lucrativa e em regime de monopoélio, sem concorrer com a iniciativa
privada, também devem gozar da mesma imunidade, a fim de que a carga tributaria ndo
venha a onerar o servico publico prestado e trazer prejuizo a populagao que mais precisa
deles.

Nesse sentido, foi estendida a referida imunidade as empresas publicas “Correios” (RE
n°407.099, 22/06/2004), Infraero (RE n°® 363.412, 07/08/2007) e Casa da Moeda do Brasil
(RE n® 610.517, 03/06/2013) e a algumas sociedades de economia mista prestadoras de
servicos publicos sem fins lucrativos nas quais o Poder Publico detinha mais de 99%
das acoes; essas entidades, formalmente criadas como sociedades de economia mista,
atuam na verdade como empresas publicas (RE n°® 580.264, 16/12/2010).

A Empresa de Correios e Telégrafos — ECT foi criada para prestar com exclusividade
o servigo postal, que engloba o envio de cartas, cartdes e telegramas, mas presta ainda
outros servigos ndo exclusivos, concorrendo com a iniciativa privada, como cobrancgas
e recebimentos. Discutiu-se entdao se a imunidade abrangeria apenas os servigos
exclusivos ou todos os servigos prestados pela ECT, tendo decidido o STF que a
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imunidade alcanca todas as atividades exercidas pelos Correios, uma vez que as
rendas obtidas com os servigos nao exclusivos seriam totalmente revertidas para a
finalidade precipua da empresa, que é o servigo postal (RE n°® 601.392, 28/02/2013).

6.3.8. Inaplicabilidade do regime de precatdrios

O STF ja decidiu pela possibilidade excepcional de extensdo dessa prerrogativa as
estatais prestadoras de servicos publicos de natureza ndo concorrencial (ADPF n° 387,
23/03/2017).

6.3.9. Juizo privativo

Disp0e a Constituicdo Federal em seu art. 109, I, que “aos juizes federais compete
processar e julgar as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicao 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”. Assim, a Justica Federal julgara as causas das empresas publicas federais,
mas nao as relativas as sociedades de economia mista federais, que serdo julgadas na
Justica Estadual. As causas envolvendo os Estados, Distrito Federal e Municipios, seja
Administracdo Direta ou Indireta, serdo julgadas também na Justica Comum Estadual.

Consequentemente, ja decidiu o STF que "é do MP estadual a atribuicao para ajuizar
acoes civis, quando se tratar de suposto dano ou ofensa a bens, interesses ou servigos
de sociedade de economia mista federal” (ACO n° 2.025, 06/11/2013).

Dentre as excecdes dispostas no referido artigo 109 I, a que se mostra mais relevante
para nosso estudo é a relativa a Justica do Trabalho. As causas relativas aos servidores
estatutarios federais serdo julgadas na Justica Comum Federal, as causas relativas aos
servidores estatutarios estaduais e municipais serao julgadas na Justica Comum
Estadual, mas as causas relacionadas a qualquer empregado celetista, tal como o pessoal
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, serdao igualmente julgadas
na Justica do Trabalho.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

23. (CESPE/AGU) lulgue os itens que se seguem, a respeito da administracao
indireta e do terceiro setor. As empresas publicas e as sociedades de economia mista
nao se sujeitam a faléncia e, ao contrario destas, aquelas podem obter do Estado
imunidade tributaria e de impostos sobre patrimoénio, renda e servicos vinculados as suas
finalidades essenciais ou delas decorrentes.

Comentario

A afirmativa estd errada. A primeira parte esta correta, uma vez que ndo se sujeitam a
faléncia, mas o final estd errado porque as estatais ndo podem (em regra) gozar de
imunidade. De forma excepcional, as estatais prestadoras de servicos publicos em
regime de monopdlio até poderiam gozar de imunidade, mas, assim sendo, ambas as
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entidades poderiam ter esse privilégio, e ndo apenas as empresas publicas, como
afirmou a questao.

6.3.10. Novas regras de conduta impostas pela Lei n? 13.303/2016

Diante de todos os escandalos de corrupcdao na Petrobras, que comegaram a vir a
tona a partir de 2015, tornou-se imprescindivel a edicdao de lei que estabelecesse
normas mais rigidas a serem observadas pelas estatais, além de requisitos para a
nomeacao de membros da diretoria, ocupantes de cargos em comissao.

Nesse sentido, a Lei n©® 13.303/2016 estabeleceu que o estatuto da estatal “devera
observar regras de governanca corporativa, de transparéncia e de estruturas,
praticas de gestio de riscos e de controle interno, composicio da
administracao e, havendo acionistas, mecanismos para sua protecao”.

Tornou-se obrigatoria a elaboracdo de Cédigo de Conduta e Integridade, dispondo
sobre:

I - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de economia
mista, bem como orientagoes sobre a prevengdo de conflito de interesses e vedagao
de atos de corrupgao e fraude;

IT - instancias internas responsaveis pela atualizacdo e aplicacdo do Cddigo de
Conduta e Integridade;

IIT - canal de denuncias que possibilite o recebimento de denuncias internas e
externas relativas ao descumprimento do Cddigo de Conduta e Integridade e das
demais normas internas de ética e obrigacionais;

IV - mecanismos de protecao que impecam qualquer espécie de retaliacdo a pessoa
que utilize o canal de denuncias;

V - sancdes aplicaveis em caso de violacdo as regras do Codigo de Conduta e
Integridade;

VI - previsao de treinamento periddico, no minimo anual, sobre Cddigo de Conduta
e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de
riscos, a administradores.

O estatuto social deve prever, ainda, a possibilidade de que a area de compliance
(responsavel pelo controle interno) se reporte diretamente ao Conselho de
Administracao em situacdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente
em irregularidades ou quando este ndao adotar medidas necessarias em relacao a
situacao a ele relatada.

O estatuto da estatal deve dispor sobre:
e Numero de diretores (no minimo 3) e requisitos para o cargo;

e Constituicdao e funcionamento do Conselho de Administracdao (no minimo 7,
no maximo 11 membros);

e Constituicao e funcionamento do Conselho Fiscal;

e Constituicao e funcionamento do Comité de Auditoria Estatutario (no minimo
3 e no maximo 5 membros, em sua maioria independentes);
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e O prazo de gestao dos membros do Conselho de Administracao e diretores, que
sera unificado e nao superior a 2 anos, sendo permitidas no maximo 3
recondugdes consecutivas;

e O prazo de gestao dos membros do Conselho Fiscal, nao superior a 2 anos,
permitidas 2 recondugdes consecutivas.

e Avaliacdo de desempenho anual de administradores e membros de comités.

O Conselho de Administragcdao deve ser composto, no minimo, por 25% de
membros independentes. O conselheiro independente caracteriza-se por:

I - ndo ter qualquer vinculo com a estatal, exceto participacdo de capital;

IT - ndo ser conjuge ou parente consanguineo ou afim, até o terceiro grau ou
por adocao, de chefe do Poder Executivo, de Ministro de Estado, de Secretario
de Estado ou Municipio ou de administrador da estatal;

IIT - ndo ter mantido, nos ultimos 3 anos, vinculo de qualquer natureza com
a estatal ou seus controladores, que possa vir a comprometer sua
independéncia;

IV - ndo ser ou nao ter sido, nos ultimos 3 anos, empregado ou diretor da
estatal ou de sociedade controlada, coligada ou subsidiaria, exceto se o vinculo
for exclusivamente com instituicdes publicas de ensino ou pesquisa;

V - nao ser fornecedor ou comprador, direto ou indireto, de servicos ou
produtos da estatal, de modo a implicar perda de independéncia;

VI - nao ser funcionario ou administrador de sociedade ou entidade que esteja
oferecendo ou demandando servigos ou produtos a estatal, de modo a implicar
perda de independéncia;

VII - ndo receber outra remuneracao da estatal além daquela relativa ao cargo
de conselheiro, a excecao de proventos em dinheiro oriundos de participacao
no capital.

Sabemos que os administradores das entidades da Administracdo Indireta sao
ocupantes de cargos em comissdo, de livre nomeagdo. A Lei n° 13.303/2016
veio restringir essa liberdade ao estabelecer requisitos e exigir qualificacao para
a nomeagao.

Estabelece a lei que os membros do Conselho de Administracao e os indicados para
os cargos de diretor (inclusive presidente, diretor-geral e diretor-presidente) serao
escolhidos entre cidadaos de reputacdo ilibada e de notdério conhecimento que atendam
a todos os seguintes requisitos:

I - Formacdo académica compativel com o cargo para o qual foi indicado;

II - Nao se enquadrar nas hipéteses de inelegibilidade previstas no art. 19, I,
da Lei Complementar n° 64/1990;

III - Experiéncia profissional de no minimo:

a) 10 anos, no setor publico ou privado, na area de atuacdo da estatal ou
em area conexa aquela para a qual forem indicados, em funcdo de diregao
superior;
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b) 4 anos de experiéncia como profissional liberal em atividade direta ou
indiretamente vinculada a area de atuacao da estatal;

C) 4 anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:

¢ Cargo de diregao ou de chefia superior em empresa de porte ou objeto
social semelhante ao da estatal, entendendo-se como cargo de chefia
superior aquele situado nos 2 niveis hierarquicos ndo estatutarios mais
altos da empresa;

e Cargo em comissao ou funcao de confianca equivalente a DAS-4 ou
superior, no setor publico;

e Cargo de docente ou de pesquisador em areas de atuacdo da estatal.

Os requisitos do inciso III poderdao ser dispensados no caso de indicagao de
empregado da estatal para cargo de administrador ou membro de comité, desde que
atendidos os seguintes quesitos minimos:

I - o empregado tenha ingressado na estatal por meio de concurso publico;
IT - o empregado tenha mais de 10 anos de trabalho efetivo na estatal;

III - o empregado tenha ocupado cargo na gestao superior da estatal,
comprovando sua capacidade para assumir as responsabilidades do cargo.

E vedada a indicagdo, para o Conselho de Administracdo e para a diretoria:

I - de representante do 6rgao regulador ao qual a estatal esta sujeita, de
Ministro de Estado, de Secretario Estadual ou Municipal, de titular de cargo,
sem vinculo permanente com o servigo publico, de natureza especial ou de
direcdo e assessoramento superior na administracdo publica, de dirigente
estatutario de partido politico e de titular de mandato no Poder Legislativo de
qualquer ente da federagao, ainda que licenciados do cargo, incluindo-se seus
parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau;

II - de pessoa que atuou, nos ultimos 36 meses, como participante de
estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho vinculado a organizagao,
estruturacao e realizacao de campanha eleitoral;

III - de pessoa que exerga cargo em organizagao sindical;

IV - de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou
comprador, demandante ou ofertante, de bens ou servicos de qualquer
natureza, com a pessoa politico-administrativa controladora da estatal ou com
a proépria estatal em periodo inferior a 3 anos antes da data de nomeacao;

V - de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse
com a pessoa politico-administrativa controladora da estatal ou com a propria
estatal.

6.3.11. Espécies
6.3.11.1. Empresas publicas

A definicdo das estatais atualmente é dada pela Lei n°® 13.303/2016 (e ndao mais
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pelo Decreto-Lei n© 200/1967), que assim dispode:

Art. 3° Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com criacdo autorizada por lei e com patriménio proprio, cujo
capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo uUnico. 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.

6.3.11.2. Sociedades de economia mista

A definicdo das estatais atualmente é dada pela Lei n°® 13.303/2016 (e ndao mais
pelo Decreto-Lei n® 200/1967), que assim dispoe:

Art. 49 Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei, sob a forma de
sociedade anénima, cujas agcoes com direito a voto pertencam em sua maioria
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da
administragdo indireta.

6.3.11.3. Diferengas entre as espécies

Basicamente sdo duas as diferencas entre as empresas publicas e as sociedades de
economia mista:

1. COMPOSICAO DO CAPITAL: nas empresas pUblicas, esse capital serd
inteiramente publico, enquanto que nas sociedades de economia mista esse
capital poderd ser misto, ou seja, parte publico e parte privado, desde que a
maioria do capital votante seja publico.

é* CUIDADO!!!

A afirmativa de que o capital das empresas publicas é inteiramente publico deve ser
considerada correta em questdes de concurso, mas isso deve ser interpretado no sentido
de que 100% do capital pertencerd a Administracdo, direta ou indireta, ndo podendo
pertencer a particulares. Assim, é possivel, por exemplo, que uma sociedade de
economia mista (que tem parte do capital privado) tenha participacdao no capital social
de uma empresa publica.

2. FORMA SOCIETARIA: a sociedade de economia mista sempre sera uma
sociedade andnima, a ela se aplicando as disposicdes da Lei n°® 6.404/1976, a Lei
das Sociedades Andnimas, enquanto a empresa publica podera ser criada sob
qualquer das formas admitidas em Direito (S.A, Ltda. etc.).

é* CUIDADO!!!

A sociedade de economia mista SEMPRE sera uma S.A., enquanto a empresa publica
PODERA ser uma S.A.; assim, ndo podemos afirmar que a forma societaria € um ponto
em comum entre elas, vez que essa semelhanca podera ocorrer apenas eventualmente.
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Empresa Publica

Sociedade de Economia Mista

Pessoas juridicas de direito privado

Pessoas juridicas de direito privado

Totalidade de capital publico

Maioria do capital votante publico

Forma societaria livre

Sociedade AnOnima

Foro competente: Justica Federal (se for
entidade da Uniao)

Foro competente: Sempre justica comum
estadual

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

24.

(FCC/ANALISTA JUDICIARIO TRT 16° REGIAO) S3o tracos distintivos entre

empresa publica e sociedade de economia mista:

a) forma juridica; composicao do capital e foro processual

b) foro processual; forma de criagao e objeto

C) composicdo de capital; regime juridico e forma de criacao

d) objeto; forma juridica e regime juridico

e) regime juridico; objeto e foro processual

Comentario

O gabarito é a letra A, uma vez que a SEM deve obrigatoriamente ser uma S.A,
enquanto a EP pode ser S.A; o capital da EP é obrigatoriamente publico, enquanto
gue o da SEM nao; e o foro da Justica Federal s6 se estende as EP federais, e nao as

SEM federais.
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6.4. Quadro esquematico

AUTARQUIA FUNDACAO EMPRESA SOCIEDADE
. . DE
PUBLICA PUBLICA ECONOMIA
MISTA
Atividade Servico publico | Servigo publico Servigo Servigo
. . , . publico  ou | publico ou
(atividade tipica | (area social) atividade atividade
de Estado) n n
econdémica econOmica
Fim lucrativo Nao Nao Pode Pode
Personalidade | Direito Publico Direito Direito Direito Direito Privado
juridica Publico Privado Privado
Regime de | Estatutario Estatutario | Celetista Celetista Celetista
pessoal
Exemplos BC, INSS Fiocruz Funpresp | ECT, CEF BB, Petrobras
Capital social - 100% > 50% publico
publico
Tipo societario - Qualquer S.A
tipo

6.5. Caracteristicas comuns as entidades da Administracao Indireta

Exigéncia de concurso publico para ingresso de pessoal.
Proibicdao de acumulacdo de cargos, empregos e funcoes.
Exigéncia de licitacdo publica.

Controle finalistico ou tutela pela administracdo direta.
Controle externo pelo Poder Legislativo, com o auxilio do TCU.

Nao sujeicdo a faléncia.

No s Wb

Criagdo e extingao por lei.

é* CUIDADO!!!

Essa afirmativa (criagdo e extingao por lei) tem sido muitas vezes colocada em questoes
de concurso como VERDADEIRA; entretanto, ela deve ser interpretada com cuidado. E
verdadeira se a interpretarmos no sentido de que “a sua criacdo sempre dependera de
lei”, como normalmente tem aparecido nas questdes de concurso, mas podera ser falsa
se analisarmos que apenas as entidades de direito publico sdo CRIADAS diretamente por
lei, enquanto as de direito privado sao pelo registro publico dos atos constitutivos, sendo
apenas AUTORIZADAS por lei.
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Com relacdo a extincdo das entidades, cabe verificar que prevalece aqui o principio do
paralelismo das formas, pelo qual, se é necessario lei especifica para sua criacao,
necessaria sera outra lei especifica para sua extingdo. Se é necessario lei autorizadora
para sua criacao, sendo criada a entidade com o registro publico dos atos constitutivos,
necessaria sera lei autorizadora para sua extingao, sendo a mesma extinta apds o registro
publico de seus atos desconstitutivos.

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

25. (CESGRANRIO/ESPECIALISTA DA ANP) Analise as afirmativas a seguir a
respeito das entidades da Administracao federal indireta.

