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1 ORIGEM, EVOLUCAO HISTORICA, OBJETO E
CONCEITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

1.1 Origem e Evolucéo Historica
1.1.1 Aspectos gerais

Como é deve ser sabido por todos que se iniciam no estudo do
Direito Administrativo, “o Direito ¢ um conjunto de normas — principios e
regras dotados de coercibilidade, que disciplinam a vida social”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 27).

A arvore juridica divide-se em dois grandes ramos: o Direito Publico
e o Direito Privado. Tal divisdo ja era feita pelos romanos. ULPIANO
ensina que “o Direito Publico diz respeito as coisas do Estado, [enquanto] o
Privado [concerne] a utilidade dos particulares” (Apud FRANCO
MONTORO, 2008, p. 455).

O critério romano é o da utilidade, ou interesse, visado pela norma
juridica. Contudo, ndo se configura como um critério perfeito. Com o
tempo, “os antigos canonistas at¢ SAVIGNY, modernamente, procuraram
solucionar o problema acrescentando o adjetivo ‘preponderante’ ao critério
da utilidade” (MONTORO, 2008, p. 456). Logo, seria de Direito Publico a
norma que tinha em vista o interesse preponderante do Estado; e seria de
Direito Privado, a que visasse, sobretudo, ao interesse particular.

Ha duas maneiras complementares de distinguir o Direito em Publico
e Privado: quanto ao contetdo e quanto a forma da relagdo, segundo o
magistério de MIGUEL REALE, dentre outros (2002, p. 341).

Quanto ao conteudo, ou objeto da relacdo juridica, o Direito é
Publico se leva em consideracéo, imediata e prevalecentemente, o interesse
geral; e é Privado, se imediata e prevalecentemente, o interesse é particular.

Quanto a forma da relacéo, ou elemento formal, é Publico o Direito
se a relacdo é de subordinacdo do particular ao poder de império do Estado;
e Privado, se a relacdo € de coordenacéo, pois as partes estdo na mesma
situacdo, no mesmo plano. Tem-se, pois, no primeiro caso, uma relacao
vertical e, no segundo, uma relacao horizontal. Isso foi estudado em IED 1.

O Direito Privado é presidido pela autonomia da vontade, em que
“as partes elegem as finalidades que desejam alcangar”. J4 o Direito
Publico, no sentido inverso, visa aos “interesses da Sociedade como um
todo, interesses publicos, cujo atendimento ndo € um problema pessoal de
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quem os esteja a curar, mas um dever juridico inescusavel” (BANDEIRA
DE MELLO, 2015, p. 27).

Logo, no Direito Publico a ideia da autonomia da vontade é
substituida pela ideia de func@o, de dever de atendimento do interesse
publico, que se traduz em necessidades e comodidades coletivas. E quem
detém o encargo de tal funcdo é o Estado.

Ora, ndo ha davida de que o Direito Administrativo, sob a Gtica de
qualquer dos critérios acima apontados, integra o ramo do Direito Publico,
ocupando-se, por conseguinte, de uma das fungOes estatais: a funcao
administrativa.

1.1.2 Prenuncios do Direito Administrativo

Diz o francés PROSPER WEIL que, “fruto de um milagre, o Direito
Administrativo sé subsiste, de resto, por um prodigio cada dia renovado”
(1977, p. 10). E esse prodigio renovado no dia a dia diz respeito a dindmica
da propria atividade administrativa do Estado.

Diz, ainda, o citado administrativista:

O Direito Administrativo ndo pode, pois, ser desligado da historia, e
especialmente da historia politica; é nela que encontra o seu fundamento, € a ela
que deve a sua filosofia e 0s seus tracos mais intimos. N&o se trata de relembrar
0 passado, mas sim de conhecer o proprio solo do qual o Direito Administrativo
extraiu a seiva que ainda hoje o alimenta (1977, p. 10).

O citado PROSPER WEIL esclarece que o Direito Administrativo
“data unicamente do ultimo terco do século [XIX]”. E acrescenta que ¢
“entre a Revolugao de 1789 ¢ o fim do Segundo Império [francés] que o
Direito Administrativo emerge lentamente do nada e se esbogcam o0s tragos
dominantes daquilo que [MAURICE] HAURIOU vira a chamar mais tarde
o ‘regime administrativo’: a existéncia de uma jurisdi¢cdo administrativa
especializada e a sujeicdo da administracdo a regras diferentes das do
Direito Privado” (1977, p. 11).

E possivel que algumas normas tenham sido escritas nos tempos
primitivos do Direito legislado, e que hoje se chamariam normas de Direito
Publico — e, dentre elas, algumas seriam de Direito Administrativo, como
hoje o concebemos. Poderemos aferir tal assertiva ao estudar a
Administracdo Puablica, observando que a mesma existe, basicamente,
desde que surgiu a primeira comunidade devidamente organizada, onde se
podia notar a presenca do fenbmeno poder, “quando o bastdo e o agoite
deram lugar ao cetro e a lei” (MUMFORD, 1998, p. 59).



A sistematizacdo do Direito Administrativo é obra recente. Contudo,
recuando no tempo, vamos encontrar 0S seus prenuncios em varias epocas e
lugares, a saber:

I — Nos Estados da Antiguidade Oriental

As civilizacdes desse periodo, como sabemos, foram marcadas pelo
predominio do traco teoldgico, como base do poder supremo dos chefes e
reis. Assim, no minimo, as suas ordens deveriam ser cumpridas. As ordens
decorrem do poder hierarquico, que é uma figura juridica com sede no
Direito Administrativo.

Na Mesopotamia e no Egito, por exemplo, as civilizagdes “surgiram
em torno dos rios e do aproveitamento de suas aguas pelas respectivas
populagdes”, como preleciona 0 administrativista lusitano DIOGO
FREITAS DO AMARAL (1998, p. 52).

A esse proposito e tomando a licdo do citado administrativista
portugués, diz JOSE LIMA SANTANA, no livro “Direito Financeiro”, em
coautoria com ANA CARLA BLIACHERIENE e RENATO JORGE
RIBEIRO BROWN:

Os detentores do poder politico compreenderam bem a necessidade vital das
obras hidraulicas: o Estado chamou a si vastos programas de obras publicas.
Para exercé-las foi necessario cobrar impostos, que por sua vez eram igualmente
indispensaveis a sustentacdo dos exércitos para fins de carater militar. As
primeiras administragdes publicas da histéria nascem quando seus lideres
constituem, sob sua imediata direcdo, corpos de funcionarios permanentes,
pagos pelo tesouro publico, para cobrar impostos, executar obras e assegurar a
defesa contra o inimigo externo [...]. Ademais dessas obras, ainda havia as
grandes construcdes de sua espléndida arquitetura: as cidades, os templos
suntuosos, as piramides (2012, p. 10).

Tudo isso denota matéria de ordem administrativa.

N&o se deve deixar de considerar que naqueles tempos longinquos os
reinos eram administrados como verdadeiras propriedades pessoais dos
reis. Mas alguns tinham um grande senso de gestdo publica. O rei
HAMMURABI, por exemplo, tinha a administracdo do seu reino sob um
rigido controle, como podemos depreender por meio de suas cartas,
enderecadas aos governadores de suas provincias. Ali, ele da conta da
administracdo de canais e diques que serviam para o0 abastecimento das
cidades, da edificacdo de diversas obras publicas, como dizemos hoje, da
preservacdo das matas, da exigéncia de prestacOes e contas etc. (BOUZON,
1986, paginas diversas).



Il — Grécia

Na Grécia, que é o berco da moderna organizacéo publica, podemos
encontrar alguns tracos antigos daquilo que viria a sedimentar o Direito
Administrativo.

GASPARINI disserta que:

A historia das repuablicas helénicas revela a existéncia de numerosos institutos
destinados a manutencdo da ordem interna e a defesa das cidades contra 0s
ataques externos. As cidades eram dotadas de servigos administrativos e,
consequentemente, direitos e deveres decorrentes da respectiva fruicdo por parte
dos administradores eram previstos. Em Esparta existiam servidores
encarregados de orientar a formacdo dos jovens e de dirigir cultos religiosos
voltados a um ou a outro sexo de seus habitantes. Em Atenas sobressaia a
legislacdo concernente a fiscalizacdo dos dinheiros puablicos, que segundo
alguns, teria sido a origem dos atuais Tribunais de Contas (2009, p. 38).

Embora confundidas as fungbes administrativas e jurisdicionais,
cuidavam os helenos de varios servigos publicos e da reparticdo de
atribuicOes entre agentes encarregados de manté-los.

Lembra, com acerto, EDMIR NETTO DE ARAUJO que:

Os historiadores e jurisconsultos, através da consulta as obras principalmente de
Aristételes, obtiveram dados sobre 6rgdos que superintendiam e fiscalizavam o
comércio em cidades que possuiam mercados importantes, que disciplinavam
atividades relativas a edificios publicos, policia de habitacdes, vias publicas,
campos e bosques, escribas, carcereiros, oficiais de administracdo naval e
militar, funcionarios encarregados de comprovar e rever contas dos que
manipulavam dinheiros publicos (especialmente em Atenas), formacdo militar e
intendéncias (especialmente em Esparta) (2007, p. 6).

E DIOGO FREITAS DO AMARAL afirma que dentre as
magistraturas gregas, despontavam aqueles agentes pablicos que cuidavam
de “arrecadar os impostos € de administrar o tesouro publico”. E vai além:

Um aspecto novo, e que marca um importante progresso, é sem duvida o regime
de responsabilidade a que se acham sujeitos 0os magistrados: no termo das suas
funcbes, que normalmente duram apenas um ano para evitar abusos, 0S
magistrados tém de prestar contas as logistai, comissdes de verificacdo que
elaboram relatérios sobre a gestdo que fiscalizaram. O tribunal dos heliastas
examina essas contas e pode condenar penalmente os magistrados (1998, p. 54-
55).



Il - Roma

Entre os romanos, embora ndo tenha o Direito Publico alcancado o
notavel desenvolvimento do Direito Privado, encontra-se um elevado senso
de organizacdo publica. Alids, alguns estudiosos afirmam que 0s romanos
foram “gigantes do Direito Privado e pigmeus do Direito Publico”, embora
esta seja uma assertiva que merece algum reparo.