I. Empresas publicas e sociedades de economia mista s6 podem ser criadas por lei
especifica

II1. As fundacdOes publicas terdo suas areas de atuacdo definidas por meio de lei
ordinaria

ITII. A participacao acionaria de uma sociedade de economia mista em um grupo
empresarial privado depende de autorizacao legislativa

IV. Aos empregados das sociedades de economia mista da Unido ndao sdo aplicaveis
as mesmas vedacoes sobre acumulagao de cargos, empregos e fungoes, que atingem os
servidores das autarquias

E(S30) verdadeira(s) APENAS a(s) afirmativa(s):

a) I; d) II e III;
b) I elll; e) Il elV.
c) Ielv;

Comentario

O gabarito foi a letra B, admitindo-se como correta a afirmativa I, de que serao “criadas
por lei”. Uma vez que a III esta correta e II e IV estdo erradas, nao sobraria outra opcao
que nao a letra B. Respondendo essa questdo “por eliminacao”, a banca quis dizer que,
naquele caso, a criagao depende de uma lei especifica (para autorizar a criacdo).

26. (FCC/ANALISTA JUDICIARIO (AREA ADMINISTRATIVA) - TRF DA 2°
REGIAO)

Considere as proposicoes abaixo.

L. Descentralizacao e desconcentracdo sao formas semelhantes de distribuicao de
competéncias da Administracdo Publica indireta.

II. A distribuicdo de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou juridica, é
caracteristica prépria da descentralizacao.

III. As entidades da Administracdo Publica indireta podem ter personalidade juridica
de direito publico ou privado, mas sempre devem ser criadas por lei.
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IV. Como exemplo de descentralizacdo administrativa, destacam-se os Estados-
membros da Federacdo e os Municipios.

Esta correto o que consta APENAS em:

a) lelll;

b) IIelll;

c) I Ilelv;
d Ielv;

e) II, IIT e IV.
Comentario

A proposicdo I estd errada uma vez que descentralizacdo e desconcentracdo nao se
confundem; a proposicao IV também estd errada, uma vez que aquela é uma
descentralizacao politica; o gabarito original dessa questdo foi a letra B, por reconhecer
como certas as afirmativas II e III, entretanto, posteriormente, a FCC anulou essa
questdo por reconhecer o erro na afirmativa III ao dispor que aquelas entidades sempre
devem ser criadas por lei.

é* CUIDADO!!!

O aluno deve sempre desconfiar da afirmativa de que as entidades da Administracao
Indireta sao criadas por lei, por ndo sabermos qual o alcance dessa expressao utilizada
pelo examinador (se a lei cria, literalmente, ou apenas autoriza sua criacao). A
principio aquela afirmativa deve ser encarada como errada, mas verifique e analise as
demais opgoes da questdo. A banca FCC anulou essa questao, mas outras bancas nao
anularam questdes semelhantes.

6.6. Privilégios das autarquias e fundacdes publicas ndo estendidos
as empresas publicas e sociedades de economia mista

Obs.: O esquema apresentado a seguir deve ser assimilado como regra, mas com
atencdo a todos os comentarios feitos anteriormente, notadamente que o STF tem
entendido que esses privilégios se estendem as empresas publicas e sociedades
de economia mista que prestem servicos publicos (mas nao aquelas que exploram
atividade econdomica).

Processo especial de execugao (pagamentos por precatorios).
Bens sao impenhoraveis.
Juizo privativo (esse privilégio se estende as empresas publicas).

Imunidade tributaria reciproca.

uvnh wpnpe

Privilégios processuais: prazo em dobro para todas as suas manifestacoes
processuais; pagamento das custas judiciais somente ao final, quando vencidas; as
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sentengas proferidas contra ela estao sujeitas ao duplo grau de jurisdigao
obrigatorio; prescricdo quinquenal de suas dividas passivas; dispensa de exibicdao de
instrumento de mandato em juizo por seus procuradores.

27. (FGV - OAB UNI NAC/OAB/2022) Com vistas a atender a relevante interesse
social e coletivo, o Estado Alfa decidiu criar uma sociedade de economia mista para o
desempenho de atividade econbmica de sua competéncia.

Apds os devidos tramites para a criacdo de tal pessoa juridica, designada de
Empreendere, verificou-se a necessidade da contratacao de pessoal para que a entidade
administrativa pudesse desempenhar suas atividades.

Considerando a situacao delimitada, assinale a afirmativa correta.

a) Por desempenhar atividade econémica, ndo ha necessidade de Empreendere realizar
concurso publico para a contratacdao de pessoal.

b) Por se tratar de pessoa juridica de direito privado, a criacgdo de Empreendere nao
depende de autorizagao legislativa.

c) O regime de pessoal a ser adotado por Empreendere serd o de emprego publico, ou
seja, o regime celetista.

d) Empreendere é uma pessoa juridica de direito publico, cuja criacdo decorre
diretamente da lei, independentemente do registro dos atos constitutivos.

Comentario:

A sociedade de economia mista € pessoa juridica de direito privado e, portanto, o pessoal
sera regido pela CLT (empregados publicos), embora haja a necessidade de concurso
publico.

O erro da letra B é que a criacao da sociedade de economia mista depende de lei
especifica que autorize a sua criacdo.

Gabarito: C.

28. (CEBRASPE (CESPE) - TDP (DPE RO)/DPE RO/Oficial de
Diligéncia/2022) O governo federal, considerando a expansao da linha ferroviaria no
Brasil, planeja a criacdo de agéncia reguladora voltada a regulacdo e fiscalizacdo do
servico publico de transporte ferroviario.

Nessa situacao hipotética, tal agéncia reguladora

a) devera ser instituida por meio de decreto, possuindo personalidade juridica de direito
publico.

b) sera dotada de autonomia decisoéria, administrativa e econ6mico-financeira, além de
poder normativo técnico.

c) devera ser subordinada hierarquicamente ao ministério ao qual se vincular.

d) caracterizar-se-& como autarquia especial, revelando, assim, modalidade de
desconcentracdo da administragdo publica.
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e) tera dirigente nomeado a critério exclusivo do presidente da Republica, sem
estabilidade, por se tratar de cargo de livre nomeagao e exoneragao.

Comentario:

A agéncia reguladora é autarquia de regime especial e, assim, é pessoa juridica de direito
publico criada por lei especifica, fruto da descentralizacdo administrativa, possuindo
autonomia administrativa e financeira (ndo estando subordinada a nenhum érgao).

A autarquia de regime especial é caracterizada pela estabilidade de seus dirigentes, que
nao podem ser exonerados pelo Presidente da Republica.

Gabarito: B.

29. (CEBRASPE (CESPE) - TDP (DPE RO)/DPE RO/Oficial de
Diligéncia/2022) O governo de determinado estado, buscando especializar os servigos
de fornecimento de dgua, coleta e tratamento de esgotos, pretende criar sociedade de
economia mista para efetivar a operacionalizacdao dessas atividades.

A partir dessa situacao hipotética, assinale a opgao correta.

a) Os contratos da sociedade de economia mista com terceiros nao serao precedidos de
licitagao.

b) A criacdo da sociedade de economia mista somente podera ser feita por meio de lei.

c) E possivel a utilizacdo de qualquer forma societdria na constituicdo da sociedade de
economia mista.

d) As acgOes com direito a voto da sociedade de economia mista devem pertencer
majoritariamente ao estado.

e) Por ser a sociedade de economia mista integrante da administracao publica indireta,
o controle dos seus servicos juridicos deverd ser realizado pela procuradoria-geral do
estado.

Comentario:

O capital da sociedade de economia mista é misto (publico e privado), e a maioria do
capital votante, agdes com direito a voto, devem ser do Estado.

A sociedade de economia mista é obrigada a fazer licitacdo (letra A), nao é CRIADA por
lei, mas apenas AUTORIZADA por lei (letra B), nao pode ser criada por “qualquer forma”
(letra C), mas deve ser uma S/A, e nao pode ser “controlada” pela Administracao Direta
(letra E).

Gabarito: D.

30. (CEBRASPE (CESPE) - TDP (DPE RO)/DPE RO/ Oficial de
Diligéncia/2022) A Agéncia de Regulacdo de Servicos Publicos Delegados do Estado
de Rondo6nia (AGERO), criada mediante lei especifica, possui personalidade juridica
prépria de direito publico, patrimoénio e receita proprios, capacidade especifica e restrita
a sua area de atuacao, bem como autonomia administrativa e financeira. A essa agéncia
compete o poder de regulagdo, controle e fiscalizacdo de servicos publicos delegados,
permissionados ou autorizados.
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Com base no texto anterior, é correto afirmar que a AGERO é exemplo de

a) fundacao publica.

b) fundagdo autarquica.

c) consodrcio publico.

d) autarquia.

e) empresa publica.

Comentario:

Como a AGERO é “criada mediante lei especifica”, s6 pode ser uma autarquia!
Gabarito: D.

31. (CEBRASPE (CESPE) - TDP (DPE RO)/DPE RO/Técnico
Administrativo/2022) Assinale a opcdo que indica o tipo de entidade que é dotada de
personalidade juridica de direito privado, cuja criacao é autorizada por lei, sob a forma
de sociedade an6nima, com capital publico e privado, e cujas acdes com direito a voto
pertencem, em sua maioria, a ente estatal ou entidade da administragao indireta.

a) sociedade de economia mista
b) fundagdo autarquica

c) empresa publica

d) agéncia executiva

e) fundagao publica
Comentario:

Quando o enunciado dispde que a entidade é “dotada de personalidade juridica de direito
privado, cuja criacdo é autorizada por lei”, ja demonstra que ela pode ser empresa
publica ou sociedade de economia mista.

Ao dispor que a entidade é criada “sob a forma de sociedade andonima” ainda persiste a
duvida, uma vez que a empresa publica PODE ser S/A, além da sociedade de economia
mista, que DEVE ser S/A.

A definicao crucial é a de que ela possui “capital publico e privado, e cujas agdes com
direito a voto pertencem, em sua maioria, ao Estado”, razao pela qual s6 pode ser
sociedade de economia mista.

Gabarito: A.

32. (FCC - AgAAS (Pref Recife)/Pref Recife/2022) As principais diferengas entre
as sociedades de economia mista e as empresas publicas sdo

a) a forma de organizacao e a composicao do capital.
b) criacao e extingao autorizadas por lei.
c) personalidade juridica de direito privado e sujeicdo ao controle estatal.
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d) desempenho de atividade juridica de natureza econémica e personalidade juridica de
direito privado.

€) sujeicao ao controle estatal e criacao autorizadas por lei.
Comentario:

As caracteristicas das letras B, C, D e E sdo comuns as sociedades de economia mista e
as empresas publicas.

As diferencas estdao na letra A:
- Forma de organizagao:
Empresa Publica: qualquer forma admitida em Direito
Sociedade de Economia Mista: Sociedade Andnima
- Composigao do capital:
Empresa Publica: 100% publico
Sociedade de Economia Mista: publico e privado (mais de 50% publico)
Gabarito: A.

33. (FGV - AAFE (Sefaz AM)/SEFAZ AM/2022) A empresa publica X do Estado
Beta tem por finalidade prestar determinado servico publico. De acordo com o regime
juridico que lhe aplicavel, é correto afirmar que a empresa publica X

a) é constituida, necessariamente, na forma de sociedade an6nima e integra a
Administracao Indireta.

b) ostenta personalidade juridica de direito publico e integra a Administracao Indireta.

C) goza das prerrogativas processuais aplicadas ao Estado e integra a Administragao
Indireta.

d) estd sujeita ao regime da responsabilidade civil subjetiva pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

e) pode efetivar pagamento de remuneracao acima do teto remuneratério do servico
publico aos seus empregados, caso nao receba recursos do Estados para pagamento de
despesas de pessoal ou de custeio em geral.

Comentario:

A CF (art. 37 § 9°) dispde que o teto remuneratério s6 é aplicavel as empresas publicas
e sociedades de economia mista que recebam verbas publicas para pagamento de
despesas de custeio, como esta na letra E.

O erro da letra A é a palavra “necessariamente”, pois ela PODE ou ndo ser S/A.

O erro da letra B é a expressao “personalidade juridica de direito publico”, pois ela é de
direito privado.

Na letra C o erro é que, como ela tem personalidade de direito privado, ndo pode ter
prerrogativas.
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A CF (art. 37 § 69) estabelece que as pessoas juridicas de direito privado (que é o caso
da empresa publica) prestadoras de servico publico (como no enunciado) tém
responsabilidade objetiva, e nao subjetiva (letra D). Esse tema ¢é relativo a
responsabilidade civil do Estado.

Gabarito: E.

34. (FCC - AJ (TJ CE)/T) CE/Ciéncia da Computacao/Infraestrutura de
TI/2022) A questdo a seguir refere-se ao Conteldo Programatico de Nocdes de Direito
Administrativo.

A constituicdo, por um ente da federacdao, de uma pessoa juridica de direito privado,
prestadora de servigos publicos, cujos funcionarios estdo sujeitos ao regime de trabalho
celetista, contratados mediante prévio concurso publico, consubstancia-se em uma

a) sociedade de economia mista, cuja criacao é autorizada por lei, da qual devem constar
os objetivos de atuacdao da pessoa juridica, o que nao dispensa o procedimento regular
de instituicao das sociedades por acgodes.

b) autarquia prestadora de servigos publicos, hipdtese em que, embora sujeita ao regime
juridico de direito privado, sofre inferéncias dos principios de direito publico.

c) empresa publica, que admite a composicdo entre capital publico e privado, mas nao
prescinde de manter o controle acionario sob poder do ente publico que a criou por meio
da edicao de lei.

d) fundacdo publica, na qual, embora o capital social seja majoritariamente publico,
apresenta relevante participacdo privada na gestao do escopo da pessoa juridica.

e) autarquia fundacional, Unica pessoa juridica de direito privado a qual pode ser
transferida a titularidade do servico publico que presta.

Comentario:

A “pessoa juridica de direito privado” s6 pode ser empresa publica (letra C) ou sociedade
de economia mista (letra A).

O erro da letra C é que a empresa publica ndo admite a composicao entre capital publico
e privado, pois deve ser 100% publico.

Gabarito: A.

35. (CEBRASPE (CESPE) - Enf Fisc (COREN SE)/COREN SE/2021) No que se
refere a organizacao administrativa, conselho profissional é considerado

a) autarquia corporativa que, no exercicio do poder de policia administrativo, fiscaliza o
exercicio da respectiva categoria profissional.

b) érgdo publico que, no exercicio do poder disciplinar, fiscaliza o exercicio da respectiva
categoria profissional.

c) empresa publica federal que, no exercicio do poder regulamentar, fiscaliza o exercicio
da respectiva categoria profissional.

d) sociedade de economia mista que, no exercicio do poder hierarquico, fiscaliza o
exercicio da respectiva categoria profissional.
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Comentario:

Os conselhos profissionais sdao autarquias de regime especial que fiscalizam o exercicio
da categoria profissional, por isso denominadas “autarquias corporativas”, possuindo
poder de policia administrativo (fiscalizagdo).

Gabarito: A.

7. Entidades paraestatais

7.1. Conceito

Preliminarmente, é necessario verificar a confusdo existente acerca do significado
desse termo, seja por parte da doutrina, seja por parte da legislagdao. O professor
Hely Lopes Meirelles, nas primeiras edicdes de seu livro Direito Administrativo
Brasileiro, na década de 1960, ensinava que as entidades paraestatais eram as
pessoas juridicas de direito privado criadas a partir de autorizagao por lei para
realizacao de atividades de interesse coletivo, tais como as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as fundacdes publicas de direito privado. Por esse
motivo, difundiu-se o termo paraestatais como referente a empresas, tais como, a
Petrobras.

Nas edicdes mais recentes daquela obra, entretanto, cuida o autor de verificar que
nao existe mais espago, atualmente, para essa confusao, estando hoje pacificado que
as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundagOes publicas
integram a Administracao Indireta, ndao se confundindo com as entidades paraestatais.

Em fungdo dessa confusao, devemos estar atentos para o fato de que existem muitas
leis antigas, ainda em vigor, que se referem expressamente a entidades paraestatais,
mas querendo se referir, na verdade, as pessoas de direito privado que integram a
Administracao.

E o que acontece, por exemplo, com a lei de licitagdes, Lei n° 8.666/1993, que em
seu art. 17, I, ao mencionar toda a Administragao, “inclusive as entidades paraestatais”,
estd, na verdade, se referindo as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Existem varias pessoas juridicas criadas por particulares, sem nenhuma ligacdo com
o Poder Publico, com o intuito de atuar na prestacdo de atividade social, sem fins
lucrativos, em beneficio de terceiros, como os deficientes fisicos. O termo Organizacao
N3o Governamental — ONG - reflete bem esse conceito, constituindo-se de uma
organizacdo criada em prol de determinado fim social e ndao integrante de nenhum
governo. Quando essas pessoas juridicas procuram o Estado a fim de colaborar com ele
assistindo a coletividade, e para isso recebendo e aplicando verbas publicas, essas
recebem um titulo de entidade paraestatal, desde que atendam aos requisitos dispostos
em lei.