NETTO DE ARAUIJO diz que “ndo ¢ verdadeiro afirmar-se que 0s
romanos descuraram da Administracdo, especialmente na época da
Republica, quando o Senado desempenhava inUmeras funcdes
administrativas, que foram sendo transferidas a 6rgaos especiais (censores,
questores, edis, pretores) (2007, p. 7).

Afianca DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO que o
“notavel génio organizador latino [...] submeteu e colonizou quase todo o
mundo ocidental, e caracterizou muitos institutos publicos, notadamente no
servico do estado romano [...], cumprindo notar que, em Roma Imperial,
todo agente publico era um delegado do Imperador” (2003, p. 52).

Por seu turno, FREITAS DO AMARAL lembra que a Administracdo
Publica romana estava sustentada em cinco pilares: “a defesa militar, a
policia, as finangas, a justi¢a e as obras publicas™ (1998, p. 57).

A organizacdo dos municipios (que, inicialmente, era um titulo ou
privilégio concedido pelos romanos a algumas cidades por ele conquistadas
e que facilmente se submetiam ao seu jugo) € uma das importantes
contribuicbes na area administrativa que 0s romanos nos legaram, e que,
mais tarde, com adaptacbes, muitos paises da Europa copiariam e
disseminariam nas terras conquistadas, inclusive, claro, entre nos.

Nas Institutas de Justiniano, em vigor a partir de 533 da era atual,
podemos encontrar disposicoes relativas as praias, consideradas ‘“‘coisas
comuns a todos” (GASPARINI, 2009, p. 39), ou, como diz NETTO DE
ARAUJO, principalmente no “Digesto”, onde “ja se tratava de nogdes
como bens publicos de uso comum, praias e terrenos de marinha, do
funcionamento de certos Orgdos, com suas autoridades (edis, consules,
proconsules, pretores) e servigos (presidios, vias e rios puablicos, militares,
censo, coletores de fisco, estatisticas)”, acrescentando que os “editos do
pretor eram verdadeiros atos administrativos ordinatorios ou
regulamentares,  auto-executérios, pois, como o0s funcionarios
administrativos, o0s pretores agiam na qualidade de delegados do
imperador”. Afianca, ainda, que “os estudiosos costumam mesmo apontar,



nos livros, titulos e fragmentos do ‘Digesto’, inimeros temas de Direito
Administrativo ali tratados” (2007, p. 7).

IV — Idade Média

Nesse periodo, que compreende cerca de mil anos (séculos V a XV),
e que alguns chamam de “idade das trevas” ou “os mil anos de escuridao”,
em termos culturais, o que nao parece correto, distinguem-se duas fases:

a) a fase feudal, que se estende do final do século V até o século
XII, em que, gracas ao predominio do arbitrio, ndo houve clima
para o desenvolvimento de um Direito Administrativo, embora
alguns procurem encontrar nessa época 0 aparecimento de
disposi¢bes administrativas, como a requisicdo de homens e
materiais para a guerra e de dinheiro para os gastos do senhor
feudal, além da “lenta fermentacdo de alguns institutos que
possibilitaram o surgimento” da fase seguinte;

b) a fase comunal, que se prolongou até o século XV, em que a
Administracdo tinha por espelho o modelo de constituicdo
municipal romana, com o aparecimento das corporacdes de oficio
como forcga social, que fez surgir a responsabilidade publica, e
que ajudaria a forgar “a derrocada do feudalismo e a preparar o

advento da instituicao da realeza e, com ela, do absolutismo real”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 52).

1.1.3. A Sistematizacdo do Direito Administrativo
1.1.3.1 Colocacéo do problema

Segundo BANDEIRA DE MELLO, “diz-se que ha uma disciplina
juridica auténoma quando corresponde a um conjunto sistematizado de
principios e normas que lhe dao identidade, diferenciando-a das demais
ramificag¢des do direito” (1987, p. 3).

A sistematizacdo do Direito Administrativo, ou seja, a sua origem
como ramo autonomo do Direito Publico, deu-se, segundo alguns
doutrinadores, “em fins do século XVIII e inicio do século XIX”, como
ensina DI PIETRO (2015, p. 1), mesmo considerando a existéncia anterior
de normas administrativas que, entretanto, se situavam no campo do
Direito Civil, do mesmo modo que, no Direito Administrativo, estiveram,
por longo tempo, insertas normas que hoje pertencem a outros ramos do
Direito Publico, como o Urbanistico, 0 Ambiental etc.



Outros sustentam que o Direito Administrativo “surge como sistema
de doutrina apenas nos alvores do século XIX” (CAETANO, 1977, p. 19).
A discusséo, contudo, é meramente académica.

A formacgéo do Direito Administrativo teve inicio quando o conceito
de Estado de Direito comecou a desenvolver-se, na fase do Estado
Moderno, ou seja, ele nasce com as revolugdes que pdem fim ao ancien
regime.

Nas monarquias absolutas, o soberano centralizou o poder; a sua
vontade era lei, e a ela todos deviam obediéncia. Era a época do chamado
Estado de Policia (Polizeistaat, como o identifica a doutrina alema), que
antecedeu o Estado de Direito. O preceito juridico que sustentava o Direito
Publico era, na versdo francesa, o seguinte: le roi ne peut mal faire (o rei
ndo faz nada errado). Logo, os atos do rei pairavam sobre o ordenamento
juridico e ndo eram submetidos aos Tribunais. 1sso serviu de base a teoria
da irresponsabilidade do Estado pelos danos causados aos administrados,
que sera estudada no capitulo proprio do Direito Administrativo Il. Em
outras palavras, o Estado ndo reconhecia direitos dos suditos em oposicao
aos poderes do principe.

Para IRENE PATRICIA NOHARA sem sujei¢do a legalidade e a
justicialidade, ndo se poderia falar em Direito Administrativo:

Na realidade, desde tempos imemoriais ha& registros de instituicdes
administrativas que impuseram regras para disciplinar e dirigir funcionérios e
atividades estatais; contudo, a funcdo administrativa (objeto principal do estudo
da matéria) com os caracteres proprios relacionados com a consecugdo do
interesse geral somente foi estruturada depois que o Estado se sujeitou a lei
(legalidade) e também ao controle do Poder Judiciario (justicialidade). Antes
disso ndo havia cidaddos ou administradores com deveres e direitos bem
delimitados, mas apenas suditos, servos ou vassalos, submissos ao arbitrio
(vontade) do monarca irresponsavel (2011, p. 15).

Preciosa, sem duvida, é a seguinte lichio de BANDEIRA DE
MELLO:

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



O advento do Estado de Direito promoveu profunda subversdo nestas ideias
politicas, que eram juridicamente aceitas. Ao firmar a submisséo do Estado, isto
é, do Poder, ao Direito e ao regular a acdo dos governantes nas relagdes com 0s
administrados, fundando, assim, o Direito Administrativo, este ultimo veio
trazer, em antitese ao periodo histérico precedente — e o do Estado de Policia —,
justamente a disciplina do Poder, sua contencéo e a inauguracéo dos direitos dos,
ja agora, administrados — ndo mais suditos (2015, p. 47).

1.1.3.2 Aspectos distintos a ser discernidos

LUIZ ALBERTO BLANCHET diz que “no estudo da evolugdo
historica do Direito Administrativo, devem ser claramente discernidos trés
aspectos distintos: o fenbmeno objeto desse ramo, a jurisdicizagdo do
fendmeno e finalmente o seu estudo juridico-cientifico” (1998, p. 14-15).

O fendmeno sempre se manifestou em toda comunidade marcada
pela organizacdo, como, alias, tivemos a oportunidade de abordar
anteriormente. Assim, os fendmenos afetos ao Direito Administrativo
marcam presencga em toda sociedade humana organizada, considerando-se
0 estudo de sua evolucéo.

Quando os fendmenos se tornaram juridicamente relevantes,
interferindo no relacionamento das pessoas com o Estado, comecaram a
surgir normas com o fito de disciplind-los. Normas proprias do Direito
Administrativo.

Por fim, quando tais normas deixaram de ser analisadas
separadamente e passaram a ser estudadas em seu contexto, ou seja,
sistematicamente, na conformidade de critérios objetivos, de maneira
metodica e critica, jA& se podia afirmar a existéncia do Direito
Administrativo.

E inegéavel que a Franca foi o bergo onde floresceu mais cedo o ramo
do Direito em estudo.

1.1.3.3 Datas e fatos emblematicos

a) O passo decisivo para a formacéo do Direito Administrativo foi, a
teoria da separacdo dos poderes sistematizada por CHARLES
LOUIS DE SECONDAT, o Barao de MONTESQUIEU, em “O
Espirito das Leis”, de 1748, seguindo a proposta de JOHN
LOCKE (MOREIRA NETO, 2003, p. 52).

b) A Revolugdo Francesa de 1789 quebraria a forga do Absolutismo,
e, por conseguinte, produziria significativas alteragdes sociais,



d)

f)

politicas e econdmicas no pais. Como vimos, a citagdo “le roi ne
peut mal faire”, que correspondia a uma velha maxima romana,
significava dizer que tudo que o rei fazia era justo, era legal — pois
0 era por inspiracdo divina —, e, assim, acabariam atribuindo a
LUIZ XIV a célebre frase: “L’ Etat ¢’ est moi”. Com a queda do
ancien régime, a teoria da separacdo dos poderes firmava-se em
Franca.

Temendo que o Poder Judiciario subordinasse o Poder Executivo,
0 art. 13 de Lei 16, de 24 de agosto de 1790, definia que:

As funcges judiciarias sdo distintas e permanecerdo separadas das fungdes
administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de serem acusados de
prevaricacdo (alta traicdo), perturbar de qualquer maneira as operacgdes dos
corpos administrativos nem citar diante de si 0os administradores em razéo de
suas fungdes (NOHARA, 2011, p. 15).

O decreto de 16 frutidor (més das frutas) do ano Il (1795)
estabelecia “proibigdes feitas aos tribunais de conhecer atos de
administragao de qualquer espécie...”.