O Estado passard entdo a subsidiar, incentivar, fomentar as atividades
desenvolvidas por essas entidades privadas ao mesmo tempo em que devera fiscaliza-
las a fim de garantir, sobretudo, a manutencao da nao lucratividade das mesmas e a
efetiva prestacdo da atividade social. O termo paraestatal é formado pelos elementos
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para (de paralelo) e estatal, ou seja, sao entidades que atuam paralelamente ao Estado,
lado a lado, nao fazendo parte de sua estrutura.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, sdo

pessoas privadas que colaboram com o Estado desempenhando atividade nao
lucrativa e a qual o Poder Publico dispensa especial protecdo, colocando a
servico delas manifestacoes de seu poder de império, como o tributario, por
exemplo. Ndo abrange as sociedades de economia mista e empresas publicas;
trata-se de pessoas privadas que exercem funcéo tipica (embora ndo exclusiva
do Estado), como as de amparo aos hipossuficientes, de assisténcia social, de
formacgao profissional (Sesi, Sesc, Senai).

Nesse sentido, as entidades paraestatais podem ser divididas em cinco espécies,
quais sejam, os servigos sociais autonomos, as fundacoes de apoio, as
organizacgoes sociais - 0OS, as organizacoes da sociedade civil de interesse
publico - OSCIP e as organizacoes da sociedade civil - OSC, que serdo
estudadas detalhadamente a seguir.

As entidades paraestatais, entes de cooperagao ou integrantes do terceiro setor
(distintas, portanto, das entidades do primeiro setor, que representa o Estado, e do
segundo setor, que representa o mercado) sao entidades privadas e, assim, a elas
ndo se aplicam, a principio, as exigéncias constitucionais de realizagdo de concurso
publico e licitacdo publica, aplicaveis apenas a Administracdo, vantagem essa que
confere maior agilidade a essas entidades. A legislacdo aplicavel apenas exige que as
contratacbes de bens e servigos feitas pelas entidades paraestatais observem os
principios da Administracao, tais como impessoalidade, moralidade, transparéncia e
outros. Nesse sentido, decidiu o STF que:

As entidades que compdem 0s servicos sociais autbnomos, por possuirem
natureza juridica de direito privado e ndo integrarem a administracao indireta,
ndo estao sujeitas a regra prevista no art. 37, inciso II, da Constituicdo Federal
(concurso publico), mesmo que desempenhem atividades de interesse publico
em cooperacdo com o Estado. Assinalou ainda que a jurisprudéncia do STF
sempre fez a distincdo entre os entes do servico social autbnomo e as
entidades da administracdo publica e citou, entre outros precedentes, a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1864, em que o Tribunal decidiu que a
obrigacdo de obediéncia a procedimentos licitatérios pela administracdo
publica ndo se estende as entidades privadas que atuam em colaboracdo com
o Estado (RE n© 789.874, 17/09/2014).

é* CUIDADO!

Em 20/09/2019 foi editado o Decreto federal n® 10.024, que revogou o Decreto n©
5.504/2005.

O citado Decreto n°® 5.504/2005 estabelecia que as contratagdes feitas por entidades
paraestatais com “recursos repassados pela Unido” exigiam licitagao.

Apesar das discussdoes quanto a legalidade desse dispositivo, diversas questbes de
concurso deram como certa a afirmativa de que as paraestatais estavam obrigadas a
realizar licitacdo publica (conforme Decreto n® 5.504/2005) e outras tantas deram como
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correta a afirmativa de que elas nao estavam obrigadas a realizar licitagao (conforme
STF e TCU).

Agora, com a revogacao daquele Decreto, a polémica esta encerrada, ndo se podendo
mais conceber a obrigatoriedade de licitagdo publica pelas entidades paraestatais.

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

36. (CESPE/CGE-CE - 2019) Acerca das entidades paraestatais e do terceiro setor,
assinale a opgao correta.

a)...

b) As organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP) que firmem termo
de parceria com a Unido devem contratar mediante processo licitatério.

Comentario

O gabarito da questao foi a letra B, provavelmente baseada no Decreto federal n©
5.504/2005, ainda vigente a época da questao, e sobretudo porque as demais opgoes
da questdo estavam de fato erradas.

Hoje, essa questao teria que ser anulada!

37. (CESPE/TECNICO DE CONTROLE EXTERNO/TCU) Marque certo ou errado:
de acordo com o TCU, entidade paraestatal é aquela que se qualifica
administrativamente para prestar servicos de utilidade publica, de forma complementar
ao Estado, mediante o repasse de verba publica, motivo pelo qual é sempre obrigatoria,
nessa espécie de entidade, a realizacdo de licitagdo e concurso publico para contratacao.

Comentario

A afirmativa foi considerada errada, seguindo o entendimento de que as paraestatais
de fato ndo devem ser obrigadas a licitar e a realizar concurso publico.

7.2. Servigos sociais autbnomos

Sdo entidades instituidas por lei, com personalidade juridica de Direito Privado, que
prestam assisténcia ou ensino a certas categorias sociais, sendo mantidas por
contribuicdes parafiscais. Exemplo: Senai, Sesi, Senac, Sesc. Na verdade, elas nao
foram criadas diretamente por lei, as leis apenas atribuiram as Confederagdes Nacionais
0 encargo de cria-las, como, por exemplo, a Confederacao Nacional da Industria — CNI
— criar o Servico Social da Industria — Sesi — e a Confederacao Nacional do Comércio -
CNC - criar o Servigo Social do Comércio - Sesc.

Hely Lopes Meirelles leciona que:

Servicos sociais autébnomos sdo todos aqueles instituidos por lei, com
personalidade de Direito Privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas
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categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos
por dotacées orcamentarias ou por contribuicoes parafiscais. Sao entes
paraestatais, de cooperacdo com o Poder Publico, com administracdo e
patriménio prdprios, revestindo a forma de instituicbes particulares
convencionais (fundacoes, sociedades civis ou associacbes) ou peculiares ao
desempenho de suas incumbéncias estatutarias (...) Recebem, por isso,
oficializacdo do Poder Publico e autorizacao legal para arrecadarem e utilizarem
na sua manutencdo contribuicbes parafiscais, quando ndo sdo subsidiadas
diretamente por recursos orcamentarios da entidade que as criou.

7.3. Fundac0es de apoio

Sdo pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade lucrativa, instituidas na forma
de fundacdo, para prestacdo de servigos sociais, por meio da assinatura de convénios
com a Administracdo Publica. Elas foram previstas na Lei n° 8.958/1994, editada para
permitir que as “Institui¢cbes federais de Ensino Superior — IFES e as demais Instituicbes
Cientificas e Tecnoldgicas — ICTs” possam celebrar convénios e contratos com dispensa
de licitacdo, nos termos do art. 24 XIII da Lei n® 8.666/1993, com “fundac¢oes
instituidas com a finalidade de apoiar projetos de ensino, pesquisa, extensio,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico e estimulo a inovacao, inclusive
na gestdo administrativa e financeira necessaria a execuc¢do desses projetos”.

As fundacoes de apoio, ou simplesmente entidades de apoio, deverao estar
constituidas na forma de fundagoes de direito privado, sendo regidas pelo Cddigo
Civil e por estatutos proprios cujas normas expressamente disponham sobre a
observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e eficiéncia, estando sujeitas a fiscalizacdo pelo Ministério Publico e a
controle finalistico pelo 6rgao de controle governamental, além do controle de gestao
feito pela propria IFES ou ICT.

As IFES e ICTs contratantes poderao autorizar a participacao de seus servidores
nas atividades realizadas pelas fundacdes de apoio, sem prejuizo de suas atribuicoes
funcionais, ou seja, é vedada essa participacao durante a jornada de trabalho a que
estdo sujeitos, excetuada a colaboracao esporadica, remunerada ou nao, em
determinados assuntos de sua especialidade, sendo permitida ainda a participacao dos
servidores efetivos nos érgaos de direcdo das fundacdes de apoio, desde que de forma
nao remunerada.

Dessa forma, as IFES e ICTs que antes contratavam projetos de pesquisa e
desenvolvimento junto a empresas privadas (com fins lucrativos) passaram a firmar
convénios com as fundacoes de apoio por valores bem menores, uma vez que essas
fundagdes ndo visam lucro e tém custos menores, ja que podem utilizar bens, servicos
e até servidores das entidades apoiadas, sob determinadas condicoes.

A redacao original da Lei n® 8.958/1994 obrigava as fundagdes de apoio a realizar
licitacao publica para efetuar compras e contratar servicos de outras empresas, mas a
referida lei foi alterada pela Lei n® 13.243/2016 que, de forma acertada, passou a exigir
apenas que as entidades de apoio adotem, nas contratacdes que envolvam recursos
publicos, "regulamento especifico de aquisicoes e contratacdes de obras e servicos, a
ser editado por meio de ato do Poder Executivo de cada nivel de governo”. Uma vez que
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as entidades de apoio ndo integram a Administracdao Publica, a lei geral de licitagcdes e
contratos nao deve mesmo se aplicar a elas, desde que essas entidades observem os
principios da Administracao, tais como impessoalidade, transparéncia e economicidade,
quando de suas contratagoes.

7.4. Organizagdes Sociais — OS

Sao organizagoes privadas, sem fins lucrativos, atuantes nas areas de ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacao do meio ambiente, cultura
ou saude, que se habilitam perante a Administracdo a fim de obter o titulo de organizacao
social, que sera concedido por ato administrativo discricionario, dependente da conveniéncia
para a Administracao, desde que a entidade atenda aos requisitos legais.

A partir dai, desempenhardao os servicos sociais com incentivo do Poder Publico,
podendo receber dele recursos financeiros, bens publicos (normalmente via permissao
de uso) e cessao de servidores publicos com 6nus para a origem (remunerados pela
Administracdo), mantendo vinculo com a Administragdo por meio do contrato de
gestao. Esse contrato definird as obrigacdes do Poder Publico e da organizacdo social e
servira para que seja feito um controle sobre a entidade.

De acordo com a Lei n°® 8.666/1993, art. 24, XXIV, é dispensavel a licitacdao "para a
celebracdo de contratos de prestacdo de servigos com as organizagoes sociais,
qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestao”. Isso significa que, a partir da qualificacdo da
entidade privada como organizagao social, no nivel federal, a Unido lhe atribuira diretamente
a prestacdo de um servico de interesse coletivo sem a elaboracao de licitacdo publica,
independentemente do seu valor. Ocorrerd o mesmo nos niveis estadual e municipal, desde
que cada um desses entes federados qualifique a organizacdao em sua esfera. No nivel
federal, as organizagdes sociais estao reguladas pela Lei n® 9.637/1998, e os Estados e
Municipios deverao promulgar suas proéprias leis, podendo adotar como modelo aquela lei
federal, para posterior assinatura dos contratos de gestao e consequente qualificacao da
organizagao social.

Repare que essa dispensa de licitacdo se refere a contratacdao da OS pela
Administracdao. A organizacdo social, como é uma entidade privada, poderia, a
principio, contratar livremente qualquer empresa para |he prestar servigos ou fornecer
bens; o art. 17 da Lei n°® 9.637/1998 apenas dispde que a organizacdo social publicara
"regulamento proprio contendo os procedimentos que adotara para a contratacdo de
obras e servicos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes do
Poder Publico”, o que nao é o mesmo que obedecer a Lei n°® 8.666/1993.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro critica de forma veemente essa privatizacdo da
atividade administrativa ao comentar que:

Fica muito nitida a intencdo do legislador de instituir um mecanismo de fuga
ao regime juridico de direito publico a que se submete a Administracdo Publica.
O fato de a organizacao social absorver atividade exercida por ente estatal e
utilizar o patriménio publico e os servidores publicos antes a servico desse
mesmo ente, que resulta extinto, ndo deixa duvidas de que, sob a roupagem
de entidade privada, o real objetivo € o de mascarar uma situagdo que, sob
todos os aspectos, estaria sujeita ao direito publico. E a mesma atividade que
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vai ser exercida pelos mesmos servidores publicos e com utilizagdo do mesmo
patriménio. Por outras palavras, a ideia é de que os proprios servidores da
entidade a ser extinta constituam uma pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, e se habilitem como organizagbes sociais, para exercer a
mesma atividade que antes exerciam e utilizem o mesmo patrimbnio, porém
sem a submissdo aquilo que se costuma chamar de “amarras” da
Administracdo Publica.

Apesar das criticas as OS, cumpre verificar que o STF, em 16/04/2015, decidiu ndo
acolher a Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.923, mantendo a Lei n® 9.637/1998
e a contratacdao com dispensa de licitagdao prevista no art. 24, XXIV, da Lei n©°
8.666/1993. O STF declarou apenas que a contratacao da OS deve ser “conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF” e que a aplicacao de verbas publicas pela OS esta sujeita a controle pelo MP e
pelo TCU. O STF ressaltou inclusive a importancia dessas entidades, citando como
exemplo de sucesso de OS a Associagao das Pioneiras Sociais, que administra a Rede
Sarah de hospitais de reabilitagao.

é* CUIDADO!!!

A nova lei de licitagbes e contratos, Lei n® 14.133/2021, que entrou em vigor em
01/04/2021 mas so6 é de aplicagao obrigatoria a partir de 01/04/2023, ndo prevé mais a
hipotese de dispensa de licitacdo para contratacdo de OS.

7.5. Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP

Sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos que tenham sido
constituidas e se encontrem em funcionamento regular ha, no minimo, 3 anos e atuem
em alguma das areas enumeradas em lei, constituindo servicos sociais ndo exclusivos
do Estado, apds qualificacdo pelo Poder Publico, obtendo o titulo de organizacao da
sociedade civil de interesse publico - OSCIP -, contando entdo com fomento, incentivo
do Estado.

A definicdo é praticamente a mesma das organizagdes sociais, embora tenham
caracteristicas bem diferentes. A lei que criou a OSCIP (Lei n°® 9.790/1999) foi muito mais
cuidadosa que a lei sobre as OS (Lei n® 9.637/1998), uma vez que procurou enumerar
taxativamente varias entidades que ndo poderdo ser qualificadas como OSCIPs (tais como
sindicatos, fundagbes publicas, cooperativas, organizacdes sociais etc.), além de ter
definido expressamente o que se considera “atividade sem fins lucrativos” e, sobretudo,
exigido que as entidades privadas ja existissem antes da qualificacao, ao exigir que
elas se encontrem em funcionamento regular ha no minimo 3 anos e apresentem, entre
outros documentos, o balango patrimonial, a demonstracdao do resultado do exercicio e a
declaracao de isengdao do imposto de renda.

Essas exigéncias, ndo dispostas na lei das OS, sao de suma importancia, vez que,
por esse motivo, as OSCIPs sao, de fato, entidades privadas preexistentes que poderao
prestar determinados servigos sociais contando com o incentivo do Poder Publico, com
vinculo instituido por termo de parceria, ao contrario das organizacdes sociais que,
em regra, sao entidades ad hoc, ou seja, criadas posteriormente com o fim especifico
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de absorver atividades publicas, privatizando a Administracdo e gerando a extingao dos
orgdos publicos.

De forma diversa do que ocorre quanto as OS, as OSCIP ndao podem ser contratadas
pela Administracao com dispensa de licitagdo. Nao ha qualquer previsdao nesse sentido
na Lei das OSCIP nem na Lei n© 8.666/1993 (uma vez que o seu art. 24, XXIV, apenas
se refere as 0OS). O Decreto n° 3.100/1999 exige concurso de projetos para selecao
de OSCIP no ambito federal.

Da mesma forma que ocorre quanto as OS, as OSCIP também ndo devem ser
obrigadas a realizar licitagdo publica para contratar bens e servicos de terceiros, uma
vez que nao integram a Administragdo e, assim, nao se submetem a Lei n® 8.666/1993.
De forma similar a lei das OS, a lei das OSCIP dispde que as contratacdes feitas com
recursos publicos devem seguir regulamento proprio, observando-se os principios da
Administracdo. A lei das OS dispde que “o Poder Executivo podera qualificar como
organizagoes sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecao e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a salde” e que sé@o
requisitos para essa qualificacdo, dentre outros, a “aprovagao, quanto a conveniéncia
e oportunidade de sua qualificagdo como organizagao social, do Ministro ou titular de
drgao supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social
e do Ministro de Estado da Administracdao Federal e Reforma do Estado”.

Dai se verifica que a qualificacdao de OS pela Administracdo é um ato administrativo
discricionario, ou seja, aquele que depende do julgamento de conveniéncia e
oportunidade pelo Poder Publico, ndo cabendo a entidade privada direito subjetivo a sua
obtencao.

De forma diversa, a lei que regula a OSCIP dispde que: “Podem qualificar-se
como Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, desde que o0s respectivos objetivos sociais e
normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos por esta Lei”, e que “a outorga
da qualificacdo prevista neste artigo é ato vinculado ao cumprimento dos requisitos
instituidos por esta Lei".

A pessoa juridica de direito privado interessada em obter a qualificacdo de OSCIP é
gue devera formular o requerimento escrito ao Ministério da Justica, que decidira no prazo
de 30 dias, somente podendo indeferi-lo quando a requerente ndao atender aos
requisitos expressos na lei ou se a documentagao apresentada estiver incompleta. Nesse
caso, verifica-se que a outorga da qualificacdo é ato vinculado, independente de juizo
administrativo quanto a sua conveniéncia e verdadeiro direito subjetivo do requerente,
vinculado apenas ao cumprimento dos requisitos legais pela entidade privada.