Criacdo do Conselho de Estado pela Constituicdo de 22 frimario
(més do frio) do ano VIII (13/12/1799) com dupla atribuicéo,
conforme se extrai do art. 52: (1) assessoramento do governo na
elaboracdo de leis, decretos e codigos, e (2) resolucdo das
matérias administrativas. Essa fase foi denominada justica retida
(justice retenue), pois 0 Conselho de Estado devia compartilhar
suas decisdes ao Chefe de Estado. Logo, era subordinado ao
governo (NOHARA, 2011, p. 16). A autonomia do Conselho de
Estado somente viria com a Lei de 24 de maio de 1872.

Os autores costumam apontar a Lei de 28 pluvioso (més das
chuvas) do ano VIII (1800) como termo inicial do nascimento do
Direito Administrativo, quando “A Revolu¢do Francesa editou
sua primeira lei reguladora da Administragdo Publica”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 52). Mas o Direito Administrativo
“ndo se formaria, de imediato, s6 pela edicdo de uma lei”. E
“outros fatores deram também sua contribui¢do”, como leciona
ODETE MEDAUAR (2015, p. 51). A referida autora diz:

As concepgdes politico-institucionais que afloravam, nessa época,
propiciavam o surgimento de normas norteadoras do exercicio dos poderes
estatais, pois tinham clara conotacdo de limitacdo e controle do poder e de
garantia dos direitos individuais. Assim, as ideias relativas ao Estado de
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9)

h)

)

K)

1)

direito que emergiam nas primeiras décadas do século X1X tornaram-se fator
propicio para a formacédo do direito administrativo (2015, p. 51).

Em 1808 foi publicada a obra de CHARLES JEAN BONIN,
Principes d’Administration Publique, na qual se apresenta pela
primeira vez a distingdo entre Direito Constitucional e Direito
Administrativo (MOREIRA NETO, 2003, p. 52).

Embora tenha o Direito Administrativo nascido em Franca, a
primeira obra versando sobre tal ramo juridico seria publicada na
Italia, por GIANDOMENICO ROMAGNOSI, sob o titulo
Principii Fondamentale de Diritto Amministrativo, em 1814
(MOREIRA NETO, 2003, p. 55). Em Mildo cria-se a catedra
denominada “Alta legislacio em referéncia a Administracao
Publica”, regida por ROMAGNOSI (MEDAUAR, 2015, p. 51-
52).

Em 1817 a Doutrina alema discriminou o Direito Administ__rativo
do Direito Constitucional, através da obra de J. L. KLUBER
(MOREIRA NETO, 2003, p. 53).

MACAREL publicou, em Franca, o livro Les Eléments de
Jurisprudence Administrative, em 1818 (MEDAUAR, 2015, p.
52).

Em 1822, DE CORMENIN publicou o livro Questions de Droit
Administrafit. Em 1840 ele publicaria Traité du droit
administratif (MEDAUAR, 2015, p. 52).

Com a restauracdo da monarquia francesa, sob o reinado de Luiz
XVIII, instituiu-se, em 1828, na Universidade de Paris, a cadeira
de Direito Administrativo (BLANCHET, 1998, p. 16), cujo
primeiro regente foi o Bardo DE GERANDO (MOREIRA NETO,
2003, p. 52). Segundo MEDAUAR, a cadeira teria sido criada em
1819 (2015, p. 52).

m) Em 1829 foi publicada a obra Institutes de Droit Administratif

Francais, de DE GERANDO (MOREIRA NETO, 2003, p. 53).
MEDAUAR diz que a publicacéo teria se dado em 1830 (2015, p.
52).

n) Em 1847 foi publicado em Cuba o primeiro livro das Américas

sobre Direito Administrativo: Breve Tratado de Derecho
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Administrativo General Del Reyno y Especial de la Isla de Cuba,
de José Maria Morilla (MOREIRA NETO, 2003, p 58).

1.1.4 Direito Administrativo Brasileiro

A evolucédo do Direito Administrativo no Brasil ocorreu nos moldes
do que se verificou na Europa Continental, merecendo destacar trés fases,
COMO Veremos a segulir.

| — Periodo colonial

De inicio, ndo se pode falar no histérico do Direito Administrativo
no Brasil sem passar por Portugal. Afinal, fomos sua coldnia por mais de
trés centdrias. De tal forma, diz RUY CIRNE LIMA:

A doutrina do direito ndo distingue e aparta, nos regimes absolutos, as atividades
do Estado, segundo o critério da diversidade dos objetos, matérias ou
finalidades.

Pesquisam-lhes os jurisconsultos, ao inverso, as causas de que procedem, oS
titulos em que se fundam, os direitos de que representam o exercicio ou, por
outro lado, a consequéncia.

Tal € o que acontece no velho Portugal, ao tempo da colonizacdo do Brasil
(2007, p. 57).

Hé& notadamente uma confusdo em torno das funcgdes reais, por conta
mesmo do regime absoluto. Citando o “insigne jurisconsulto” portugués
JORGE DE CABEDO (que pontificou entre os séculos XVI e XVII), o
autor patrio acima referido, falando sobre os direitos régios, assim se
manifesta:

Procedem alguns — declara o jurista — do supremo senhorio majestatico: criar
capitdes em terra e mar e juizes e tabelides, permitir duelo, bater moeda.
Procedem outros do universal dominio do soberano e lhe competem em razéo de
tal dominio, como o0s que respeitam aos rios, vias publicas, tributos. Aqui
novamente alguns lhe competem como Senhor da Régia Coroa e entendem com
os Bens da Coroa, que 0 monarca administra, tais como os prados, as matas, 0s
maninhos, as coutadas, as granjas, 0s armazéns e casas foreiras; outros, porém,
procedem de direitos que ao rei pertencem como particular (2007, p. 57).

Diz, ainda, CIRNE LIMA que “esta confusdo de fungdes” ¢
transmitida, da monarquia absoluta aos capitdes governadores [refere-se,
claro, aos capitdes donatarios], “constituidos, de comeco, para a
colonizagdo e governo das terras do Brasil” (2007, p. 58). Nesse periodo,
0s donatarios das capitanias hereditarias detinham em suas maos poderes
quase absolutos outorgados pelo rei, e que abrangiam da administracdo a
justica.
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Mais uma vez, CIRNE LIMA demonstra de forma cabal o
absolutismo dos donatarios, ao dizer:

S80 os capitdes donatérios, nas suas capitanias, pequenos senhores absolutos.
Eles é que fixam, por forais, as liberdades das vilas fundadas em suas terras [...].
Eles é que dispensam a justica, com al¢ada t&o subida que o recurso para o rei se
torna uma formula tedrica; ndo lhes entra nas capitanias, além disso, corregedor
ou justica real [...].

Retém nas mdos, destarte, o inteiro dominio das forcas politicas e sociais da
colénia. Dominam o individuo, ndo obstante as leis do Reino, pela sentenca
inapelavel. Subjugam as coletividades urbanas pela lei do foral.

Pequenos soberanos, legislam, julgam e governam, sem a censura de outro poder
ou autoridade (2007, p. 58).

Mas, como sobejamente sabemos, o fracasso das capitanias
hereditarias levou a coroa portuguesa a alterar a organizacéo colonial.

Com a criacdo do Governo-geral, embora as atribuicdes publicas
fossem divididas entre o governador-geral, que era o representante do rei,
0 provedor-mor, que cuidava do fisco, e o ouvidor-mor, que distribuia a
justica, cabia ao primeiro concentrar grande parte dos poderes, inclusive o
de legislar supletivamente, em alguns casos, e o de presidir a distribuicdo
da justica, em outros, a ponto de atribuir-se ao governador-geral, a partir de
1640, com o fim do dominio espanhol sobre Portugal, o titulo de vice-rei.

Il — Periodo imperial

Com o Império, as funcdes estatais foram divididas entre quatro
Poderes: Legislativo, Judiciario, Executivo e Moderador, os dois ultimos
concentrados em maos do Imperador, sob a inspiracdo teorica do francés
BENJAMIN CONSTANT.

A Administracdo Publica era regida pelo Direito Privado, aplicado
pelo Conselho de Estado, nos moldes do que ocorria em Franga, com as
devidas adaptacdes, como se vera no item 1.1.4, quando serdo abordados 0s
sistemas administrativos.

Em 1851, pelo Decreto n° 608, de 16 de agosto, foi criada a Cadeira
de Direito Administrativo nos cursos juridicos existentes, que somente
seria implementada em 1855. Em S&o Paulo, a Cadeira foi regida por JOSE
INACIO SILVEIRA DA MOTA, enquanto em Recife a Céatedra foi
entregue a JOAO FERREIRA DE AGUIAR.

Coube a VICENTE PEREIRA DO REGO, sucessor de FERREIRA
DE AGUIAR, publicar a primeira obra sistematizada sobre a matéria, na
América do Sul, sob o titulo de “Elementos de Direito Administrativo
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Brasileiro”, em 1857. No mesmo ano, JOSE ANTONIO PIMENTA
BUENO publicou o livro “Direito Publico e Analise da Constituicdo do
Império”, no qual aborda matéria de Direito Administrativo. Em 1859,
PRUDENCIO GERALDES TAVARES DA VEIGA CABRAL publicou o
livro “Direito Administrativo Brasileiro”. PAULINO JOSE SOARES DE
SOUZA, Visconde do Uruguai, “considerado o autor mais significativo do
periodo imperial” (MOREIRA NETO, 2003, p. 60), ¢ o autor de “Ensaio
sobre o Direito Administrativo”, de 1862. Alids, esta obra, em conjunto
com outras do mesmo autor, foi reeditada em 2002. De |4 para c4,
incontaveis sdo as obras que compdem a bibliografia administrativista, no
Brasil.

I11 — Periodo republicano

Com o advento da Republica suprime-se a jurisdicdo administrativa
que era atribuida ao Conselho de Estado. A Administracdo Publica comeca
a afastar-se dos moldes do Direito Privado. Como diz RUY CIRNE LIMA,
a Administracdo Publica brasileira adquire “um sentido novo: flexibiliza-
se, expande-se, move-se, vive. Ndo mais a contém, agora, 0s quadros
rigidos do direito privado” (2007, p. 64).