Além disso, a lei ndo especifica como se dara o incentivo a OSCIP, ao contrario da
lei sobre as OS, a qual dispde sobre cessao de recursos financeiros, bens publicos e
servidores.

Ficam claras as intencdes dos legisladores nos dois diplomas legais: no primeiro
caso, caberd ao Estado qualificar uma entidade como OS quando |lhe convier, sem
licitacdo, a fim de transferir-lhe bens e pessoal, extinguindo 6rgdaos da Administracao;
por outro lado, no segundo caso, é direito subjetivo de qualquer entidade privada que
cumpra os requisitos legais obter a qualificacdo de OSCIP, mas, nesse caso, a
Administracao realizara licitacdo para selecionar a OSCIP com quem ira trabalhar e
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definird, caso a caso, quais as metas a serem alcancadas na prestacao do servico social
€ como ocorrera o incentivo publico.

Nesse sentido, dispde a lei das OS que “sera criado, mediante decreto do Poder
Executivo, o Programa Nacional de Publicizacdo — PNP, com o objetivo de estabelecer
diretrizes e critérios para a qualificacdo de organizagdes sociais, a fim de assegurar a
absorcao de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgaos publicos da
Uniao”.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

38. (ESAF/AFRF) Assinale entre o seguinte rol de entidades de cooperagao com o
Poder Publico, ndo integrantes do rol de entidades descentralizadas, aquela que pode
resultar de extincdo de entidade integrante da Administragcao Publica Indireta.

a) Organizacgao social.

b) Fundacdo previdenciaria.

C) Organizacao da sociedade civil de interesse publico.
d) Entidade de apoio as universidades federais.

e) Servico social autbnomo.

Comentario

O gabarito é letra A. De fato, a OS é uma verdadeira privatizacdo da Administracao
Publica, relacionada diretamente a extingao de drgaos e entidades.

7.6. Organizacoes da Sociedade Civil — OSCs

Em 31 de julho de 2014 foi editada a Lei n° 13.019, estabelecendo regras gerais,
aplicaveis a todos os entes federados, para a celebracdo de parcerias firmadas entre a
Administracao Publica e qualquer Organizacdo da Sociedade Civil — OSC.

Diferentemente do que ocorre quanto as Leis n° 9.637/1998 e 9.790/1999, que
estabelecem os critérios para a qualificacao de entidades como OS e OSCIP no
ambito federal, a Lei n® 13.019/2014 estabelece regras gerais para a efetivacao de
parcerias entre a Administracao Publica e as organizacdes da sociedade civil, aplicavel
a toda a Administracao, direta e indireta, da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, estando compreendida na competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais de contratagao, prevista no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal.

Uma vez que cabe a Unido editar apenas normas gerais sobre contratacdo, nada
impede que Estados, Distrito Federal e Municipios editem normas especificas para as
suas parcerias, contanto que nao contrariem as normas da Lei n°® 13.019/2014.

Vimos nos itens anteriores que a Administracdao qualifica uma entidade
filantrépica como OS ou OSCIP, no ambito da respectiva esfera de governo, por ato
administrativo. A partir dai a Administracao firmara contrato de gestdo ou termo
de parceria com a entidade ja qualificada como OS ou OSCIP, respectivamente.
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A Lein®13.019/2014, de forma diversa, nao prevé qualquer qualificacdao formal
da entidade como OSC, tratando apenas de definir regras gerais para que qualquer
ente federado possa firmar parcerias com essas entidades filantrépicas. Considera-se
Organizacao da Sociedade Civil (art. 2° da Lei n® 13.019/2014):

- Entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus sdcios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos,
isencbes de qualquer natureza, participacbes ou parcelas do seu patriménio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente
na consecucgao do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da
constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva;

- As sociedades cooperativas previstas na Lei n° 9.867/1999 (Cooperativas
Sociais, constituidas com a finalidade de inserir as pessoas em desvantagem no
mercado econdémico); as integradas por pessoas em situacdo de risco ou
vulnerabilidade pessoal ou social; as alcangcadas por programas e acgbes de
combate a pobreza e de geracdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento,
educagdo e capacitacao de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de
assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para execug¢do de atividades
ou de projetos de interesse publico e de cunho social;

- As organizagoes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente
religiosos.

A lei das OSC (ap0s alteracdo pela Lei n® 13.204/2015) disp0e expressamente que
suas normas nao sao aplicaveis as 0S, as OSCIP, aos servicos sociais autonomos
e a varias outras entidades filantrdpicas que atuam em &reas especificas como saude,
cultura e atendimento a pessoas com deficiéncia.

Devemos entender, portanto, que a lei das OSC s6 é aplicavel a entidades
filantropicas ndo previstas em legislagdes especificas.

O vinculo juridico formado entre a Administracdo e a OSC, quando ndo envolva
transferéncia de recursos financeiros, serd o acordo de cooperacao. O vinculo que
envolva a transferéncia de recursos sera denominado termo de colaboragao (quando
houver sido proposto pela Administracao) ou termo de fomento (quando houver sido
proposto pelas Organizagdes da Sociedade Civil), conforme definicao legal:

— Termo de colaboracgao: instrumento por meio do qual séo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela Administracdo Publica com organizacoes da
sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela Administracao Publica que envolvam a
transferéncia de recursos financeiros;

— Termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela Administracdo Publica com organizacbées da
sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pelas organizacoes da sociedade civil, que
envolvam a transferéncia de recursos financeiros;

— Acordo de cooperacao: instrumento por meio do qual séo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela Administracdo Publica com organizacoes da
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sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco que nao envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

Ou seja:

Instrumento juridico entre a Administragao Publica e a OSC:

- Sem transferéncia de recursos — Acordo de cooperagao.

- Com transferéncia de recursos:
- Proposto pela Administragdo —— Termo de colaboragao

- Proposto pelas OSCs ——» Termo de fomento

O instrumento juridico de convénio (regulado pelo art. 116 da Lei n° 8.666/1993)
a partir de agora s6 podera ser firmado entre os entes da Administragdo Direta e Indireta
ou com as entidades privadas sem fins lucrativos que atuem no Sistema Unico de Saude
- SUS.

A lei das OSC estabelece varios requisitos e vedagdes as OSC, tais como possuir
CNPJ ativo por no minimo um ano (para parceria com Municipio), dois anos (para
parceria com Estado e Distrito Federal) ou trés anos (para parceria com a Unido);
experiéncia prévia; instalacdes e capacidade para o desenvolvimento da atividade.
Esses requisitos sdo necessarios para a celebracao de termos de colaboracao ou
termos de fomento, mas nao para acordos de cooperagao.

E permitida a atuacao em rede, por duas ou mais OSCs, mantida a integral
responsabilidade da OSC que assinar o termo de fomento ou de colaboracao,
devendo essa OSC possuir mais de cinco anos de inscricao no CNPJ e capacidade técnica
e operacional para supervisionar as demais OSCs. A OSC “lider” devera celebrar um
termo de atuacdao em rede (comunicando a Administracao em até 60 dias) para poder
repassar recursos as demais OSCs, ficando obrigada a verificar a regularidade juridica
e fiscal dessas OSCs.

7.6.1. Chamamento publico

A Lei n© 13.019/2014 dispde que se considera:

chamamento publico: procedimento destinado a selecionar organizagao da
sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboracdo ou de
fomento, no qual se garanta a observancia dos principios da isonomia, da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos;
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é* CUIDADO!!!

Exige-se chamamento publico para formalizacdo de termos de colaboracao e
termos de fomento, mas em regra nao para os acordos de cooperacao, uma vez
gue nesses ndao ha transferéncia de recursos financeiros (mas se o acordo de
cooperacao envolver a celebracao de comodato, doagao de bens ou outra forma de
compartilhamento de recurso patrimonial, sera exigido o chamamento publico).

Trata-se, de fato, de uma nova modalidade de licitacao especifica para a selegao de
OSC. A referida lei se aproxima muito da lei geral de licitagdes e contratos - Lei n©°
8.666/1993, no sentido de que apresenta os mesmos principios a serem observados,
além de tratar das hipoteses de dispensa e inexigibilidade do chamamento publico,
sangOes aplicaveis a entidade, dentre outros. A diferenga entre elas reside no fato de
gue a lei das OSCs nao define com precisao as fases da licitagdo e os critérios de escolha
do vencedor, embora assegure o “julgamento objetivo” das propostas, se limitando a
dispor que:

A Administracdo Publica devera adotar procedimentos claros, objetivos e
simplificados que orientem o0s interessados e facilitem o acesso direto aos seus
O0rgdos e instancias decisdrias, independentemente da modalidade de parceria.

Um dos fundamentos da legislacdo em comento é a “participacao social” e, nesse
sentido, criou-se a possibilidade de organizacdes da sociedade civil, movimentos sociais
e cidadaos poderem apresentar propostas ao poder publico.

A Administracdo devera tornar publicas as propostas em seu sitio eletronico e
podera, conforme o seu juizo de conveniéncia e oportunidade, realizar o denominado
“procedimento de manifestacao de interesse social”, pelo qual a sociedade sera ouvida
sobre o tema. Apds esse procedimento, a Administracdo podera, novamente de acordo
com a sua analise de conveniéncia, independentemente do resultado do procedimento
anterior, instaurar ou ndo o “chamamento publico” para que as OSCs apresentem suas
propostas e planos de trabalho.

é* CUIDADO!!!

A Administracao:
DEVE dar publicidade, em seu site, as propostas da sociedade
(poder vinculado)

PODE realizar o procedimento de manifestacdao de interesse
social;

PODE realizar o chamamento publico
(poder discricionario).

O edital devera ser amplamente divulgado no site oficial da Administracdo Publica
na internet, com antecedéncia minima de 30 dias, e as propostas serdo julgadas por
uma comissao de selegao, constituida por ato oficial, assegurada a participacdo de
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pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro
de pessoal da Administragao.

Somente depois de encerrada a etapa competitiva e ordenadas as propostas, a
Administracdao procedera a verificagao dos documentos da OSC mais bem classificada.
Caso essa entidade ndo atenda aos requisitos, sera verificada a documentacdao da
proxima OSC e assim sucessivamente até a escolha do vencedor.

De forma similar a lei geral de licitacdes, também ha, para o chamamento publico,
a previsao de hipdteses de inexigibilidade (quando é inviavel a competicdo entre as
entidades) e de dispensa (quando existe em tese a possibilidade de competicao entre
entidades, mas a lei permite, ainda assim, que seja feita a contratacdao direta sem
licitacdo, por alguma razao especifica).

A Unica hipétese de inexigibilidade é a prevista no art. 31 da lei:

Sera considerado inexigivel o chamamento publico na hipdtese de
inviabilidade de competicdao entre as organizacoes da sociedade civil, em
razdo da natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somente
puderem ser atingidas por uma entidade especifica.

Em se tratando de dispensa, o art. 30 dispde que:
A Administracdo Publica podera dispensar a realizacdo do chamamento publico:

I - no caso de urgéncia decorrente de paralisacdo ou iminéncia de paralisacdo
de atividades de relevante interesse publico, pelo prazo de até 180 dias;

II - nos casos de guerra, calamidade publica, grave perturbacdo da ordem
publica ou ameaca a paz social;

III - quando se tratar da realizagado de programa de protecdo a pessoas
ameacadas ou em situagdo que possa comprometer a sua seguranca,

1V - (vetado),
V - (vetado);

VI - no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servicos de educacdo, saude
e assisténcia social, desde que executadas por organizacoes da sociedade civil
previamente credenciadas pelo drgdo gestor da respectiva politica.

Além dessas hipdteses, determina a Lei das OSC que “os termos de colaboracao ou
de fomento que envolvam recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis
orcamentarias anuais” serdo celebrados sem chamamento publico.

Ja foi dito em itens anteriores que a OSC nao pode ser obrigada a realizar licitacao
publica, pelo simples fato de a OSC nao integrar a Administracdo, embora a mesma seja
obrigada a observar os principios da Administracdo em suas contratacdes, uma vez que
estara lidando com dinheiro publico.

Nesse sentido a Lei n® 13.019/2014 dispunha, em sua redacao original, que a OSC
deveria possuir um “regulamento préprio de compras e contratagdes”. A Lei n©°
13.204/2015 simplesmente acabou com essa obrigatoriedade, tendo sido revogados
todos os dispositivos da lei que tratavam dessa matéria, passando a redacdo atual da
lei a dispor apenas que:

O processamento das compras e contratacbées que envolvam recursos financeiros
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provenientes de parceria podera ser efetuado por meio de sistema eletrénico
disponibilizado pela Administracdo Publica as organizacoes da sociedade civil, aberto ao
publico via internet, que permita aos interessados formular propostas.

Resumindo, as OSCs agora nao precisam mais estabelecer (nem apresentar a
Administracdao) as normas que utilizardo para suas compras e contratacdes, cabendo a
Administracao verificar, a posteriori, se alguma contratacao foi feita de forma pessoal
ou superfaturada.

7.6.2. Execucao da parceria

Pela execugao deficiente da parceria pela OSC poderdo ser aplicadas, garantido o
direito a defesa prévia, as seguintes sangodes:

I - adverténcia;

II - suspensdo temporaria da participacdo em chamamento publico e
impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgdos e entidades da esfera
de governo da Administracao Publica sancionadora, por prazo ndo superior
a dois anos;

IIT - declaracdo de inidoneidade para participar de chamamento publico ou
celebrar parceria ou contrato com drgdos e entidades de todas as esferas de
governo, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até
que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que a organizacdo da sociedade civil
ressarcir a Administracdo Publica pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o
prazo da san¢do aplicada com base no inciso II. (Grifos do autor)

é* CUIDADO!!!

Essas sangdes sao basicamente as mesmas aplicaveis as empresas contratadas pela
Administracdo, previstas na Lei n°® 8.666/1993 e estudadas no capitulo relativo a
contratos administrativos (com excecao da pena de multa, prevista na lei de licitagdes
e nao prevista na Lei n® 13.019/2014).

Em relagdao aos contratos administrativos (Lei n® 8.666/1993), entende-se que as
sancOes de suspensao temporaria e declaracao de inidoneidade devem se estender
a TODOS os entes da Federacdo (aconselha-se a leitura do item no capitulo de contratos
administrativos), mas, em se tratando das OSC, vé-se que a suspensao é aplicavel
apenas a esfera de governo que aplicou a sancdao, enquanto a declaragao de
inidoneidade é aplicavel a todas as esferas.

Além disso, na Lei n® 8.666/1993, apenas a declaracao de inidoneidade é aplicada
por Ministro de Estado, Secretario Estadual ou Municipal, com prazo de defesa de 10
dias. Na lei das OSC, ambas as sancgoes sdo de competéncia dessas autoridades e tém
prazo de defesa de 10 dias.

A Lei n° 13.019/2014 estabelece ainda a “responsabilidade exclusiva da
organizacdo da sociedade civil pelo pagamento dos encargos trabalhistas,
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previdenciarios, fiscais e comerciais relacionados a execucdo do objeto previsto no
termo de colaboracdo ou de fomento, ndao implicando responsabilidade solidaria
ou subsidiaria da Administragdao Publica a inadimpléncia da organizagao da
sociedade civil em relagao ao referido pagamento”.

é* CUIDADO!!!

DispOe a Lei n° 8.666/1993, em relacdao aos contratos administrativos, que havera a
responsabilidade solidaria da Administracdo apenas pelos encargos previdenciarios
do contratado relacionados ao contrato administrativo em questao.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

39. (ESAF/ANALISTA/ANAC - 2016) Assinale a opgao correta.
(...)

C) A eventual inadimpléncia da organizacao da sociedade civil no pagamento dos
encargos trabalhistas relativos ao cumprimento do termo de colaboragao ou de fomento
€ de sua responsabilidade, havendo apenas a responsabilidade subsididria da
Administracdo Publica parceira.

Comentario

A letra C foi considerada errada, adotando a disposicao literal da lei das OSC, a despeito
de haver entendimento diverso do STF.

Como ja dito no inicio do livro, em uma questdo objetiva, na dlvida entre a lei e a
doutrina/jurisprudéncia, devemos sempre optar pela lei!

Boa parte da lei das OSC é dedicada ainda aos controles financeiros dessas parcerias,
estabelecendo regras sobre liberagdo, movimentacgao e aplicagao financeira de recursos
publicos e prestacdoes de contas, temas importantes relacionados as disciplinas de
Direito Financeiro e Administracdo Financeira e Orcamentaria — AFO, que ndo serdao aqui
tratados para que nao se fuja do objetivo nesta obra.

7.7. OS, OSCIP e OSC — visao geral

Pontos em comum:

® s3o pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos;
® prestam servigos sociais ndo exclusivos do Estado;

® contam com incentivo do Estado;

e submetem-se ao controle da Administracao, tanto internamente, feito por algum
orgao do Poder Executivo, quanto externamente, pelo Poder Legislativo, com o
auxilio do TCU;
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® estao sujeitas ao controle judicial, inclusive com a possibilidade de decretagao de
indisponibilidade e sequestro dos bens da entidade, de seus dirigentes e de
agentes publicos envolvidos;

® ndo estdo obrigadas a realizar licitagdo nem concurso publico.

Diferencas:
(o] OSCIP OScC
Vinculo Contrato de gestao Termo de parceria ([Termo de colaboracao
juridico

Termo de fomento
IAcordo de cooperagao

Efetivado [Dispensa de licitacdo |Concurso de projetos|(Chamamento publico

por (Lei n® 8.666/1993 art, |(dmbito federal)
24 XXIV)

Objetivo Absorver atividades da |Parceria para Parceria para prestacao
Administracao prestacao de servico |de servico social de
causando a extincdo de(social de interesse |interesse publico
orgaos e entidades publico

Qualificacao |Ato discricionario Ato vinculado Nao ha

Participacao [Exigéncia de Nao ha exigéncia de |Ndo ha exigéncia de

na entidade |representantes do representantes do [representantes do Poder
Poder Publico no Poder Publico Publico

Conselho de
Administracao

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

40. (CESPE/ESCRIVAO DA POLICIA FEDERAL)N3o se deve entender o modelo
proposto para as organizacdes sociais como um simples convénio de transferéncia de
recursos. Os contratos e as vinculagcdes mutuas serao mais profundos e permanentes,
uma vez que as dotagOes destinadas a essas instituicdes integrardao o orgamento da
Unido, cabendo a elas um papel central na implementagao de politicas sociais do Estado.

Comentario
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CERTO. Observa-se aqui que as OS firmam um vinculo com carater de permanéncia,
causando a extingdo de 6rgdos publicos, ao contrario das OSCIPs, que fazem uma
parceria, em carater transitério.

41. (FCC - Proc (UNICAMP)/UNICAMP/2022) A Administracao Publica Federal
langou programa de assisténcia social voltado a populacdo de rua e pretende envolver
parceiros privados em sua execugao. Para tanto,

a) deve celebrar contrato de gestao com organizagao social criada para essa finalidade,
admitida dispensa de licitacdo se demonstrada a inexisténcia de outros possiveis
interessados.

b) podera celebrar acordo de cooperagdo com organizacao da sociedade civil cujo objeto
social seja aderente ao pretendido pela Administracdo publica, admitido repasse de
recursos publicos para viabilizacao do projeto.

c) pode licitar a contratacao de termo de fomento com organizagao da sociedade civil
cujo escopo social inclua objeto do programa, vedado repasse de recursos publicos para
a entidade.

d) deve formalizar termo de cooperacdao ou acordo de cooperacgao, precedido de
chamamento para escolha da organizagao da sociedade civil que melhor atenda aos
requisitos do edital e consiga implementar o projeto com recursos exclusivamente
privados.

e) podera realizar chamamento para escolha de organizacao da sociedade civil apta ao
desenvolvimento do programa, formalizando o ajuste por meio de termo de
colaboracdo, caso envolva repasse de recursos publicos para a entidade.

Comentario:
Essa é uma questao dificil!

A melhor opgao é realizar “chamamento publico” para escolher uma OSC - organizagao
da sociedade civil, e firmar “termo de colaboragao”, uma vez que o ajuste foi proposto
pela Administracdo, e ndo pelas OSCs, fazendo repasse de recursos publicos para a
entidade, como esta na letra E.

A letra A ndo é uma boa opcgao porque, na OS, as atividades devem ser “dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacao
do meio ambiente, a cultura e a saude”, e ndo assisténcia social, como estd no
enunciado.

Além disso, ndo se pode afirmar que s6 havera a dispensa de licitacdo se nao houver
outros interessados, pois mesmo que haja interessados a Administracdo pode contratar
uma OS discricionariamente, com dispensa de licitagao.

O erro da letra B é que o “acordo de cooperacdo” com organizacdo da sociedade civil
NAO admite repasse de recursos.

Na letra C, ao contrario, no termo de fomento com organizacdo da sociedade civil NAO
é vedado repasse de recursos publicos para a entidade.

Na letra D ha dois erros, pois quando ndo ha recursos publicos o instrumento é o “acordo
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de cooperacao”, e ndo “termo de cooperacao”; além disso, se ndo ha repasse de
recursos, nao é necessario chamamento publico.

Gabarito: E.

42. (CEBRASPE (CESPE) - PPE (SERES PE)/SERES PE/2022) S3o entidades
privadas que celebram contrato de gestao com o Estado para cumprimento de metas
de desempenho e recebimento de beneficios publicos

a) as organizagoes sociais.

b) as entidades de apoio.

C) 0s servigos sociais autbnomos.

d) as organizagdes da sociedade civil de interesse publico.
e) as fundacoes.

Comentario:

As entidades privadas do terceiro setor que celebram “contrato de gestao” com o Estado
sao as organizagoes sociais.

Gabarito: A.

43. (FGV - AGC (EPE)/EPE/Recursos Humanos/2022) A reforma administrativa
ocorrida no Brasil na década de 1990, pautou-se na ideia de modernizar e aumentar a
eficiéncia do aparelho do Estado e teve, como algumas de suas medidas principais, a
descentralizacdo da estrutura interna da Administracao Publica e o fortalecimento da
capacidade regulatéria.

No que tange as entidades paraestatais, assinale a afirmativa correta.

a) A absorcdao de atividades nao exclusivas do Estado por OrganizagOes Sociais foi
promovida por meio do processo de publicizagao.

b) As Organizacdes da Sociedade Civil foram instituidas para assessorar os ministérios
na coordenacado de politicas publicas por meio de contrato de gestdo.

c) O instrumento termo de parceria foi criado para estabelecer acordos de
empreendimento governamental entre os entes politicos e as unidades do sistema S.

d) As atividades estatais com fins lucrativos consideradas ndo essenciais foram
delegadas, por privatizacao, as entidades de apoio.

e) A concessdo da execucao de servigos publicos foi repassada por convénios as
organizagdes da sociedade civil de interesse publico, a exemplos de agéncias executivas.

Comentario:

Letra B: As Organizacoes da Sociedade Civil ndo firmam contrato de gestao, préprio da
OsS.

Letra C: Os Servicos Sociais Autbnomos - unidades do sistema S possuem autorizagao
legal para atuar, e por isso nao firmam “termo de parceria” com o Estado.

Letra D: As entidades de apoio sao entidades paraestatais e, por isso, ndo podem ter
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fins lucrativos.

Letra E: A OSC nao firma convénio, mas sim acordo de cooperacdo, termo de fomento
ou termo de colaboragao.

A letra A ndo tem nenhum erro.
Gabarito: A.

44. (CEBRASPE (CESPE) - Sub Proc (MPCM PA)/TCM PA/2022) A organizagao
do terceiro setor que executa atividades nao exclusivas do Estado, com incentivo e
fiscalizagao pelo poder publico mediante termo de parceria € denominada

a) fundacao publica.

b) sociedade de economia mista.

C) servigos sociais autbnomos.

d) organizacao da sociedade civil de interesse publico.

e) consorcio publico.

Comentario:

A organizacao do terceiro setor que firma “termo de parceria” é a OSCIP.
Gabarito: D.

45. (FGV - OAB UNI NAC/OAB/2022) A Associacdo Gama € uma instituicdo
religiosa que se dedica a promocgao da assisténcia social e almeja obter recursos
financeiros junto ao governo federal a fim de fomentar suas atividades. Para tanto, seus
representantes acreditam que a melhor alternativa é a qualificacdo como Organizagao
da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, razao pela qual procuram vocé, como
advogado(a), a fim de esclarecer as peculiaridades relacionadas a legislacdo de regéncia
(Lei n©9.790/99).

Acerca da situacao hipotética apresentada, assinale a afirmativa correta.

a) A qualificacdo da Associacao Gama como OSCIP é ato discricionario, que deve ser
pleiteado junto ao Ministério da Justica.

b) Apds a sua qualificagcdo como OSCIP, a Associacdo Gama devera formalizar contrato
de gestao com a Administracao Publica para a transferéncia de recursos financeiros.

c) A Associacdo Gama nao podera ser qualificada como OSCIP, pois as instituicdoes
religiosas ndao sdo passiveis de tal qualificacao.

d) O estatuto social da Associacdo Gama precisa vedar a participacao de servidores
publicos na composicao de conselho ou diretoria, a fim de que ela possa ser qualificada
como OSCIP.

Comentario:

Letra A: A qualificacdo de OSCIP é ato vinculado, a qualificacdo de OS é que é ato
discricionario.

Letra B: A OSCIP firma termo de parceria, quem formaliza contrato de gestdo é OS.

CUIDADO. N3o cometa pirataria nem estude por material desatualizado. A Unica forma de garantir que este material
estd 100% atualizado é baixa-lo diretamente do site www.notall.com.br.

73



Manual de Direito Administrativo
Professor: Gustavo Knoplock
A www.notall.com.br

'concursos

Letra D: Ndo é vedada (e também nao é obrigatdria) a participacao de servidores
publicos na composicao de conselho ou diretoria de OSCIP.

A letra C é a Unica correta. Instituicdo religiosa ndo pode se qualificar como OSCIP.
Gabarito: C.

46. (CEBRASPE (CESPE) - PJ (MPE SE)/MPE SE/2022) A respeito do terceiro
setor, assinale a opgao correta, segundo a legislacdao pertinente e a jurisprudéncia do
STF.

a) A previsdo legal de determinado percentual de representantes do poder publico no
conselho de administracdo das organizagdes sociais € inconstitucional, considerada a
ofensa a liberdade de associacdo e a nao interferéncia.

b) A execugdo de servicos publicos pelas organizacdes sociais, em regime de parceria
com o poder publico, é formalizada por meio de contrato de gestdo, que é espécie de
contrato administrativo.

c) E constitucional previsdo legal que permita as organizagdes sociais 0 pagamento, com
recursos proprios, de vantagens pecuniarias a servidores publicos que lhes forem
cedidos.

d) As organizagOes sociais integram a administracdo publica, o que lhes implica a
observancia do dever de licitar nas contratagdes com terceiros.

e) Os empregados das organizacdes sociais sao empregados publicos, razdo pela qual
a admissao de pessoal deve-se submeter a exigéncia de concurso publico.

Comentario:

Letra A: E obrigatodria a participacao de representantes do poder publico no conselho de
administracdao das organizagdes sociais, e a lei pode determinar o percentual.
O erro da letra B envolve conceitos de contratos administrativos. O contrato de gestao
nao é espécie do género “contrato administrativo”, mas, na verdade, é espécie de
“convénio”.

Na letra D, as organiza¢des sociais NAO integram a administracdo publica, e, portanto,
nao tém o dever de licitar nas contratacdes com terceiros nem de fazer concurso publico.
Na letra E, o erro é que, como a OS nao é da Administracdo, os empregados das
organizacdes sociais ndao sao empregados publicos.

A letra C é a Unica correta. E constitucional previsdo legal que permita as organizacdes
sociais o pagamento, com recursos proprios, de vantagens pecuniarias a servidores
publicos que lhes forem cedidos.

Gabarito: C.

47. (CEBRASPE (CESPE) - JE TIMA/T] MA/2022) As entidades criadas mediante
autorizacao legal, com personalidade juridica de direito privado, financiadas por
contribuicbes compulsdrias e que atuam sem sujeicdo hierdrquica ao ente da
administracao, com a finalidade de promover atividades em cooperacdao com o Estado
no atendimento de necessidades assistenciais e educacionais, denominam-se
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a) fundagoes de apoio.

b) conselhos profissionais.
c) entidades paraestatais.
d) agéncias executivas.

e) empresas publicas.
Comentario:

As entidades paraestatais criadas mediante autorizacao legal e financiadas por
contribuicées compulsdrias sdo os Servigos Sociais Autdbnomos - Rede S. Como nao
ha essa opgao, nao esta errada a letra C, no género entidades paraestatais.

Gabarito: C.

48. (FCC - AJ TRT22/TRT 22/Area Judiciaria/Oficial de Justica Avaliador
Federal/2022) Conforme jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores e do
TCU, embora ostentem personalidade de direito privado, aplicam-se aos servigos sociais
auténomos criados em ambito federal ("Sistema S") algumas normas tipicas do regime
juridico-administrativo, dentre elas,

a) o pagamento de suas dividas por precatoérios.
b) a competéncia da Justica Federal para julgamento das agdes em que forem parte.

c) a obrigatoriedade de concurso publico para admissao de pessoal de carater
permanente.
d) a observancia das regras constantes da legislacao federal sobre licitacdes.

e) a fiscalizagao pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Comentario:

A Unica opgao correta é a letra E, uma vez que todas as entidades paraestatais estao
sujeitas a fiscalizagao pelo Tribunal de Contas.

Elas ndo podem pagar por precatério, pois sdo pessoas de direito privado, ndo atraem
a competéncia da Justica Federal e ndo estdo obrigadas a fazer licitagdo nem concurso
publico.

Gabarito: E.

49. (FCC - A]) TRT22/TRT 22/If\rea Judiciaria/"Sem Especialidade"/2022) As
chamadas Organizagbes Sociais (OS) sao entes de colaboracao com a Administragao
Publica e seu regime legal se caracteriza

a) por serem escolhidas mediante processo licitatério, para desempenho de servicos
publicos em carater descentralizado.

b) pela participacdo de representantes do Poder Publico em seu conselho de
administracao.

c) pela obrigatoriedade de selecdo de seus funcionarios por concurso, em vista do
principio da impessoalidade.
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d) pelo exercicio de quaisquer atividades de interesse publico, desde que ndo haja
finalidade lucrativa.

e) pela celebracao de termo de parceria, em que sao fixadas as regras do regime de
colaboracgdo entre a OS e o Poder Publico.

Comentario:

A OS pode ser contratada com dispensa de licitacao (letra A), nao faz concurso publico
(letra C), nao pode ter finalidade lucrativa (letra D) e firma contrato de gestao, e nao
termo de parceria (letra E).

A Unica opcdo correta € a letra B. A lei federal exige a participacdo de representantes
do Poder Publico em seu conselho de administragao.

Gabarito: B.

50. (CEBRASPE (CESPE) - Ana (APEX)/ApexBrasil/Auditoria
Interna/2022) O Sistema S consiste em entidades

a) paraestatais sem fins lucrativos e que nao pertencem a administracdo direta ou
indireta.

b) estatais sem fins lucrativos e que pertencem a administracao indireta.

c) paraestatais com fins lucrativos e que pertencem a administracdo indireta.
d) paraestatais sem fins lucrativos e que pertencem a administracao indireta.

Comentario:

Arede S é formada por entidades paraestatais (sem fins lucrativos e que nao pertencem
a administracao direta ou indireta).

Gabarito: A.

51. (CEBRASPE (CESPE) - Tec Min (MPE AP)/MPE AP/Auxiliar
Administrativo/2021) Com relacdao as organizagdes sociais (OS) e as organizagoes
da sociedade civil de interesse publico (OSCIP), assinale a opgao correta.

a) As OS representam um novo modelo de parceria estabelecido entre Estado e
sociedade, regulado por meio de contrato de gestao.

b) As OS constituem modelo de organizagao publica estatal, destinada a desempenhar
servigos publicos, por meio de qualificacdo especifica.

c) As OS podem receber, para o desempenho de suas atividades, imdveis e mobiliarios
de entidades publicas, mediante permissdao de uso, mas nao lhe podem ser cedidos
servidores publicos.

d) O instrumento que estabelece a relacdo entre o Estado e uma OSCIP é o termo de
delegacao.

e) A qualificacdo como OSCIP, apds cumpridos os requisitos legais, constitui ato
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discricionario.
Comentario:

A letra A esta correta. As OS representam um novo modelo de parceria estabelecido
entre Estado e sociedade, regulado por meio de “contrato de gestao”.
A OS nao faz parte da Administragao, e por isso, ndao se enquadra na “organizacao
publica estatal” (letra B).

A 0S pode receber servidores publicos cedidos (letra Q).
O instrumento que estabelece a relacao entre o Estado e uma OSCIP é o termo de
parceria (letra D).

A qualificagao como OSCIP constitui ato vinculado (letra E).
Gabarito: A.

52. (FGV - ATCE (TCE-AM)/TCE AM/Ministério Publico de Contas/2021) O
Estado Alfa firmou contrato de gestdao com a Organizagao Social (OS) Gama para o
gerenciamento, operacionalizacdao e execucao de acgoes e servicos de saude no Hospital
Estadual Beta.

No caso em tela, na busca do cumprimento dos objetivos comuns indicados pelas partes
no contrato de gestdo, de acordo com as disposicdes legais aplicaveis:

a) a OS Gama se aplica o controle externo exercido pela Secretaria Estadual de Saude,
mediante seu poder hierdrquico, pois integra a Administracao indireta;

b) ao Poder Executivo do Estado Alfa é facultada a cessao especial de servidor para a
OS Gama, com 6nus para a origem;

c) a OS Gama ndo se submete diretamente a lei de improbidade administrativa, nem se
sujeita a controle financeiro e contabil pelo Tribunal de Contas, por ostentar
personalidade juridica de direito privado;

d) o conselho de administracao da OS Gama deve estar estruturado nos termos em que
dispuser o seu respectivo estatuto, permitindo o controle social e vedada a participacao
de representantes do poder publico;

e) a OS Gama deve possuir finalidade nao lucrativa, com a obrigatoriedade de
investimento de metade de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das
préprias atividades, facultada a divisdao de lucros da outra metade aos associados.