Todavia, o Direito Administrativo experimentaria grande evolucao a
partir da Constituicdo de 1934. Ocorre que a Carta de 1891, liberal e
individualista, conferia basicamente ao Estado a posicdo de guardido da
ordem, externa e interna.

Ja a Carta de 1934 assume carater socializante e marca a intervencgéo
crescente do Estado na ordem social, passando a atuar nas areas da salde,
educacdo, economia, assisténcia e previdéncia social. Com isso, cresce a
maquina estatal e, em consequéncia, abre-se, entre nds, o campo ao Direito
Administrativo.

1.1.4.1 Novos rumos do Direito Administrativo Brasileiro

Aprendemos, no inicio do Curso de Direito, e podemos claramente
constatar que o Direito precisa evoluir para acompanhar o avanco da
sociedade, as novas exigéncias que se lhe apresenta. A Constituicdo de
1988 introduziu algumas inovag¢bes no ambito do Direito Administrativo,
por conta de alteracOes significativas imprimidas na Administracdo
Publica. Tais alteracdes foram trazidas “com a adog¢do dos principios do
Estado Democratico de Direito”. Ou, ainda, “sob a inspira¢do do
neoliberalismo e da globalizagdo, do sistema da common law e do direito
comunitario europeu, que levaram a chamada Reforma do Estado, na qual
se insere a Reforma da Administracdo Publica e, em consequéncia, a
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introducdo de novidades no &mbito do direito administrativo” (DI PIETRO,
2015, p. 35).

E de notar também a questdo das relagdes da Ciéncia do Direito com
outras disciplinas, como a Economia e a Administragdo. Nesse sentido, diz
DI PIETRO:

N&o se pode deixar de mencionar a influéncia de principios da ciéncia
econémica e da ciéncia da administracdo no direito administrativo, com duas
consequéncias: de um lado, a formacdo do chamado direito administrativo
econdmico (em relacdo ao qual o direito administrativo tradicional é chamado,
pejorativamente, de conservador ou, mesmo, ultrapassado) e, do outro lado, a
preocupacao com principios técnicos, mais proprios da ciéncia da administracao,
significando um retorno a uma fase anterior em que ja houve a confusao entre 0s
institutos e principios juridicos, préprios do direito, e 0s aspectos puramente
técnicos, mais ligados a ciéncia da administracdo (2015, p. 35).

A verdade é que muita gente ndo assimilou as novas tendéncias do
Direito Administrativo. Algumas delas sdo reais, enquanto outras ainda néo
se concretizaram. As principais, em sintese, sao:

| — o alargamento do principio da legalidade, que traz como
consequéncia a maior limitacdo a discricionariedade administrativa e a
ampliacdo do controle judicial, como defende parte da doutrina e da
jurisprudéncia, embora sob alguns protestos;

Il — o fortalecimento da democracia participativa, com a previsao
legal de varios instrumentos de participacdo do cidaddo no controle e na
gestdo de atividades publicas, embora essa participacdo nem sempre se
efetiva na pratica;

I1l — a processualizacdo do Direito Administrativo, especialmente
com a exigéncia constitucional do devido processo legal, e o regramento da
Lei 9.784/1999;

IV — contrapondo-se, em parte, a primeira tendéncia apontada, as
pressbes neoliberais para a ampliacdo da discricionariedade
administrativa, trazendo de volta a ideia de discricionariedade técnica,
para a reducéo do controle judicial sobre atos da Administracdo Publica;

V — a crise da nocéo de servi¢o publico, por conta da tendéncia de
transformacdo de servicos publicos exclusivos do Estado em atividades
privadas abertas a livre iniciativa e a livre concorréncia;
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VI — o movimento de agencificacdo, com a outorga de funcao
regulatoria as agéncias reguladoras instituidas como autarquias de regime
especial, sob influéncia da common law;

VIl — a aplicagdo do principio da subsidiariedade, que leva a
privatizacdo de empresas estatais, privatizacdo de atividades antes
consideradas como servi¢os publicos, ampliacdo das formas de fomento,
ampliacdo das formas de parceria do setor publico com o setor privado,
crescimento do terceiro setor;

VIl — a tentativa, as vezes frustrada, de instauracdo da chamada
Administracdo Publica Gerencial, cujo principal instrumento seria o
contrato de gestdo, cuja situacdo anémica deve-se ao fato da falta de lei,
conforme previséo do art. 37, § 8°, CF;

IX — a reacdo contra o principio da supremacia do interesse publico,
banindo-o do mundo juridico, ou o reconstruindo, sob a ideia da
ponderacéo de interesses, com a aplicacéo do principio da razoabilidade.

Muitos ainda serdo os embates, entre as correntes que se contrapdem.
1.1.5 Sistemas Administrativos

Entende-se por sistema administrativo ou sistema de controle
jurisdicional da Administracdo, como ¢ dito modernamente, “o regime
adotado pelo Estado para a corre¢do dos atos administrativos ilegais ou
ilegitimos praticados pelo Poder Publico em qualquer dos seus
departamentos de governo”, como de depreende do ensinamento de HELY
LOPES MEIRELLES (2015, p. 53).

Embora variando de pais para pais, dentre aqueles que os adotam,
vigem, atualmente, dois sistemas bem diferentes: o do contencioso
administrativo, ou sistema francés, e o sistema judiciario, ou de jurisdicdo
Unica. Este sistema é também conhecido por sistema inglés.

1.1.5.1 Sistema do contencioso administrativo

Originariamente adotado em Francga, surgiu das lutas travadas entre o
Parlamento, que ent&o exercia funcgdes jurisdicionais, e 0s Intendentes, que
eram responsaveis pelas administracdes locais, no ocaso da Monarquia.

A Revolucdo de 1789 encontrou ambiente propicio para separar a
Justica Comum da Administracdo. Como vimos anteriormente, a Lei 16, de
24/08/1790, determinou a separacdo entre as funcbes judicidrias e as
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funcGes administrativas, acrescentando que “ndo poderdo os juizes, sob
pena de prevaricacdo, perturbar, de qualquer maneira, as atividades dos
corpos administrativos”.

Por outro lado, a Constituicdo de 03/08/1791 estabeleceu que “os
tribunais ndo [podiam] invadir as fun¢Ges administrativas ou mandar citar,
para perante eles comparecerem, os administradores por atos funcionais”.

Assim, nasceu o sistema do “administrador-juiz”, vedando-se a
Justica Comum conhecer os atos da Administragdo, 0os quais se sujeitam
unicamente a jurisdicdo especial do Contencioso Administrativo, que tem
como 6rgdo supremo o Conselho de Estado. Essa orientacéo foi consagrada
pela Constituicdo Francesa atual, de 1958 (MEIRELLES, 2015, p. 54).

O sistema francés é bastante complexo. Exemplificando, o Conselho
de Estado e composto por cerca de 200 membros, recrutados entre
funcionarios de carreira, auditores, juristas etc.

Cabe ao Conselho de Estado o &pice da piramide da jurisdicdo
especial, que revé o mérito das decisdes, na qualidade de corte de apelacéo
dos Tribunais Administrativos, além de controlar, enquanto instancia de
cassacdo a legalidade das decisbes do Tribunal de Contas e de outras
Cortes.

Quando h& conflitos de jurisdicdo entre o Contencioso
Administrativo e a Justica Comum, cabe ao Tribunal de Conflitos
solucioné-los.

Em outros paises, como Suica, Finlandia, Grécia, Turquia, Poldnia
etc., o sistema francés foi adotado com modificacGes, a exemplo, como
vimos do Brasil durante o Império.

Dizem alguns que o maior inconveniente desse sistema, além de
outros, € o de ndo reconhecer e garantir ao individuo e a propria
Administracdo o direito de servirem-se da Justica Comum nas suas
querelas. Seguindo o pensamento do italiano ORESTE RANELETTI,
MEIRELLES, por exemplo, ndo o recomenda, ao dizer: “Nao abonamos a
exceléncia desse regime” (2015, p. 56). Contudo, chamamos atencdo para a
analise feita nas paginas seguintes, envolvendo os dois sistemas.
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1.1.5.2 Sistema judiciéario

Esse sistema teve origem na Inglaterra. Inicialmente, o poder de
administrar e julgar competia a Coroa, que nomeava 0s juizes de primeira
instancia e julgava em Gltima instancia.

A seguir, criou-se o Tribunal do Rei que, por delegacéo real, passou
a decidir as reclamacdes contra os funcionarios do reino. Esse Tribunal s6
conhecia e decidia matéria de direito.

Dai chegou-se a Camara Estrela, com competéncia em matéria de
direito e de fato. Tinha jurisdicdo sobre a justica de paz dos condados e de
suas decisdes cabia recurso ao Conselho Privado do Rei.

Em 1701, finalmente, os juizes ingleses foram desligados do poder
real, adquiriram estabilidade no cargo e conservaram a competéncia para
decidir sobre questdes comuns e administrativas.

O sistema inglés espalhou-se por outros paises, como Estados
Unidos, México, Bélgica, Roménia, Brasil (na Republica) etc. Por esse
sistema, como bem o sabemos, todo litigio entre os administrados e a
Administracdo Publica resolve-se perante o Poder Judiciario que é o Unico
competente para proferir decisdes com autoridade final e conclusiva.

1.1.5.3 Analise sucinta dos dois sistemas

Analisando os dois sistemas citados, FREITAS DO AMARAL,
partindo dos estudos de DICEY (inglés), professor em Oxford, e
HAURIOU (francés), professor em Toulouse, afirma com competéncia
doutrinaria que, apesar das diferencas entre os regimes administrativos
vigentes em Franca e na Inglaterra, em ambos os paises hd Estado de
Direito devidamente configurado. Ele contesta a alegacdo de DICEY, de
que em Franca, por conta da ndo submissdo dos atos administrativos a
Justica Comum, o Estado de Direito nédo estaria presente. DICEY escreveu
sobre o assunto em 1885, e HAURIOU, vinte anos depois, ou seja, em
1905.