Comentario:

Letra a: Errada. A OS ndo integra a Administracao Indireta e, assim, ndo ha poder
hierarquico sobre ela.

Letra B: Certa. E facultada a cessdo especial de servidor para a OS, com 6nus para a
origem.

Letra C: Errada. A OS, apesar de ter personalidade juridica de direito privado, recebe
recursos publicos e, assim, se submete a lei de improbidade administrativa e se sujeita
a controle financeiro e contabil pelo Tribunal de Contas.

Letra D: Errada. E obrigatdria a participacdo de representantes do poder publico no
conselho de administragdo da OS.
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Letra E: Errada. A OS deve possuir finalidade nao lucrativa e, com isso, nao admite a
divisao de lucros aos diretores ou associados.

Gabarito: B.

53. (CEBRASPE (CESPE) - PJ (MPE AP)/MPE AP/2021) A qualificagdo como
organizacdo da sociedade civil de interesse publico (OSCIP) apenas sera util para as
entidades que pretendam

a) obter a qualificacao de organizacdes sociais.

b) promover trabalho voluntario remunerado.

c) firmar termo de parceria com o poder publico.

d) obter isengao do imposto de renda.

e) promover a assisténcia social custeada pelo Estado.
Comentario:

A gualificacao de uma entidade como OSCIP serve para que ela possa firmar termo de
parceria com o Estado.

Gabarito: C.

8. Agéncias

As agéncias ndo sao novas modalidades de entidades da Administracdo. O termo se
refere a uma qualificagcdao concedida a uma entidade de algum dos tipos ja estudados,
gue assim contara com uma maior autonomia em relacdo ao Poder Executivo, por dois
motivos distintos, conforme sejam: agéncias executivas, de um lado, ou agéncias
reguladoras de outro, conforme a seguir.

8.1. Agéncias executivas

O art. 37, § 89, da Constituicdao Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional
n°® 19/1998, dispde que:

A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgaos e entidades da
administracado 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 drgdo ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre:

I - 0 prazo de duracgdo do contrato;

II - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacbes e
responsabilidade dos dirigentes;

IIT - a remuneracdo do pessoal. (Grifo do autor)
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O objetivo desse dispositivo constitucional é permitir que 6rgdos e entidades da
Administracdo Direta ou Indireta assinem contrato com o Poder Publico
comprometendo-se a melhorar seu desempenho e, em contrapartida, obtenham um
aumento de sua autonomia gerencial, orcamentdria e financeira. Tal inovacao
constitucional feita pela Emenda n© 19 deixou perplexa a doutrina em funcao da
utilizagao de conceitos totalmente absurdos, como veremos a seguir:

1. Os 6rgaos, como nao tém personalidade juridica, ndo sao pessoas e
consequentemente ndo podem assinar contratos, nem mesmo por meio de seus
administradores, que sdo apenas titulares dos érgaos, sendo a vontade dos mesmos
imputada diretamente ao Estado. O Poder Publico assinando contrato com um 6rgao
€ 0 mesmo que o Poder Publico assinar contrato consigo mesmo.

2. Orgdo ndo possui autonomia, ndo podendo, portanto, falar-se em ampliacdo da
autonomia (gerencial, orcamentaria e financeira) que ele ndao tem.

3. Ainda que o contrato pudesse ser assinado (em tese, ndao é possivel para o 6rgao,
embora, a principio, seja para uma entidade que tenha personalidade juridica), essa
ampliacao de autonomia nao poderia se dar mediante contrato, vez que a autonomia
das entidades da Administracao Indireta decorre de lei, e sé por lei podera ser
ampliada. Assim, esse instrumento, chamado de contrato de gestdo, s podera servir
para fixar as metas de eficiéncia a serem alcancadas pela entidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, criticando a inovacao, resume que:

Assim, tal dispositivo constitucional - no que concerne a contrato entre 6rgdos
- havera de ser considerado ndo escrito e tido como um momento de supina
infelicidade em nossa histoéria juridica, pela vergonha que atrai sobre nossa
cultura, pois ndo ha acrobacia exegética que permita salva-lo e lhe atribuir um
sentido compativel com o que esta na propria esséncia do Direito e das
relacoes juridicas.

A Lei n®9.649, de 27/5/1998, que trata da organizacao administrativa federal, disp0s,
em seus arts. 51 e 52, que "o Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva
a autarquia ou fundacado que tenha cumprido os seguintes requisitos: ter um plano
estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento e ter
celebrado Contrato de Gestdao com o respectivo Ministério supervisor”, sendo a
qualificacao concedida por ato do Presidente da Republica e o contrato com periodicidade
minima de 1 ano. Os planos estratégicos de reestruturacdao e de desenvolvimento
institucional definirdo diretrizes, politicas e medidas voltadas para a racionalizacao de
estruturas e do quadro de servidores, a revisdo dos processos de trabalho, o
desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade institucional da
Agéncia Executiva.

Pelo que se vé, a qualificacdo de agéncias executivas, conforme dispde a Lei n©
9.649/1998, sera feita nos moldes do que determina o art. 37, § 8°, da Constituicao
Federal, vez que os planos estratégicos servem para melhorar o desempenho da
entidade, e a lei andou melhor que o proéprio dispositivo constitucional, vez que limitou
a faculdade de assinatura do contrato de gestdao e ampliacdo da autonomia as
autarquias e fundacgdes publicas, ndo prevendo essa possibilidade para os 6rgdos
publicos federais, ponto criticado pela doutrina.

Embora a Constituicdo Federal disponha que a autonomia sera ampliada por
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contrato, a melhor interpretacao é aquela que nos leva a entender que a autonomia
sera ampliada por lei, cabendo ao contrato apenas estabelecer as metas de
desempenho a serem alcangadas. Por enquanto, sao conhecidas duas prerrogativas,
ambas concedidas por lei:

1. A Lei n° 8.666/1993, que dispde sobre as licitacdes e contratos administrativos
dispOe, em seu art. 24, I e II, que sao dispensaveis as licitagdes publicas para
toda a Administracdo Direta e Indireta para compras e servicos de valores até
10% do limite previsto como teto para a modalidade de convite (ou seja, as
compras e contratagdes de servicos de valor até R$ 17.600,00 e as contratagoes
de obras e servigos de engenharia de valor até R$ 33.000,00 podem ser feitas
diretamente pela Administracdo, sem licitacao), ja o § 1°© do mesmo artigo prevé
que "os percentuais referidos nos incisos I e II deste artigo serao 20% (vinte por
cento) para compras, obras e servicos contratados por sociedade de economia
mista e empresa publica, bem assim por autarquia e fundacdo qualificadas, na
forma da lei, como Agéncias Executivas”.

é* CUIDADO!!!

Esses valores de dispensa serdao dobrados (R$ 35.200,00 e R$ 66.000,00) para agéncia
executiva (que sera obrigatoriamente uma autarquia ou fundacdao) e para todas as
sociedades de economia mista e empresas publicas (as quais ndo se confundem com
agéncias executivas).

2. A Lein®9.962/2000, que dispOe sobre o pessoal admitido para emprego publico
(regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT) na Administracao federal
direta, autarquica e fundacional, garante, em seu art. 30, que o contrato de
trabalho por prazo indeterminado sé podera ser rescindido unilateralmente pela
Administracdo nos seguintes casos: falta grave, enumerada na CLT; acumulacao
ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas; necessidade de reducdao de
quadro de pessoal por excesso de despesa, nos termos da Lei de
Responsabilidade Fiscal; insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento
especifico. Entretanto, o paragrafo unico determina que “excluem-se da
obrigatoriedade dos procedimentos previstos no caput as contratacdes de pessoal
decorrentes da autonomia de gestdao de que trata o § 8° do art. 37 da
Constituicao Federal”.

é* CUIDADO!!!

A Constituicao Federal foi mais ampla que a Lei n® 9.649/1998, uma vez que a Carta
Magna previu a possibilidade de ampliacdo de autonomia para érgaos e entidades da
Administracdo Direta ou Indireta, enquanto a lei sé fez essa disposicdao em relacao a
autarquias e fundacgdes publicas, chamando-as de disposicdo em relacdo a autarquias e
fundacgOes publicas, chamando-as de agéncias executivas.

Assim, se a questdo perguntar se é possivel a ampliacdo da autonomia de érgaos por
contrato, devemos responder afirmativamente, vez que o texto constitucional assim
dispOe expressamente, apesar de toda a discussao doutrindria em contrario.
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Sé devemos responder com base em doutrina quando a prépria questdo assim perguntar;
caso contrario, devemos procurar o que a lei dispde, afinal, as fontes do Direito
Administrativo sdo em primeiro lugar a lei, e, em seguida, a doutrina e jurisprudéncia. Por
outro lado, se a questdo perguntar se um 6rgao publico federal, uma empresa publica ou
uma sociedade de economia mista podem ser qualificados como agéncias executivas, a
resposta sera NAO, vez que a lei (e ndo a Constituicdo Federal) € que usa o termo agéncia
executiva, de forma exclusiva para autarquias e fundagoes.

Resumindo:

Ampliagcao da autonomia (Constituicao Federal):
e Orgdo publico
e Empresa publica
® Sociedade de Economia Mista
e Autarquia agéncias executivas
e Fundacao (Lei n© 9.649/1998)

Exemplo de como isso cai
& Nos concursos!

54. (AFC/STN - Esaf) Em relacdo a organizacao administrativa, ndo é correto
afirmar:

a) a autonomia gerencial de 6érgao despersonalizado pode ser ampliada mediante
contrato de gestao;

b) ...
Comentario

O gabarito ndo é a letra A, ou seja, a afirmativa estda correta, de acordo com a
Constituicdo Federal, apesar de toda a critica doutrindria. Repare que todo 6rgdo é
necessariamente despersonalizado; a banca sé utilizou este adjetivo como forma de
chamar a atencdo do candidato para a discussao doutrindria acerca da impossibilidade
de assinatura de contrato por quem nao tem personalidade, induzindo-o a erro.

55. (PAPILOSCOPISTA POLICIAL FEDERAL- Cespe/UnB) Julgue a afirmativa e
assinale Verdadeiro ou Falso:

Na denominada reforma administrativa, em 1998, inseriu-se na Constituicdo Federal
dispositivo prevendo que a autonomia gerencial, orgamentaria e financeira dos 6rgaos 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 6rgao ou entidade. Esse dispositivo foi saudado como de
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invulgar sapiéncia pela doutrina, porque possibilita a pessoa juridica de direito publico a
utilizacdo de avancado instrumento de gestdao democratica.

Comentario

O gabarito é FALSO, vez que aqui se pede a posicdo doutrinaria acerca do tema. Apesar
de todo o dispositivo apresentado estar de acordo com a Constituicao Federal, ele nao
foi saudado pela doutrina, e sim criticado, como ja visto.

8.2. Agéncias reguladoras
8.2.1. Conceito

O art. 175 da Constituicdo Federal dispde que: “"Incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servicos publicos”; assim sendo, o Estado pode optar por ndo
prestar determinados servicos publicos diretamente, delegando-o a empresas privadas.
Neste caso, devera ele atuar controlando, regulando as atividades desenvolvidas pelas
empresas privadas.

Muitas vezes esse controle é feito pela prépria Administracdo Direta, por meio de
algum de seus 6rgdos. Assim, quando um Municipio ndo atua diretamente na prestacao
do servico publico de transporte coletivo, delegando esse servico a uma empresa
privada, o Municipio deve manter para si as fungdes de fiscalizacdo na prestacao desses
servigos, cuidando de zelar, entre outros, pela qualidade dos mesmos, pela sua
permanéncia, evitando que haja interrupcdes no seu fornecimento em prejuizo da
coletividade e pela fixacdo dos valores das tarifas a serem cobradas aos usuarios. Esse
controle podera ser feito diretamente pelo Municipio, através da Secretaria Municipal de
Transportes, um 6rgao publico, a quem caberd o poder de policia, podendo aplicar
sancdes por descumprimento de qualquer cldusula do contrato de prestacdo do servico
publico delegado.

O tema referente a servicos publicos serd mais bem estudado no capitulo préprio,
mas cabe aqui verificar que as normas a serem aplicadas, no tocante a essa prestacao
de servico, serdo as de direito publico, ou seja, com a supremacia do interesse publico
sobre o privado, assim, caso haja interesse publico, podera o Municipio retomar para si
a prestacdo direta do servigo de transporte coletivo, a qualquer tempo, mesmo nao tendo
sido cometida nenhuma irregularidade pela empresa privada, sendo-lhe assegurado
apenas o direito a indenizagao, assim entendido a reparacao, pela Administracdo, dos
prejuizos causados ao particular.

Essa instabilidade na relacdo com o Poder Publico afasta o interesse de grandes
empresas, sobretudo grupos multinacionais, em atuar em determinadas atividades no
Brasil, onde serdo necessarios investimentos pesados e com retorno em longo prazo,
exatamente por desconhecer ou desconfiar a empresa privada dos critérios que serao
usados pelo Poder Publico para fixar tarifas, aplicar penalidades ou até em caso de
retomada do servico.

Apresenta-se, entdo, um dos principais motivos que levaram o Poder Publico a criar
entidades que continuassem zelando pela qualidade dos servigos prestados, defendendo
os interesses dos usuarios do servico e, de uma forma geral, da coletividade, mas que
também se preocupasse em garantir os interesses das empresas privadas prestadoras
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do servico: A necessidade de existéncia de uma pessoa mediadora dos interesses
diversos, distinta da pessoa do Estado, imparcial.

Sabe-se que muitas das atividades do Estado sao descentralizadas a pessoas
juridicas de direito privado, sejam integrantes da Administragdao Indireta (empresas
publicas e sociedades de economia mista), sejam empresas privadas instituidas por
particulares, entretanto, algumas atividades ndao podem ser repassadas a elas em
virtude de constituirem funcgdes tipicas de Estado, tais como, entre outras, as atividades
legislativa e jurisdicional, a seguranca nacional e a fiscalizagdo tributaria. Da mesma
forma, a fiscalizagao das atividades delegadas constitui funcao tipica de Estado, a ser
prestada por pessoa de direito publico, ndo se podendo imaginar essa atividade nas
maos da iniciativa privada, ou seja, da mesma que sera controlada.

Assim, como € necessario que, por um lado, essa regulacao seja feita por pessoa
distinta do Poder Publico, e por outro, que a atividade ndo seja repassada a pessoa de
direito privado, o caminho natural, embora ndao haja exigéncia legal nesse sentido,
foi a criacao dessas entidades reguladoras sob a forma de autarquias de regime
especial.

Assim sendo, as agéncias reguladoras gozam de enorme autonomia em relagdo ao
Poder Executivo e se dedicam a regular as atividades prestadas pelas empresas privadas
sob critérios eminentemente técnicos, nao sujeitos a interesses politicos ou de governo,
colocando-se de forma imparcial entre o Estado, as empresas privadas e os usuarios dos
servigos.

Resumindo:

ESTADO

AGENCIA
REGULADORA

EMRPRESA
PRIVADA COLETIVIDADE

Talvez o maior exemplo dessa necessidade de imparcialidade das agéncias
reguladoras se dé com relagao ao setor de telecomunicacdes. Tempos atrads, a qualidade
dos servicos de telefonia, fixa ou movel, era deploravel, e ndao havia interesse de
grandes grupos multinacionais em investir no Brasil, situacao essa que atualmente é
bem diferente. Lembre-se, ainda, do ocorrido no inicio do Governo Lula, quando o entao
Ministro das Comunicacdes veio a publico criticar o reajuste das tarifas de telefonia
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concedido pela Anatel (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — agéncia reguladora dos
servicos de telecomunicagdes - autarquia de regime especial vinculada ao Ministério
das Comunicacdes) e defender sua revisao: o reajuste estipulado pela Anatel foi
mantido, em face da impossibilidade de intervencao daquele Ministério na agéncia
(posteriormente, aquele reajuste foi questionado perante o Poder Judicidrio, esse sim,
competente para apreciar essa e qualquer outra questao com forga de coisa julgada,
obrigatoria).

A questao de fixacao e alteracao das tarifas de telefonia deve ser julgada pela Anatel
conforme critérios técnicos, levando-se em consideragao os custos e investimentos da
empresa de acordo com as obrigagdes assumidas e sua expectativa de lucro em fungao
do prazo contratual, definindo valores que possibilitem as empresas prestar servico de
gualidade e moderno, ndao importando, por exemplo, se aquele reajuste estd acima da
inflagao anunciada pelo Governo.

A Anatel, por sinal, é conhecida, ndo por acaso, como a agéncia reguladora mais
independente de todas, com sua previsao constitucional expressa no art. 21, XI, da
Constituicao Federal:

Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao, os
servicos de telecomunicacbes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo
dos servicos, a criacdo de um o6rgao regulador e outros aspectos institucionais.
(Grifo do autor)

Registre-se que, aqui, o termo 6rgao aparece de forma ampla, genérica, nao
significando um érgao publico federal, produto da desconcentracao administrativa, vez
gue as agéncias reguladoras sao entidades, fruto da descentralizacao.