Citando o autor francés, FREITAS DO AMARAL afirma que “os
dois sistemas sdo distintos, mas sdo apenas duas espécies do mesmo
género”. Afinal, ele complementa que, a “Gra-Bretanha e a Franca [séo]
duas democracias pluralistas do tipo ocidental” (1998, p. 119). E disso nao
se pode duvidar.
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Na verdade, entre os dois sistemas ja podem ser vislumbradas
algumas linhas de aproximagcdo, no que concerne a organizacao
administrativa, ao controle jurisdicional da Administracdo, ao Direito
regulador da mesma, a execucdo das decisdes administrativas e as garantias
juridicas dos particulares. Essa linha de aproximacdo tende a crescer, na
visdo do mestre portugués, com a unificacdo da Europa.

1.1.5.3.1 Confronto entre o sistema administrativo inglés e o francés
(considerando a pureza teorica original)

| — Quanto a organizacdo administrativa, 0 primeiro €
descentralizado e o segundo € centralizado.

Il — Quanto ao controle jurisdicional da Administracdo, o primeiro
entrega aos tribunais comuns, enquanto o segundo, aos tribunais
administrativos. Portanto, na Inglaterra ha unidade de jurisdicdo; em
Franca, existe dualidade de jurisdicéo.

1l — Quanto ao Direito regulador da Administracdo, no sistema
inglés é o Direito comum, ou seja, privado, mas no francés é o Direito
Administrativo, ramo do direito publico.

IV — Quanto a execucgdo das decisbes administrativas, no primeiro
depende de sentenca judicial, ao passo que, no segundo, atribui a
Administracdo autoridade prépria a tomada de suas decisdes e dispensa a
intervencéo prévia dos tribunais.

V — Quanto as garantias juridicas dos administrados, a Inglaterra
confere aos tribunais comuns amplos poderes de injuncdo face a
Administracdo, que lhes fica subordinada, como ocorre com a totalidade
dos cidaddos; j& a Franca sO permite aos tribunais administrativos que
anulem as decis0es ilegais das autoridades ou as condenem ao pagamento
de indenizacdes, ficando a Administracdo independente do poder judicial.

1.1.5.3.2 Evolucéo dos dois sistemas (com base na analise do mestre
portugués)

A evolucdo ocorrida no século XX veio determinar uma
aproximacao relativa entre os dois sistemas, em alguns aspectos, como se
vera abaixo.

| — Quanto a organizacdo administrativa, a inglesa tornou-se mais
centralizada, dada a transferéncia de servicos locais para a tutela do
Governo central, enquanto a francesa passou por uma vasta reforma
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descentralizadora, que transferiu numerosas e importantes funcdes do
Estado para as regides.

Il — Quanto ao controle jurisdicional da Administragcdo, mantém-se,
no essencial, as diferencas, apesar do surgimento, na Inglaterra, de
tribunais administrativos que, contudo, tém atuacao restrita.

1l — Quanto ao Direito regulador da Administracdo, deu-se certa
aproximacao, pois na Inglaterra, com a transi¢do do estado liberal para o
estado social, apareceram varias leis administrativas para tutelar a
prestacdo de servigos culturais, educativos, sanitarios e assistenciais. Por
outro lado, a Administracdo francesa passou a atuar, em alguns dominios,
sob a égide do Direito Privado, como no caso das empresas publicas, que
sdo obrigadas, pela natureza de sua atividade econdmica, a funcionar nos
moldes do Direito Comercial.

IV — Quanto a execucdo das decisdes administrativas, a aproximacao
entre os dois sistemas ndo é pronunciada, mas se verifica. Na Inglaterra
surgiram tribunais administrativos, como foi visto, para, por exemplo,
decidir questdes de Direito Administrativo que a lei manda resolver por
critérios de legalidade estrita (pensdes, aguas, urbanismo etc.). Ja na
Franca, o Direito Administrativo obriga que muitas decisbes da
Administracdo s6 podem ser executadas se um tribunal administrativo, a
pedido do particular interessado, a tal ndo se opuser. Claro que ndo é o
mesmo que na Inglaterra, mas a distancia entre a administracdo judiciaria e
a administracdo executiva fica, em alguns casos, consideravelmente
encurtada.

V — Quanto as garantias juridicas dos particulares, na Inglaterra 0s
tribunais ndo podem, em regra, substituir a Administracdo no exercicio do
poder discricionario que a lei lhe atribui, o que limita bastante o recurso a
figura do mandamus. Ja na Franca, os tribunais administrativos ganham
cada vez mais poderes declarativos face a Administracdo, podendo ir mais
longe do que a mera anulacgéo de atos ilegais.

Ha de se considerar que, com o estabelecimento da Comunidade
Europeia, as influéncias reciprocas entre os dois sistemas sdo cada vez mais
fortes e numerosas. Um Direito Comum europeu comeca a nascer.

1.1.5.4 Sistema administrativo brasileiro

Durante o Império, o Brasil seguiu, com as devidas adaptacdes, 0s
moldes do sistema francés. Contudo, com o advento da Republica, adotou o
sistema inglés, ou seja, o do controle administrativo pela Justica Comum.
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Nas ConstituicOes de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 ndo se acha
acomodacdo para o sistema francés do Contencioso Administrativo.

Entretanto, a Emenda Constitucional n® 1/1969 estabeleceu a
possibilidade da criacdo de um contencioso administrativo (art. 111). O
mesmo ocorreu com a Emenda n°® 7/1977 (art. 203). Tais possibilidades,
contudo, ndo se concretizaram.

A Constituicdo de 1988 manteve a orientacdo das demais Cartas
republicanas. Portanto, “para a correcao judicial dos atos administrativos
ou para remover a resisténcia dos particulares as atividades publicas”,
como diz MEIRELLES, a Administracdo e os administrados podem dispor
“dos mesmos meios processuais admitidos pelo Direito Comum, e
recorrerdo ao mesmo Poder Judiciario uno e unico — que decide os litigios
de Direito Publico e de Direito Privado” (2015, p. 59), conforme
disposic¢des do art. 5°, inciso XXXV, da Magna Lex.

1.2 Objeto do Direito Administrativo

No sentido amplo, o Direito Administrativo tem por objeto a
Administracdo Publica. Mas pode-se verificar que o0 seu conteddo tem
variado no tempo e no espaco. A Doutrina tem utilizado alguns critérios
para a definicdo desse objeto, como veremos a seguir.

1.2.1 Critério da Escola Legalista, Exegética, Empirica ou Cadtica

No berco francés, o Direito Administrativo tinha por objeto apenas a
interpretacdo das leis administrativas e atos complementares. Criou-se,
assim, a chamada Escola Exegética que recebeu também as demais
denominagGes acima apontadas, segundo a qual o Direito Administrativo
era compreendido como sinénimo de Direito Positivo. Essa Escola
congregou os grandes administrativistas franceses da época.

Varias criticas foram feitas a Escola Legalista, tomando-se por base
o fato de que o Direito Administrativo ndo se esgota nas leis e
regulamentos administrativos, do mesmo modo que o Direito Privado ndo
esta inteiramente nos cédigos.

O Direito resume-se apenas em leis? Nos o sabemos que ndo. O
Direito tem uma extensdo muito mais ampla, compreendendo os conceitos
e 0s principios, que se expdem e se fundamentam na Doutrina e na
Jurisprudéncia.
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A Ciéncia Juridica é muito mais do que simples comentarios acerca
da legislacéo positiva, como pretendiam os legalistas.

1.2.2 Direito Administrativo e Ciéncia da Administracéo

Com o tempo, 0 objeto do Direito Administrativo foi ampliado. Aos
principios informativos de seus institutos aliou-se o estudo da Ciéncia da
Administracdo. Esta envolve matéria de politica administrativa, e ndo
matéria juridica, obviamente. Essa juncdo partiu da doutrina italiana, com
PERSICO e LORENZO, merecendo acolhida na Espanha e em Portugal.

Tempos depois, italianos e alemédes promoveram a separacdo da
matéria pertinente a Ciéncia da Administracdo, reduzindo o objeto do
Direito Administrativo, posto que, apés a segunda revolucédo industrial, foi
preciso separar a atividade do Estado, de ingerir na ordem social, da sua
atividade de natureza juridica.

A partir dali, ao Direito Administrativo coube a atividade juridica e a
Ciéncia da Administracdo restou a atividade social.

Passou-se a considerar que o objeto do Direito Administrativo é o
conjunto de normas e principios juridicos que regem a organizacdo da
Administracdo Publica e as suas relagdes com os administrados.

Enquanto isso, o objeto da Ciéncia da Administracdo é a matéria que
se refere a valoracdo da interferéncia do Estado na ordem econdmica e
social, ai considerados os aspectos da utilidade e da oportunidade dessa
atuacéo.

1.2.2 Critério cientifico de estudo do Direito Administrativo

Reduzido o objeto do Direito Administrativo, as matérias de natureza
eminentemente juridica, a sistematizacdo doutrinaria desse ramo do Direito
passou a ser feita de forma mais cientifica, procurando-se definir os seus
institutos especificos e principios informativos.

Esse trabalho cientifico deveu-se em grande parte aos juristas
alemées, com destaque para OTTO MAYER, que atribuiu instituicoes
juridicas proprias ao Direito Administrativo, diferentes das relativas ao
Direito Civil, ao contrario dos franceses que temiam fugir ao Caodigo Civil
de 1804, o famoso Codigo de Napoledo, considerado imutavel e “sagrado”.
Essa orientacdo cientifica receberia a adesdo dos italianos e, a seguir, dos
préprios franceses.
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1.3 Conceito de Direito Administrativo

Estando delimitado o ambito do Direito Administrativo, ou seja, 0
seu objeto, vamos a partir de agora buscar o seu conceito, na conformidade
dos critérios adotados pelos doutrinadores.

1.3.1 Escola do Servico Publico

O critério do servigo publico formou-se em Franca, inspirado na
jurisprudéncia do Conselho de Estado, sobretudo a partir do famoso caso
Blanco, decidido em 8 de fevereiro de 1873, que fixou a competéncia dos
Tribunais Administrativos em funcdo dos servicos publicos.

Uma menina, AGNES BLANCO, ao atravessar uma rua fora colhida
por um vagao da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, na cidade
de Bordeaux, quando transportava “matéria-prima de um para outro
edificio” (DI PIETRO, 2015, p. 11). O caso chegou aos Tribunais. Houve
um choque de entendimento entre o Conselho de Estado (Contencioso
Administrativo) e a Corte de Cassacdo (Justica Comum). Encaminhado o
caso ao Tribunal de Conflitos, o conselheiro David, com 0 seu voto
vitorioso, decidiu sobre a responsabilidade do Estado em termos
publicistas, criando-se, assim, o critério do servico publico.