Cabe ainda ressaltar que a atividade reguladora das agéncias nem sempre se refere
a prestacao de servigos publicos propriamente ditos, como no caso da ANP - Agéncia
Nacional de Petrdleo —, que regula a atividade econdmica relacionada ao petrdoleo e
combustiveis e que ndo pode ser entendida como servigo publico, e da ANS - Agéncia
Nacional de Saude Suplementar —, que regula os servigos suplementares a saude, tais
como os planos de saude, que nunca foram prestados pelo Estado.

O termo agéncia reguladora é relativamente novo, embora ja existissem entidades
possuidoras das caracteristicas préprias dessa espécie que, por terem sido criadas
anteriormente, nao recebem essa mesma denominacgdo, tal como o Banco Central do
Brasil - Bacen -, autarquia de regime especial que regula o sistema financeiro,
fiscalizando os bancos.

As leis n° 9.986/2000 e 13.848/2019 estabelecem regras gerais aplicaveis as
agéncias reguladoras, estabelecendo essa ultima que:

A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia
de tutela ou de subordinacdo hierarquica, pela autonomia funcional, deciséria,
administrativa e financeira e pela 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.
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8.2.2. Caracteristicas

Vejamos as principais caracteristicas das agéncias reguladoras:

Mandato fixo de seus administradores: o0 mandato dos membros do Conselho Diretor
ou da Diretoria Colegiada das agéncias reguladoras sera de 5 anos, vedada a
reconducao. Nesse periodo ndo poderao ser exonerados, s6 podendo perder seus
mandatos por renuncia, condenacdo judicial transitada em julgado, condenagdo em
processo administrativo disciplinar ou por infringéncia as vedagdes impostas pela Lei
n° 9.986/2000 a esses diretores.

Nomeacao dos dirigentes pelo Presidente da Republica somente apds aprovacao pelo
Senado Federal: cabe a este sabatinar o indicado, o que deve garantir o critério
técnico, e ndo politico, na escolha dos mesmos. Os dirigentes devem ser brasileiros,
de reputacao ilibada, notdrio conhecimento no campo de sua especialidade,
formagao académica compativel com o cargo e ter experiéncia profissional de, no
minimo:

e 10 anos, no setor publico ou privado, no campo de atividade da agéncia

reguladora ou em area a ela conexa, em funcao de diregao superior, ou

e 10 anos de experiéncia como profissional liberal no campo de atividade da
agéncia reguladora ou em area conexa, ou

e 4 anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:

= cargo de diregcao ou de chefia superior em empresa no campo de
atividade da agéncia reguladora, entendendo-se como cargo de chefia
superior aquele situado nos 2 niveis hierarquicos nao estatutarios mais
altos da empresa;

= cargo em comissao ou funcao de confianca equivalente a DAS-4 ou
superior, no setor publico;

= cargo de docente ou de pesquisador no campo de atividade da agéncia
reguladora ou em area conexa.

“Quarentena”: proibicdo ao ex-dirigente, apds sua saida da agéncia, de exercer
atividade ou prestar qualquer servico no setor regulado pela respectiva agéncia por
um periodo de seis meses, a fim de ndo as beneficiar com informacdes privilegiadas,
com direito a remuneracao do periodo.

Poder de policia: fiscalizar a atividade e aplicar sangoes, inclusive recebendo recursos
provenientes de taxas dele decorrentes.

Poder normativo: poder de edicdo de normas, sobretudo de carater técnico, sobre
as matérias especificas, sempre limitadas as leis e decretos regulamentares, nao
podendo ultrapassa-los. Esse exercicio de poder normativo ou regulamentar deve
estar bem delimitado em lei, devendo estar claramente definidas as matérias e os
limites para essa regulamentacdo, ndao sendo aceita a delegacdo legislativa em
branco, ou seja, uma previsao genérica de que a agéncia pode editar normas
necessarias, sem que se estabelecam seus limites, sob pena de sustacdo das
mesmas pelo Congresso e de controle pelo Poder Judicidario. Resumindo, as
agéncias tém competéncia normativa, e ndo competéncia legislativa.

Poder decisoério: as agéncias reguladoras apreciam litigios, conflitos entre as partes
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envolvendo matérias técnicas, e decidem a questao no nivel administrativo, ou seja,
nado cabera anulacdo dessa decisdo pelo Poder Executivo. Tal decisdo nao &, de forma
nenhuma, uma usurpacao da funcgao jurisdicional, como defendem alguns, vez que
apds a decisao da agéncia, seja ela qual for, sempre havera a possibilidade de
apreciacdo da questdo pelo Poder Judiciario, em fungao do principio constitucional
da inafastabilidade do Poder Judicidrio. Exemplos dessas decisdes sao aquelas da
ANS - Agéncia Nacional de Saude Suplementar -, que controla os planos de saude,
declarando a possibilidade ou ndao de exclusao de determinadas doencas do plano,
ou os prazos de cobertura, entre outras questdes. A Lei n® 13.848/2019 traz diversas
regras sobre o processo decisério das agéncias.

8.2.3. Recurso hierarquico impréprio

O controle finalistico é aquele que pode ser exercido, de forma excepcional, pela
Administracao Direta sobre as entidades da Administracao Indireta. Sabemos que as
entidades da Administracao Indireta ndo estdao subordinadas hierarquicamente a
Administracdo Direta, mas sim vinculadas a ela, em regra ao Ministério da area
correlata, pelo que é conhecido como controle ministerial. Esse controle deve ser
excepcional, admitindo a intervencao do Ministério apenas em casos graves, quando
a entidade ndo atende a sua finalidade, ndo cumpre com suas obrigagdes, nao
cabendo, em regra, a Administracdo Direta interferir nas decisGes da entidade.

Decorréncia dessa forma de controle é o chamado recurso hierarquico improprio
de uma decisdo da entidade da Administracao Indireta a Administracao Direta, que
sera estudado no capitulo relacionado a Processo Administrativo Federal. De forma
sucinta, podemos aqui verificar que “recurso” é uma solicitacdo de revisao de uma
decisdo, em regra dirigida a autoridade superior aquela que proferiu a decisao,
portanto, de acordo com a escala hierarquica. Por esse motivo, quando se discorda
de alguma decisao de autoridade administrativa, deve ser formulado um recurso ao
seu chefe imediato que, por ser hierarquicamente superior aquela autoridade, pode,
em regra, modificar aquela decisao, sendo assim esse recurso conhecido como
recurso hierarquico ou recurso hierarquico proprio.

Por outro lado, de forma excepcional, o recurso hierarquico improprio é aquele
gue deve ser dirigido a uma autoridade que nao é hierarquicamente superior a
autoridade que decidiu e, mesmo assim, a decisdo podera ser revista. Esse recurso
hierarquico impréprio é justamente aquele que pode caber, de forma excepcional,
quando uma decisao de uma autarquia é revista por um Ministro de Estado ou pelo
Presidente da Republica (nenhum dos dois é hierarquicamente superior ao presidente
da autarquia).

Como o proprio nome revela, esse recurso € improprio, quer dizer, excepcional, sé
cabendo quando expressamente previsto em lei.

As agéncias reguladoras sdao autarquias de regime especial, com independéncia
maior que as demais autarquias, portanto, face ao exposto, entende a doutrina
majoritdria que nao cabe o recurso hierarquico impréprio, nem mesmo de forma
excepcional, a fim de permitir a revisdo de decisdo de uma agéncia reguladora
pela Administracao Direta.
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8.2.4. Principais agéncias reguladoras

e Anatel - Agéncia Nacional de TelecomunicagOes: criada pela Lei n® 9.472/1997,
tendo base constitucional no art. 21, XI, da Constituicao Federal;

e ANP - Agéncia Nacional do Petréleo: criada pela Lei n° 9.478/1997, tendo base
constitucional no art. 177, § 20, III, da Constituicao Federal;

® ANS - Agéncia Nacional de Saude Suplementar: criada pela Lei n® 9.961/2000;

® Aneel - Agéncia Nacional de Energia Elétrica: criada pela Lei n® 9.427/1996;

e Anvisa - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria: criada pela Lei n® 9.782/1990;
e ANTT - Agéncia Nacional de Transportes Terrestres: criada pela Lei n® 10.233/2001.

56. (FCC - TJ TRT9/TRT 9/Administrativa/2022) Auséncia de tutela ou de
subordinacdo hierarquica, autonomia funcional, decisdria, administrativa e financeira,
investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos.

A descricdo acima corresponde as caracteristicas legais das
a) fundagdes governamentais de direito privado.

b) agéncias executivas.

c) sociedades de economia mista.

d) agéncias reguladoras.

e) empresas publicas.

Comentario:

A maior caracteristica das autarquias de regime especial é a estabilidade de seus
dirigentes, que ndao podem ser exonerados pelo Chefe do Executivo. Dentre as opgoes,
a Unica autarquia de regime especial é a agéncia reguladora.

Gabarito: D.

57. (FCC - T]J TRT22/TRT 22/Area Administrativa/2022) As Agéncias
Reguladoras federais sao estruturas administrativas que

a) sdo destituidas da personalidade juridica, visto que tém natureza de 6rgdos
pertencentes a Administracao Direta da Unido.

b) estdao subordinadas ao Poder Executivo, devendo submeter suas decisdes técnicas ao
Ministério a que estdo vinculadas.

c) possuem independéncia total na tomada de suas decisGes, sendo dispensadas de
motiva-las.

d) possuem natureza de autarquia especial e sao dotadas de autonomia funcional,
decisoria, administrativa e financeira.

e) sao dirigidas por conselho diretor ou diretoria colegiada, cujos titulares sao nomeados
e exonerados livremente pelo Presidente da Republica.
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Comentario:

As Agéncias Reguladoras sdo entidades que possuem natureza de autarquia especial,
dotadas de autonomia funcional, deciso6ria, administrativa e financeira (letra D).

Elas possuem personalidade juridica e, assim, nao tém natureza de drgdos da
Administracao Direta (letra A).

Nao estao subordinadas ao Poder Executivo (letra B).

De fato possuem independéncia total na tomada de suas decisbes, nao estando
subordinadas ao Ministério, no entanto, isso ndao dispensa as mesmas de motivar,
justificar suas atuagOes e decisdes (letra C).

Seus diretores nao sao nomeados livremente (pois dependem de aprovacgao pelo

Senado Federal) e ndo exonerados livremente pelo Presidente da Republica, pois tém
estabilidade durante o mandato (letra E).

Gabarito: D.

58. (CEBRASPE (CESPE) - Del Pol (PC RO)/PC RO/2022) Determinado municipio
concedeu a particulares os servigos de tratamento de esgoto e pretende criar entidade
no intuito de controlar e fiscalizar a execugao desse servico publico. Considerando a
situacao hipotética apresentada, assinale a opgdo correta a respeito das agéncias
reguladoras, observada a legislacao pertinente e a jurisprudéncia do STF.

a) As decisdes tomadas no ambito da competéncia da agéncia reguladora que se busca
criar deverao se submeter a recurso dirigido a 6rgaos ou autoridades as quais a referida
agéncia esteja vinculada.

b) A autorizacdo para a criacdo da agéncia reguladora devera ser veiculada em lei
municipal, ainda que o diploma legislativo verse outros temas.

c) Nao sera possivel a criacao de agéncia reguladora pelo municipio, visto que a edigao
dessas entidades é atribuicdo exclusiva da Unido.

d) Serd legitimo a agéncia reguladora, no exercicio das atividades decorrentes do poder
de policia e no @mbito da respectiva competéncia, promover, de oficio, a busca e a
apreensao de bens.

e) No ambito da regulacdo setorial de saneamento bdasico, serd legitimo a agéncia
reguladora editar atos normativos gerais e abstratos, de carater técnico.

Comentario:

Letra a: Errada. As decisdes da agéncia reguladora nao admitem recurso uma vez que
as agéncias nao estao subordinadas a Administracao Direta.

Letra b: Errada. A agéncia reguladora € uma autarquia e, portanto, € CRIADA por lei
ESPECIFICA. Assim, a lei ndo autoriza a criacdo da agéncia, mas efetivamente cria a
mesma, além do que, a lei é especifica, tratando especificamente da criacdo da agéncia
e nao pode versar sobre outros temas.

Letra c: Errada. A criacdo de agéncia reguladora nao é atribuicdo exclusiva da Unido,
podendo ser criada em qualquer ente da federacao.
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Letra d: Errada. A agéncia reguladora ndao pode promover a busca e a apreensao de
bens.

Letra e: Certa. Agéncia reguladora pode editar atos normativos gerais e abstratos, de
carater técnico.

Gabarito: E.

59. (CEBRASPE (CESPE) - Tec Min (MPE AP)/MPE AP/Auxiliar
Administrativo/2021) Assinale a opgao que apresenta autarquias especiais que sao
criadas por lei de iniciativa do chefe do Poder Executivo, cujos diretores por ele sao
nomeados apds aprovacdo, em regra, pelo Poder Legislativo e que realizam, entre
outras, as funcgOes de fiscalizacdo de servicos publicos concedidos a iniciativa privada.

a) agéncias executivas

b) fundagdes publicas

c) fundagdes autarquicas

d) agéncias reguladoras

e) consorcios publicos

Comentario:

Dentre as opgOes, a Unica autarquia de regime especial é a agéncia reguladora.
Gabarito: D.

60. (CEBRASPE (CESPE) - PGE PB/PGE PB/2021) Acerca das agéncias
executivas, assinale a opcao correta.

a) Lei especifica deve autorizar a criacao de agéncias executivas.

b) Preenchidos os requisitos legais, érgao da administracao direta pode ser transformado
em agéncia executiva.

c) Um dos requisitos para que uma autarquia se qualifique como agéncia executiva é a
celebracdo de contrato de gestdo com o ministério supervisor.

d) Em razdo do dinamismo inerente as agéncias executivas, elas estao dispensadas de
realizar licitacdo para suas atividades finalisticas.

e) Agéncias executivas que nao recebem dinheiro publico para pagamento de despesas
de pessoal ndo se limitam ao teto constitucional de remuneracao de seus agentes.

Comentario:

Agéncia executiva é uma qualificacdo que pode ser conferida a uma autarquia ou
fundacao publica (e ndo a um 6rgao da Administracao, como afirmado na letra B). Essa
qualificacao é feita por ato administrativo, e ndo por lei (letra A).

Sendo autarquia ou fundacdo, a agéncia executiva é obrigada a licitar (letra D) e se
submete ao teto remuneratoério de pessoal (letra E).

A letra C esta correta, uma vez que a autarquia ou fundacdo firma contrato de gestdo
para se qualificar como agéncia executiva.
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Gabarito: C.

61. (FGV - Ana (CM Aracaju)/CM Aracaju/Administrativo/2021) Analise as
afirmacdes abaixo e assinale V para a(s) afirmativa(s) verdadeira(s) e F para a(s)
falsa(s).

( ) Agéncia executiva é uma qualificacdao concedida por decreto presidencial, para que
o0 ente obtenha maior flexibilidade e autonomia.

( ) Agéncias reguladoras sao autarquias especiais que, embora sob supervisao
ministerial, ndo compdem a hierarquia administrativa e fora da influéncia politica,
exercendo funcdes de regulagao e fiscalizagao.

( ) Consoércios publicos sao entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado, cujo capital é exclusivamente do ente estatal.

A sequéncia correta é
a)Vv,Vv,V;

b)V,V,F;

AV, FV,;

d)F, F, F;

e)F, V, F.
Comentario:

(V) Agéncia executiva é uma qualificacdo concedida por decreto presidencial, para que
o ente (autarquia ou fundagao) obtenha maior flexibilidade e autonomia.

(V) Agéncias reguladoras sao autarquias de regime especial sob supervisdo ministerial
(vinculagao com a Administracao Direta), ndo estao subordinadas hierarquicamente.

(F) Os Consorcios publicos podem ter personalidade juridica de direito publico ou de
direito privado. Se forem de direito publico serao espécies de autarquias.

Gabarito: B.

9. Contrato de gestao

Pelo que ja estudamos, portanto, existem dois tipos distintos de contratos de gestao:

a) aquele assinado entre o Poder Publico e 6rgao ou entidade da Administracdo Direta
e Indireta fixando metas de desempenho para estes (por essa razdo também
chamado de contrato de desempenho);

b) aquele assinado entre o Poder Publico e a Organizagdo Social.

Note-se que os objetivos das duas modalidades acima sao diferentes, pois o
contrato de gestdo firmado com 6rgdo ou entidade da Administragao visa permitir um
aumento da autonomia destes, enquanto o contrato de gestao assinado com uma
Organizacdo Social, entidade privada que receberd verbas publicas para prestar
servicos, serve para controla-la, verificando a correta aplicacdo das verbas e aferindo
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os resultados alcangados. Portanto, no primeiro caso, visa-se a uma ampliagao da
autonomia de integrantes da Administracdo Publica, enquanto no segundo caso impode-
se uma restricdo a autonomia da empresa privada.

Exemplo de como isso cai
& nos concursos!