Acredita-se que “este foi o primeiro caso de reconhecimento da

responsabilidade do Estado, sem se cogitar da culpa do agente publico”
(FARIA, 1999, p. 44).

Os conselheiros do Tribunal de Conflitos deixaram de lado as
normas do Direito Civil francés e deram énfase aos principios do Direito
Publico. Assim, por esse critério, o Direito Administrativo seria a disciplina
juridica que regula a instituicdo, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos publicos.

Esse critério teve grande repercussdo em Franca, no Brasil e na
Argentina. Mas o Direito Administrativo regula apenas 0s servigos
publicos? Por outro lado, sempre que a Administracdo Publica presta
servigos publicos, ela o faz sob um regime totalmente derrogatério e
exorbitante do Direito Comum?

Em ambos os casos, a resposta € ndo. Logo, esse critério ndo é
preciso.
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1.3.2 Critério do Poder Executivo

O Direito Administrativo seria o conjunto de normas juridicas que
disciplinam os atos do Poder Executivo. Mas, somente o Poder Executivo
pratica atos administrativos? Sabemos que ndo. Os demais Poderes também
o fazem.

Além disso, o Poder Executivo exerce, afora sua funcéo tipica, as
funcbes de governo, que ndo sdo objeto de estudo do Direito
Administrativo. E, ainda, nem toda atividade da Administracdo Publica é
regida pelo Direito Administrativo. Ha atos administrativos que s&o
regulados pelo Direito Privado, como é o caso da compra e venda, por
exemplo.

1.3.3 Critério das Relag6es Juridicas

Considera o Direito Administrativo como o0 conjunto de normas que
regulam as relacGes entre a Administracdo Publica e os administrados.
Seria esse um bom critério?

Ora, outros ramos do Direito, como o Constitucional, o Processual, o
Penal, o Eleitoral, o Tributario também tém por objeto relacbes dessa
natureza. E, ainda, esse critério reduz o objeto do Direito Administrativo,
que abrange também a organizacdo interna da Administracdo Pdblica, a
atividade que ela exerce e os bens de que se utiliza.

1.3.4 Critério Teleologico ou Finalisitco

Conceitua o Direito Administrativo como o sistema de principios que
regulam a atividade do Estado para a realizacédo de seus fins.

O critério merece criticas porque ndo define, por exemplo, a
expressao atividade do Estado e por abrir a discussdo sobre os fins do
Estado. Os fins do Estado sdo de ordem puablica. Mas, quais sdo eles?

1.3.5 Critério Legalista

A corrente que o defende, define o Direito Administrativo “como o
conjunto de leis administrativas”, seguindo os passos dos juristas DE
GERANDO e MACAREL, dentre outros. Vale dizer que o “conceito nio
afirma outra coisa sendo que o Direito Administrativo de um pais ¢é a
legislacdo administrativa (leis, decretos, regulamentos) nele vigente num
dado momento. E o seu direito positivo. O conceito ndo satisfaz”
(GASPARINI, 2009, p. 3).
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O Direito Administrativo de um pais ndo é a sua legislacdo
administrativa (leis, regulamentos, decretos) tdo somente. Ndo é apenas o
seu Direito Positivo, como vimos, alias, ao estudar o objeto do Direito
Administrativo, abordando a Escola Exegética.

N&o se pode reduzir o Direito Administrativo a um simples
amontoado de textos juridicos legais e afins. Ele € muito mais que isso,

“pois engloba os principios juridicos”, como ensina GASPARINI (2009, p.
3).

Alguns autores, como SYLVIA DI PIETRO, sequer o citam.
1.3.6 Critério Negativo ou Residual

De acordo com esse critério, o Direito Administrativo tem por objeto
as atividades empreendidas para alcancar os fins estatais, excluidas as
atividades legislativa e jurisdicional, ou somente esta, como querem alguns.

Ha semelhancas entre esse critério e o critério Teleoldgico e o do
Poder Executivo. Tal critério exclui, ainda, as atividades patrimoniais,
disciplinadas pelo Direito Privado.

1.3.7 Critério da Distinc¢éo entre Atividade Juridica e Social do Estado

Ha na doutrina brasileira quem prefere definir o Direito
Administrativo levando em conta estes dois aspectos: a) o tipo de atividade
social exercida, ou seja, a atividade juridica ndo contenciosa; b) os 6rgdos
que regula. Em outras palavras, leva-se em consideracdo o sentido
objetivo (atividade concretamente exercida) e o sentido subjetivo (6rgaos
do Estado que exercem aquela atividade).

Adotam esse critério, por exemplo, MARIO MASAGAO e
CRETELLA JUNIOR. E DI PIETRO vai conceituar o Direito
Administrativo no rastro desse critério. VVide conceito no item 1.4.

1.3.8 Critério da Administracédo Publica

Para os defensores desse critério, o Direito Administrativo € o
conjunto de principios que regulam a Administracdo Publica. Alguns
autores que o adotam, partem das no¢Ges de Administracdo Publica em trés
sentidos:

| — Subjetivo: a Administracdo Publica é formada pelo conjunto de
6rgdos publicos (Administracdo Direta) e de entidades administrativas
(pessoas juridicas de Direito Publico ou de Direito Privado, que constituem
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a Administracdo Indireta), aos quais a lei atribui o exercicio da fungéo
administrativa do Estado, caso em que o termo Administracdo Publica é
grafado com letras maiusculas (NOHARA, 2011, p. 6).

Il — Objetivo: compreende as atividades do Estado, que se destinam
a satisfacdo concreta e imediata dos interesses publicos e coletivos, caso
em que o termo administracdo publica é grafado com letras minusculas
(NOHARA, 2011, p. 6).

11 — Formal: refere-se a manifestacdo do poder publico através de
atos juridico-administrativos dotados da caracteristica de auto-
executoriedade, mesmo em carater provisorio.

Este critério tem sido adotado por muitos administrativistas
brasileiros, tais como CIRNE LIMA, FERNANDO ANDRADE, HELY
LOPES MEIRELLES, DIOGENES GASPARINI.

Alguns consideram defeituoso o entendimento de que os atos
administrativos sejam auto-executérios, na sua totalidade.

Quais sdo 0s atos auto-executorios? Somente o0s que impdem
obrigagdes; ndo os que criam direitos, “como a licenga, a autorizagdo, a
permissdo, a admissdo, que ndo tém forca coercitiva, embora sejam
também atos administrativos” (DI PIETRO, 2015, p. 80).

Contudo, ha autores, como SYLVIA DI PIETRO, que somente
levam em conta os sentidos objetivo e subjetivo, como se vera na exposicédo
do seu conceito de Direito Administrativo, no item 1.4 desta apostila, a
seguir. No mesmo sentido, NOHARA (2011, p. 6).

1.4 Alguns Conceitos Doutrinarios de Direito Administrativo
Alemanha

HARTMUT MAURER

E o conjunto de normas juridicas que regulam de modo especifico a
Administracdo — a atividade administrativa, o processo administrativo e a
organizagdo administrativa (2001, p. 45).

OTTO MAYER
E o conjunto de principios que regulam a atividade ndo contenciosa do Estado e

a constituicdo dos orgdos e meios de sua agdo em geral (Apud MOREIRA
NETO, 2003, p. 45).
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Franca

JEAN RIVERO

E o conjunto de regras juridicas distintas das do direito privado que regulam a
atividade administrativa das pessoas publicas (1981, p. 25).

Itélia
GUIDO ZANOBINI
E a parte do Direito que tem por fim a organizagio, os meios, a forma da

atividade da administracdo publica e as consequentes relacdes juridicas entre ela
e os outros individuos (Apud CAVALCANTI, 1967, p. 13).

Portugal

MARCELLO CAETANO

E o sistema de normas juridicas que regulam a organizagio e 0 processo proprio
de agir da Administracdo Puablica e disciplinam as relacGes pelas quais ela
prossiga interesses colectivos podendo usar de iniciativa e do privilégio da
execucdo prévia (1997, p. 43).

Brasil

BANDEIRA DE MELLO

O Direito Administrativo é o ramo do Direito Publico que disciplina o exercicio
da funcdo administrativa, e os 6rgdos que a desempenham (2015, p. 29).

HELY LOPES MEIRELLES

[E o] conjunto harménico de principios juridicos que regem os 6rgdos, 0s
agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado (2015, p. 40).

JOSE CRETELLA JUNIOR
E o ramo do direito pablico interno que regula a atividade e as relagdes juridicas

das pessoas publicas e a instituicdo de meios e 6rgdos relativos a acdo dessas
pessoas (2001, p. 30).

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO

[E] o conjunto de normas e principios que, visando sempre ao interesse publico,
regem as relacOes juridicas entre as pessoas e 0rgdos do Estado e entre este e as
coletividades a que devem servir (2015, p. 8-9).

27



MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO

[E] o ramo do direito plblico que tem por objeto os 6rgéos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracdo Puablica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens de que se utiliza para a consecu¢do
de seus fins, de natureza publica (2015, p. 81).

1.5 Um Breve Comentario

O professor MOREIRA NETO diz, analisando o conceito de
MEIRELLES:

Com a mengdo aos ‘principios’, evoca seu carater cientifico, estremando-0 do
estudo exclusivo do direito positivo. Referindo-se ‘as atividades publicas’,
insere o critério fenomenoldgico. Finalmente, com a men¢do aos ‘fins
desejados pelo Estado’, adita o elemento teleologico.

Especificamente, ao introduzir a expressao ‘atividades publicas’ afasta-se um
pouco, o ilustre doutrinador, da solucdo de Otto Mayer e enfrenta o problema
de defini-las, o que faz qualificando-as como concretas, para diferenca-las da
atividade de elaborar a norma legal, que é abstrata; dizendo-as diretas, para
distingui-las da atividade judiciaria, que € indireta; e imediatas, para excluir a
atividade social do Estado, que prossegue, de maneira mediata os seus fins
(2003, p. 45).