62. (AFRF/Esaf) Ndo ha previsao legal para a celebracao de contrato de gestdo entre
a pessoa juridica de direito publico politica e a seguinte espécie:

a) orgao publico;

b) organizacao social;

C) agéncia executiva;

d) organizacao da sociedade civil de interesse publico;
e) sociedade de economia mista.

Comentario

Gabarito: Letra D. A primeira espécie de contrato de gestdo pode ser firmada com 6rgaos
e entidades (letras A, C e E), e a segunda, com a OS (letra B).

63. (ADVOGADO DA UNIAO -Cespe/UnB) Julgue os itens que se seguem, a
respeito da administracao indireta. A qualificacdo de agéncia executiva federal é
conferida, mediante ato discriciondrio do presidente da Republica, a autarquia ou
fundacdo que apresente plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento
institucional em andamento e celebre contrato de gestdao com o ministério supervisor
respectivo.

Comentario

CERTO. Aqui se trata do contrato de gestdo firmado em relacao as agéncias executivas,
pelo qual se permite o aumento de autonomia da autarquia ou fundacao

64. (FGV - Ana (MPE GO)/MPE GO/Juridico/2022) Em matéria de contrato de
desempenho, a Constituicdo da Republica dispde que a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira dos érgaos e entidades da administracao direta e indireta

a) ndo poderd 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 érgao
ou entidade, por expressa vedagao constitucional.

b) ndo poderad 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 6rgao
ou entidade, exceto se houve prévia autorizacao legislativa, por meio de emenda a
constituicao.

c) poderd 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 érgao ou
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entidade, desde que haja prévia autorizacdo do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas.

d) podera ser ampliada mediante contrato a ser firmado entre seus administradores e o
poder publico, que tenha por objeto a fixacao de metas de desempenho para o érgao ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre o prazo de duracdao do contrato, vedada inovagao
legal sobre os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes, bem como a remuneragao do pessoal.

e) podera ser ampliada mediante contrato a ser firmado entre seus administradores e o
poder publico, que tenha por objeto a fixacao de metas de desempenho para o érgao ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre o prazo de duragdo do contrato, os controles e
critérios de avaliagcdo de desempenho, direitos, obrigacbes e responsabilidade dos
dirigentes, bem como a remuneragao do pessoal.

Comentario:

O contrato de desempenho (contrato de gestdo) pode ampliar a autonomia do érgdo ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre o prazo de duragdo do contrato, os controles e
critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacbes e responsabilidade dos
dirigentes, bem como a remuneracao do pessoal, como afirma a letra E.

Nao ha autorizacao de Ministério Publico ou Tribunal de Contas (letra C).
Gabarito: E.

10. Resumo

U —» competéncia enumerada no art. 21 da CF: interesse nacional
M —» competéncia prevista no art. 30 da CF: interesse local
E —» competéncia residual (art. 25 da CF)

e Elementos do Estado: povo, territério e governo soberano.

Funcao Legislativa

Funcdo Jurisdicional

Funcdo Administrativa _——, Administracdo Publica Administragao
(sentido estrito) Publica
Funcdo Politica (sentido amplo)
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Entidades: U, E, DFe M

Adm. Direta
érgéos: Ministérios, secretarias...
( Sentido
Subjetivo | Adm. Indireta: Entidades: AUT, FP, EP, SEM
(sujeitos)

Administracao

Publica P
Sentido | Servico publico
Objetivo y Policia administrativa
K(objetos) Fomento
Intervencgao
\
Administracao Direta Administracao Indireta
Uniao Entidade da
Adm. Indireta
Descentralizacdo por .
— » Correios
outorga
Descentralizacao por
delegacao > Vivo
DESCONCENTRACAO DESCENTRALIZACAO
(Criacao de dérgaos internos) (Entidades Personalizadas)
DESCENTRALIZA(}I\O:

e POLITICA: para criacdo das pessoas politicas, que sdo os Estados, o DF e os
Municipios, feita pela Constituicao Federal.

e ADMINISTRATIVA: para criagao de pessoas administrativas:
e TERRITORIAL: criacdo de territérios federais;
e POR SERVICOS: criacdo de entidades da Administracao Indireta;

« POR COLABORAGAO: delegacdo da prestacdo de servigos publicos a
empresas privadas;

e SOCIAL: prestacdo de servicos sociais por entidades filantrépicas.
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ORGAOS:
e Quanto a posicao estatal:

 Independentes: independéncia dada pela CF: topo dos trés Poderes, Ministério
Publico, Tribunal de Contas e Defensoria Publica.

e Autonomos: O6rgaos abaixo daqueles, com autonomia administrativa. Ex:
Ministério da Fazenda;

e Superiores: funcoes de direcao. Ex: Secretaria da Receita Federal;

e Subalternos: base da piramide. Ex: Divisdao de pessoal.
e Quanto a estrutura:

e Simples: sem desconcentragao;

e Composto: com desconcentracdo (6rgaos menores em sua estrutura).
e Quanto a composicao:

e Singular: apenas um agente decide. Ex: Presidéncia da Republica;

e Colegiado: maioria dos membros decide. Ex: TCU.

AUTARQUIAS:
e Quanto a capacidade administrativa:
e Territorial: capacidade geral em seu territorio. Ex: Territdrios Federais;
e De servicos: capacidade para determinado servico especifico. Ex: Bacen.
e Quanto a estrutura:
e Corporativa: reunidao de pessoas;

e Fundacional: patrimonio personalizado (fundacgdes publicas).

Fundagdo Privada —» Fundacao Xuxa, Fundagao Ayrton Senna...

de Direito Publico
Fundacdo Publica
de Direito Privado
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CARACTERISTICAS COMUNS AS ENTIDADES DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA:

Exigéncia de licitagdo publica.

Criagao e extingao por lei.

N o s~ wWwDhe

Nao sujeicdo a faléncia.

Exigéncia de concurso publico para ingresso de pessoal.
Proibicao de acumulacao de cargos, empregos e fungoes.

Controle finalistico ou tutela pela Administragdo Direta.
Controle externo pelo Poder Legislativo, com o auxilio do TCU.

PRIVILEGIOS DAS AUTARQUIAS E FUNDACOES PUBLICAS NAO ESTENDIDOS
AS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA:

Obs.:

O esquema apresentado a seguir deve ser assimilado como regra, mas com

atencao a todos os comentarios feitos anteriormente, notadamente que o STF tem
entendido que alguns desses privilégios se estendem as empresas estatais que
prestem servicos publicos sem finalidade lucrativa em regime ndo concorrencial com

a iniciativa privada.

Bens sdo impenhoraveis.

Imunidade tributaria reciproca.

A

Privilégios processuais:

Processo especial de execugao (pagamentos por precatorios).

Juizo privativo (esse privilégio se estende as empresas publicas).

prazo em dobro para todas as suas manifestagdes

processuais; as sentencgas proferidas contra ela estao sujeitas ao duplo grau de
jurisdicdo obrigatdrio; prescricao quinquenal de suas dividas passivas; dispensa
de exibicao de instrumento de mandato em juizo por seus procuradores.

Empresa Publica

Sociedade de Economia Mista

Pessoas juridicas de direito privado

Pessoas juridicas de direito privado

Totalidade de capital publico

Maioria do capital votante publico

Forma societaria livre

Sociedade AnOnima

Foro competente: Justica Federal (se for
entidade da Unido)

Foro competente: Sempre justica comum
estadual
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AUTARQUIA FUNDACAO EMPRESA SOCIEDADE
p - DE
PUBLICA PUBLICA ECONOMIA
MISTA
Atividade Servigo publico | Servigo publico Servigo Servigo
(atividade tipica | (area social) pu_b_hco ou pgb!mo ou
atividade atividade
de Estado) n n
econOémica econOémica
Fim lucrativo Nao Nao Pode Pode
Personalidade | Direito Publico Direito Direito Direito Direito Privado
juridica Publico Privado Privado
Regime de | Estatutario Estatutario | Celetista Celetista Celetista
pessoal
Exemplos BC, INSS Fiocruz Funpresp | ECT, CEF BB, Petrobras
Capital social - 100% > 50% publico
publico
Tipo societario - Qualquer S.A
tipo

EXIGENCIAS PARA AS ESTATAIS:

e Diretores: no minimo 3.

e Conselho de Administracao: de 7 a 11 membros (pelo menos 25% de membros
independentes).

e Comité de Auditoria Estatutario: de 3 a 5 membros (mais de 50% de membros
independentes).

e Conselho Fiscal

(pelo menos 1 servidor permanente,

indicado pelo ente

controlador).

O prazo de gestao dos membros do Conselho de Administracdo e diretores sera
unificado e ndo superior a 2 anos, sendo permitidas no maximo 3 reconducoes
consecutivas.

O prazo de gestao dos membros do Conselho Fiscal nao serd superior a 2 anos,
permitidas 2 recondugdes consecutivas.

Requisitos para ser diretor ou do Conselho de Administracdo: cidadaos de reputacao
ilibada e de notdrio conhecimento que atendam a todos os seguintes requisitos:

I - Formacdo académica compativel com o cargo para o qual foi indicado;

II - Nao se enquadrar nas hipoteses de inelegibilidade previstas no art. 19, I da Lei
Complementar n°® 64/1990;

III - Experiéncia profissional de no minimo:

a)10 anos, no setor publico ou privado, na area de atuacdo da estatal ou em area
conexa aquela para a qual forem indicados, em funcdo de direcdo superior;

b)4 anos de experiéncia como profissional

liberal em atividade direta ou
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indiretamente vinculada a area de atuacao da estatal;
c)4 anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:

e (Cargo de direcao ou de chefia superior em empresa de porte ou objeto social
semelhante ao da estatal, entendendo-se como cargo de chefia superior aquele
situado nos 2 niveis hierarquicos ndo estatutarios mais altos da empresa;

e (Cargo em comissao ou fungao de confianga equivalente a DAS-4 ou superior, no
setor publico;

e Cargo de docente ou de pesquisador em areas de atuagéo da estatal.

Os requisitos do inciso III poderao ser dispensados se ele for empregado concursado
da estatal, com mais de 10 anos na estatal e tiver ocupado cargo de direcao na gestao
superior da estatal.

ENTIDADES PARAESTATAIS:
1. Servigos sociais autdnomos.
Fundacdes de apoio.
Organizagoes sociais (0S).

Organizagoes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs).

A S

Organizagoes da sociedade civil (OSCs).

Instrumento juridico entre a Administracao Publica e a OSC:

- Sem transferéncia de recursos — Acordo de cooperagao.

- Com transferéncia de recursos:
- Proposto pela Administracgdo — Termo de colaboragao

- Proposto pelas OSCs ——» Termo de fomento

A Administragao:
DEVE dar publicidade, em seu site, as propostas da sociedade
(poder vinculado)

PODE realizar o procedimento de manifestacdao de interesse social;
PODE realizar o chamamento publico
(poder discricionario).
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OS, OSCIP e OSC - visao geral:
Pontos em comum:
e sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos;
e prestam servigos sociais nao exclusivos do Estado;
e contam com incentivo do Estado;

e submetem-se ao controle da Administragao, tanto internamente, feito por algum
orgao do Poder Executivo, quanto externamente, pelo Poder Legislativo, com o
auxilio do TCU;

e estdo sujeitas ao controle judicial, inclusive com a possibilidade de decretacao
de indisponibilidade e sequestro dos bens da entidade, de seus dirigentes e de
agentes publicos envolvidos;

e Nao estdo obrigadas a realizar licitagdo nem concurso publico.

Diferencgas:
oS OSCIP OSC
Vinculo Contrato de gestao Termo de parceria ([Termo de colaboracao
juridico

Termo de fomento

lAcordo de cooperagao

Efetivado [Dispensa de licitacdo |Concurso de projetos|(Chamamento publico

por (Lei n2 8.666/1993 art. (a@mbito federal)
24 XX1IV)

Objetivo Absorver atividades da |Parceria para Parceria para prestacao
Administracao prestacao de servico |de servico social de
causando a extingdo de(social de interesse |interesse publico
orgdos e entidades publico

Qualificacao [Ato discricionario Ato vinculado Nao ha

Participacao [Exigéncia de Nao ha exigéncia de |Ndo ha exigéncia de

na entidade |representantes do representantes do [representantes do Poder
Poder Publico no Poder Publico Publico
Conselho de

Administracao
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Excecoes a obrigatoriedade de chamamento publico para selecdao de OSC:

Para acordos de cooperacao (salvo se houver compartilhamento de patrimonio
publico);

Para termos de colaboracao ou termos de fomento com recursos de
emendas parlamentares a LOA;

Inexigibilidade:

e Inviabilidade de competicao (objeto singular ou quando somente uma
entidade possa realizar);

Dispensa:
e Urgéncia em decorréncia da paralisacao da atividade;
e Guerra, calamidade publica, perturbacdo da ordem, ameaca a paz;
e Programa de protecao a pessoas;

e Atividades de educacgao, saude e assisténcia social executadas por OSC
previamente credenciada pelo érgao gestor.

Ampliacao da autonomia (Constituicao Federal):

Orgéo publico

Empresa publica

Sociedade de Economia Mista
Autarquia agéncias executivas
Fundacao (Lei n© 9.649/1998)

ESTADO

AGENCIA
REGULADORA

EMRPRESA
PRIVADA COLETIVIDADE
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CONTRATOS DE GESTAO:
Assinados entre o Poder Publico e:

o Orgéo ou entidade da Administracdo Direta e Indireta: para ampliar a autonomia
destes.

o Organizacao Social (empresa privada): para reduzir a autonomia desta, controla-
la.

10.1. Resumo das jurisprudéncias

STF - A imunidade dos Correios alcanca todos os servigos prestados pela
empresa, exclusivos ou nao (RE n° 601.392, 28/02/2013).

STF - E do MP estadual a atribuicdo para ajuizar acdes relativas as
sociedades de economia mista federal (ACO n© 2.025, 06/11/2013).

STF - As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das
gue exercem atividade econdmica. A ECT é prestadora de servigo publico de
prestacdo obrigatodria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida
pela imunidade tributaria reciproca (RE n© 407.099, 22/06/2004).

STF - Os conselhos de fiscalizagao de profissdes sao autarquias de regime
especial (ADI n°© 1.717, 07/11/2002).

STF - A OAB nao estd obrigada a realizar concurso publico para selecdo de
pessoal (ADI n° 3.026, 08/06/2006).

STF - A escolha dos dirigentes de entidades da Administracdao Indireta pelo
Chefe do Poder Executivo em regra ndo estd sujeita a aprovacao pelo
Legislativo, salvo em relacao a algumas autarquias de regime especial (ADI n©
2.225, 21/08/2014).

STF - A contratagao de OS, sem licitagdo, e a selecao de pessoal pela OS
devem ser feitas de forma publica, objetiva e impessoal, respeitando os
principios da Administracao (ADI n°© 1923, 16/04/2015).

STF - A OAB nao é uma entidade da Administracao Indireta da Unido, nao
esta sujeita a obrigatoriedade de concurso publico, seu pessoal é celetista. A
OAB é entidade impar (ADI n° 3.026, de 8/6/2006).

STF - As sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico
préprio do Estado, em regime de exclusividade e sem finalidade lucrativa
submetem-se ao regime de precatorio (RE n°® 852.302, de 15/12/2015).

STF - E inconstitucional, por ofensa ao principio da legalidade tributaria, lei
que delega aos conselhos de fiscalizagdao de profissdes regulamentadas a
competéncia de fixar ou majorar, sem parametro legal, o valor das
contribuicbes de interesse das categorias profissionais e econb6micas,
usualmente cobradas sob o titulo de anuidades, vedada, ademais, a
atualizacdo desse valor pelos conselhos em percentual superior aos indices
legalmente previstos (RE n® 704.292, com repercussao geral, 19/10/2016).
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STF - E aplicavel o regime dos precatérios as empresas estatais prestadoras
de servico publico proprio do Estado e de natureza ndo concorrencial (ADPF
n° 387, 23/03/2017).

STF - Os pagamentos devidos em razao de pronunciamento judicial pelos
conselhos de fiscalizacdo ndao se submetem ao regime de precatoérios (RE n©
938.837, com repercussao geral, 19/04/2017).

STJ - As acoes relativas as fundagdes publicas federais, de direito publico ou
privado, serao julgadas pela Justica Federal nos termos do artigo 109, I, da
CF (STJ - CC n° 124.289, 03/09/2012)

STF - A alienagao do controle acionario de empresas publicas e sociedades
de economia mista exige autorizacao legislativa e licitagdao; a alienagao do
controle acionario das subsididrias e controladas de empresas publicas e
sociedades de economia mista ndao exige autorizagao legislativa nem licitacao
(ADI n° 5624, 06/06/2019)

STF - Os conselhos profissionais sdo uma espécie sui generis de pessoa
juridica de Direito Publico ndo estatal, pois gozam de ampla autonomia e
independéncia e nao estdo submetidos ao controle institucional, politico ou
administrativo de um ministério ou da Presidéncia da Republica, ou seja, nao
estdao na estrutura organica do Estado (ADC n© 36, 04/09/2020).
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