O comentério acima deve merecer a atencdo e o respeito dos que
lidam com este ramo do Direito, pela sua lucidez e analise criteriosa.
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2 FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1 Consideracg0es Gerais

Como se sabe, fonte é, em sentido proprio, o lugar em que a agua
brota, para sair das profundidades e aflorar na superficie da terra.

Nesse sentido, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO
preleciona:

O vocabulo ‘fonte’ ¢ derivado do Latim, fons-fontis, e este de fundo-fundere, que
significa ‘derramar’. Indica, assim, o lugar de onde brota, na superficie da terra,
a agua. Desse sentido etimoldgico passa, vulgarmente, a traduzir o ponto de
partida de alguma coisa. E, consequentemente, surgiu seu conceito juridico,
correspondendo aos principios de que originam o Direito, ou, entdo, as formas
que o revelam (2007, p. 219).

Logo, claro esta que para o Direito, fonte tem, basicamente, 0 mesmo
sentido etimoldgico: é a sua origem, é a sua base fundamental. Como foi
estudado em IED I, assevera FRANCO MONTORO, citando CLAUDE
DU PASQUIER que “procurar a fonte de uma regra juridica [...], significa
investigar o ponto em que ela saiu das profundezas da vida social para
aparecer na superficie do direito” (2008, p. 371).

Para JOSE CRETELLA JR. “sendo fonte do direito qualquer ato ou
fato que concorra para formar as normas juridicas, fonte de direito
administrativo é todo modo através do qual se firmam regras juridicas

tendentes a levar o Estado a cumprir seus fins ndo contenciosos” (2001, p.
171).

O Direito Administrativo tem como fontes, segundo o magistério de
MOREIRA NETO, as organizadas — norma juridica (em sentido amplo),
doutrina e jurisprudéncia — e as inorganizadas — costume e praxe
administrativa. A maioria dos nossos doutrinadores, contudo, inclui a praxe
no costume. Vamos ficar com a divisao feita pelo publicista acima citado,
sem desconhecer que outras fontes sdo acrescidas por outros tantos
publicistas, tais como a analogia, a equidade, os principios gerais do
direito, os tratados internacionais, o regulamento administrativo, o estatuto
autdbnomo, a instrucdo e a circular (estando estes ultimos englobados na
norma juridica amplamente entendida como tal), como explicita
CRETELLA JR. (2001, p. 171).

Como sabemos, ha autores que definem a analogia, a equidade e 0s
principios gerais de direito como instrumentos para a aplicacdo do Direito,
e ndo como fontes. Concordamos com isto.
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2.2 Fontes Organizadas
2.2.1 A norma juridica legal

A norma juridica, seja ela regra ou principio, é a fonte por exceléncia
do Direito Administrativo, ou seja, é a sua fonte primaria. Engloba todo o
conjunto de normas escritas, desde a Constituicdo até o mais simples
regulamento administrativo. Alguns autores, contudo, alegam que, com a
constitucionalizacdo do principio da legalidade, desdobrado em legalidade
constitucional (art. 5° II, CF) e legalidade administrativa (art. 37, CF),
apenas a lei em sentido amplo, constitui a fonte primaria do Direito
Administrativo, “abrangendo esta expressdo desde a Constituicdo até os
regulamentos executivos”, como sustenta MEIRELLES (2015, p. 47).

Diz, ainda, o citado mestre que “atualmente, diante da evolucao do
Direito Administrativo, em razdo dos principios da legalidade
constitucional (CF, art. 5°, Il) e da legalidade administrativa (CF, art. 37,
caput), na realidade, as Unicas fontes priméarias do Direito Administrativo
sdo a Constituicdo e a lei em sentido estrito. Os demais atos normativos
expedidos pelo Poder Publico constituem fontes secundarias” (2015, p. 47
— nota 21). H4, todavia, quem entende que se deve compreender lei, aqui,
em sentido menos estrito, ou seja, voltando-se para o art. 59, CF. Néo
entendemos desta forma.

A Constituicdo Federal de 1988 reservou diversos dispositivos a
Administracdo Publica, sobremodo os artigos 37 a 42 que tratam
exclusivamente de temas pertinentes a mesma. Como ensina EDIMUR
FERREIRA DE FARIA, “os preceitos contidos nesses artigos sdo, na
maioria, autoaplicaveis, dispensando as leis estatutarias”. E completa que
“além dos dispositivos constitucionais sobre a Administracdo Publica em
geral e a Administracdo Publica em especial, é expressiva a quantidade de
leis complementares e leis ordinarias disciplinadoras do Direito
Administrativo” (1999, p. 56).

DI PIETRO chama atencdo para o fato de que somos uma federacgéo.
Assim sendo, diz a mestra da USP:

A Constituicdo (com respectivas Emendas) constitui a fonte primaria do Direito
Administrativo. No direito brasileiro, pode-se falar em Constituicfes, tendo em
vista que, adotando o Estado Brasileiro a forma federativa, existem, além da
Constituicdo da Republica, as Constituices dos Estados-membros e as leis
organicas do Distrito Federal e dos Municipios (2015, p. 61).
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Sendo a norma juridica fonte fundamental do Direito Administrativo,
posto que este ramo do Direito é eminentemente escrito, constitui-se, por
conseguinte, em instrumento norteador da conduta do agente publico.

2.2.2 A doutrina

A doutrina, como se sabe, é responsavel pela formacdo do sistema
tedrico dos principios que podem ser aplicados ao Direito Positivo. E
formada pela opinido dos doutos, pelas pesquisas e estudos dos mestres do
Direito. Logo, constitui-se em fonte fundamental para qualquer ramo do
Direito.

N&o tem forca vinculante, mas apenas convincente. Nem por isso
deixa de ser importante a sua utilizagdo, inclusive para distinguir “as regras
que convém ao Direito Publico e ao Direito Privado, e mais
particularmente a cada um dos sub-ramos do saber juridico”, como enfatiza
MEIRELLES (2015, p. 47).

A doutrina, em regra, esta na vanguarda da lei, sobretudo no caso do
direito novo. Ao contrario da jurisprudéncia, que € nacional, a doutrina é
universal. Nesse sentido, diz MOREIRA NETO que “nela se desenvolve a
matriz principiolégica a partir da reflexdo cientifica, ordenada e
sistemética, dos juristas sobre os fendmenos do Direito e sobre suas
relagdes com os fatos e com os demais ramos do Conhecimento” (2003, p.

69).

No Direito Administrativo, a doutrina expde 0s Seus principios
cientificos, produzindo subsidios interpretativos para a aplicacdo das
normas existentes e para a formulacéo de novas normas.

Duas sdo, basicamente, as operacOes realizadas pela doutrina: a
analise das normas para a descoberta dos seus principios imanentes, e a
sintese de tais principios para a constru¢cdo de um corpo de teoria. Tudo
isso leva a edificacdo de uma dogmatica juridica. Por fim, a doutrina
“contribui para a critica do ordenamento juridico e com os fundamentos
teoricos para a jurisprudéncia dos tribunais e para a chamada jurisprudéncia
administrativa”, como salienta, ainda uma vez, MOREIRA NETO (2003, p.
70).
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2.2.3 A jurisprudéncia

A jurisprudéncia constitui-se noutra importante fonte do Direito.
Uma das razdes de sua importancia, no caso do ramo em estudo, é a falta
de codificacao legal do Direito Administrativo brasileiro.

Embora revestida de principios tedricos, a jurisprudéncia é mais
pratica e mais objetiva que a doutrina e a propria lei. Assim, a persisténcia
desses principios nos julgados os faz “penetrar e integrar a propria Ciéncia
Juridica”, como diz MEIRELLES (2015, p. 47).

A praticidade e a objetividade da jurisprudéncia ocorrem também por
conta do seu nacionalismo, pois ela esta sempre ensejando a constante
adaptacdo da lei e dos principios tedricos ao caso concreto. Embora, em
principio, ndo se constitua em forca obrigatoria, tanto para a
Administracdo, quanto para o Judiciario (ressalvando-se o caso, doravante,
da stumula vinculante), a jurisprudéncia serve com vigor ao Direito
Administrativo, visto que este ramo do Direito Publico é mais restritivo que
os demais ramos do Direito e nela encontra mais afinidade do que na
doutrina, que, como foi visto, € universal e anda na vanguarda da
legislacéo.

DI PIETRO faz mencdo ao fato de que a jurisprudéncia vem
“crescendo de importancia no direito brasileiro, ndo s6 para o Direito
Administrativo, mas para todos os ramos do direito”, notando-se, portanto,
preocupagdo geral em citar “precedentes judiciais, especialmente decisoes
emanadas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
ainda que ndo tenham carater vinculante” (2015, p. 67).

Ela se reporta, por exemplo, as decisbes que tém efeito erga omnes:

Ja comecam a surgir exemplos de decisdes judiciais de observancia obrigatoria,
ndo s6 para o caso concreto analisado (quebrado o principio de que a sentenca
faz lei apenas entre as partes), mas para todos os casos futuros iguais; sdo as
hipdteses de sentencas com efeito erga omnes, como ocorre nas acbes
coletivas, na acdo popular, na acdo civil publica, no mandado de seguranca
coletivo (2015, p. 67).

Refere-se também a mestra as chamadas sumulas vinculantes,
estudadas em IED I, nas Fontes do Direito, e a repercussdo geral. Sobre
esta, ela diz:

Havera repercussao geral quando o recorrente demonstrar a existéncia de
questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
“ultrapassem os interesses subjetivos da causa”, como definia (art. 543-A, 8§ 1°)
[refere-se a0 antigo CPC] ou quando o recurso impugnar decisdo contraria a
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sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (8§ 3°). Veja-se que, ndo sé o
desrespeito a sumula vinculante pode ser suficiente para demonstrar a ocorréncia
de repercussdo, mas também o desrespeito a “jurisprudéncia dominante”, que
passa a ter efeito vinculante (2015, p. 68).

2.3 Fontes Inorganizadas
2.3.1 O costume

Pouco a pouco, o costume vem perdendo forca como fonte do
Direito. Alguns autores ainda o admitem como fonte do Direito
Administrativo, em face, principalmente, da deficiéncia legislativa, que tem
levado a pratica administrativa a suprir a norma escrita, 0 que é, deveras,
lamentavel.

Preleciona MOREIRA NETO que “o costume exige dois elementos:

0 uso ¢ a convicgdo generalizada da necessidade de sua cogéncia” (2003, p.
70).

Embora néo se possa desconhecer por completo a forca criadora do
costume, sobretudo “quando aliado a solidos pressupostos doutrinarios, ele
ndo tem autonomia enquanto fonte no Direito Administrativo brasileiro,
sendo necessario que a propria lei o acolha para tornar-se obrigatorio”,
como afirma o autor acima citado (2003, p. 70).

O costume ndo tem sido levado em consideracdo por muitos
administrativistas, porque os julgados relativos a matéria de origem
administrativa sdo embasados na norma juridica, sobretudo, na
jurisprudéncia e na doutrina.

Sinceramente, preferimos nao acolher o costume como fonte do
Direito Administrativo. E confirmamos o entendimento de DI PIETRO,
que diz: “[...] no ambito do Direito Administrativo brasileiro, o costume —
como pratica reiterada da atuacdo administrativa — tem aplicacdo
praticamente nula” (2015, p. 70).

2.3.2 Os principios gerais do direito

DI PIETRO salienta, com razdo, que “nem todos os autores incluem
os principios gerais de direito entre as fontes do Direito Administrativo”
(2015, p. 71). Mas, ela afirma:

No entanto, foi muito grande, na formagdo do Direito Administrativo, a
importancia dos principios gerais de direito entre as fontes do Direito
Administrativo, especialmente pelo fato de tratar-se de ramo ndo codificado e
também devido a flexibilidade e mutabilidade das leis.
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[.]

Além disso, a legislacdo ordindria passou a conter previsdo expressa de
principios, como a Lei de Licitacfes (Lei n° 8.666/93), a Lei de Concessoes (Lei
n° 8.987/95), a Lei de Processo Administrativo (Lei n® 9.785/99), dentre outras.

[..]

Quando a Administracdo se vé diante de uma situacdo em que a lei Ihe deixou
um leque de opgdes, a escolha ha de fazer-se com observancia dos principios
ferais de direito (2015, p. 71-74).

2.3.3 A praxe administrativa

Muito do que alguns autores classificam como costume, na pratica
administrativa, ndo passa da ocorréncia de meras praxes do cotidiano
administrativo, da burocracia, que, alias, algumas pessoas, de forma
chistosa, chamam de “burrocracia’. E, provavelmente, com razao.

As praxes adotadas por conveniéncia dos procedimentos levados a
efeito no interior dos 6rgdos e das entidades que compdem a Pulblica
Administragdo ndo devem ser confundidas com o costume. Falta-lhes a
caracteristica da convicgdo generalizada da necessidade de sua cogéncia
(opinio juris vel necessitatis), que se constitui no elemento subjetivo do
reconhecimento de sua indispensabilidade que venha a recomendar a sua
geral observancia.

N&o é custoso lembrar que os autores, ou a extrema maioria deles,
negam a praxe administrativa o carater de fonte do Direito. E ébvio que
comungamos dessa opinido.
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3 PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

3.1 Definicé&o e estrutura principiolégica
3.1.1 Classificacdo das normas juridicas em regras e principios

O vocabulo “principio” vem do latim principium, que tem o sentido
de “origem, comego”, contrapondo-se ao fim, assinalando um marco
inicial, no tempo ou no espacgo. Techicamente, 0s principios de uma ciéncia
sdo as proposicdes basicas, fundamentais da mesma. No universo juridico,
pode-se classificar as normas juridicas, no sentido amplo, em regras e
principios.

Basilar €, portanto, que tomemos como ponto de partida para o
estudo ora desenvolvido a nogédo de principio.

Merece atencdo esta licdo de HERALDO GARCIA VITTA:

Principio é o alicerce do Direito; sem ele a norma padeceria de falta de
sustentacdo l0gica. Seria 0 mesmo que 0s pés ou as maos separadas do corpo,
ausentes de finalidade. A norma, por si s6, sem 0s principios que a inspiraram,
seria como um homem sem cabeca, sem cérebro, sem pensamento. Um
comando, porém ausente de dados, como um objeto sem sustentacdo. Vemos as
normas juridicas no ordenamento, no qual todas elas se inter-relacionam, e todas
tém um alicerce comum, um apoio além do qual ndo poderao interagir.

O principio € o Sol que se irradia sobre os diversos compartimentos de uma casa.
Sem o sol a casa torna-se escura, feia, deteriora-se com o passar do tempo. Sua
utilizacdo torna-se pouco proveitosa ao homem.

Assim sdo o0s principios. Irradiam-se por todo o ordenamento juridico-positivo,
conformam todas as disposi¢cGes normativas; dao realce e lucidez as normas do
sistema. Se as regras ndo forem aplicadas de acordo com os principios
insculpidos no ordenamento juridico, teremos um emaranhado delas sem
conexdo alguma, em virtude do qué o tecido do sistema carecera de solidez, de
sustentacéo (2001, p. 49-50).

No mesmo tom é a argumentacdo do professor CARLOS
AUGUSTO ALCNATARA MACHADO ao afirmar que “os principios
constitucionais sdo os pilares sobre os quais se constituird o edificio
juridico” e que eles “fornecem o DNA do ordenamento juridico™. Para ele,
os principios “sdo, em outras palavras, os principios gerais do direito,
referidos, vez por outra, no ordenamento juridico” (2005, p. 65).

PAULO BONAVIDES afirma que “sem aprofundar a investigacdo
acerca da funcdo dos principios nos ordenamentos juridicos ndo € possivel
compreender a natureza, a esséncia e 0s rumos do constitucionalismo
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contemporaneo”. Ora, o mesmo vale para o Direito Administrativo. O
mestre  cearense argumenta que  “os  principi0S, UmMa  Vez
constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo” (1994,
p. 553). Assim, seria inconstitucional a lei que ferisse, no ambito da
Administracdo Publica, o principio da impessoalidade, por exemplo.

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO ensina que “principios sdo
normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas”. E assevera que ‘“os
principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou
nada; impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo
em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou juridica” (1991, p. 545).

Para JOSE AFONSO DA SILVA, as normas sdo “preceitos que
tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo”. Dai € possivel
afirmar, como ele o faz, que “as normas estdo a regular situagdes
concretas”. Fala-se, claro, na norma em sentido estrito. Enquanto os
principios “sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas” (1996, p. 84-85). Enfim, os principios irradiam o seu contetdo
sobre as normas, como sustenta CELSO BASTOS (1995, p. 165).

NORBERTO BOBBIO, por sua vez, reconhece “o carater normativo
dos principios”, superando a tese de sua natureza meramente doutrinaria
(Apud FIGUEIREDO, 1997, p. 49). LUCIA VALLE FIGUEIREDO ensina
que “os principios gerais do Direito, ainda que ndo sejam positivados
explicitamente, devem pelo aplicador da lei ser respeitados, porque
conaturais ao Estado de Direito, como proclamado no art. 1° da
Constituicdo. De conseguinte, os principios gerais de Direito serdo vetores
interpretativos, mormente quando ndo houver norma expressa para
contraria-los” (2006, p. 41).

ROBERT ALEXY preleciona que tanto as regras como 0s principios
sdo espécies do género norma, uma vez que ambas estabelecem um dever
ser e sdo formuladas com o auxilio das expressdes dednticas (permisséo,
obrigacdo e proibicdo). Diz também que, dentre 0s muitos critérios
apresentados para se fazer a distincdo entre principios e regras, 0 mais
utilizado € o da generalidade. Na conformidade desse critério, 0s
principios sdo normas de alto grau de generalidade, ao passo que as regras
sdo normas com grau mais baixo (2001, p. 83). Ou seja, as regras tendem a
ser especificas.

Consideramos de excelente didatica a apreciacdo de CARVALHO
FILHO, a sequir:
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A doutrina moderna tem-se detido, para a obtencdo do melhor processo de
interpretacdo, no estudo da configuracdo das normas juridicas. Segundo tal
doutrina — nela destacados os ensinamentos de ROBERT ALEXY e RONALD
DWORKIN - as normas juridicas admitem classificacio em duas categorias
bésicas: 0s principios e as regras. As regras sdo operadas de modo disjuntivo,
vale dizer, o conflito entre elas é dirimido no plano da validade: aplicaveis
ambas a uma mesma situacdo, uma delas apenas a regulara, atribuindo-se a outra
o caréater de nulidade. Os principios, ao revés, ndo se excluem do ordenamento
juridico na hipotese de conflito: dotados que séo de determinado valor ou razdo,
o conflito entre eles admite a adocdo do critério da ponderacao de valores (ou
ponderacgdo de interesses), vale dizer, deverd o intérprete averiguar a qual deles,
na hipdtese sub examine, sera atribuido grau de preponderancia. Nao ha, porém,
nulificacdo do principio postergado; este, em outra hipotese e mediante nova
ponderacdo de valores, podera ser o preponderante, afastando-se o0 outro
principio em conflito.

Adotando-se essa nova analise, podera ocorrer, também em sede de Direito
Administrativo, a colisdo entre principios, sobretudo os de indole constitucional,
sendo necessario verificar, ap6s o devido processo de ponderacdo de seus
valores, qual o principio preponderante e, pois, aplicivel & hipotese concreta.
N&o sdo unanimes os autores quanto a tais principios, muitos deles originados de
enfoques peculiares & Administragdo Pablica e vistos pelos estudiosos como de
maior relevancia.

Por ter a Constituicdo Federal enunciado alguns principios bésicos para a
Administracdo, vamos considera-los expressos para distingui-los daqueles outros
que, ndo o sendo, sdo aceitos pelos publicistas, e que denominaremos de
reconhecidos (2015, p. 19).

3.1.2 Proposta conceitual das regras e dos principios

HUMBERTO AVILA, estudioso da teoria dos principios, propde, de
forma ldcida e criteriosa, no nosso modesto entendimento, a seguinte
conceituacéo das regras e dos principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao
conceitual da descricdo normativa e a construgcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacao se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo (2005,
p. 70).

Vé-se, assim, que 0s principios sdo normas imediatamente
finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser alcancado.

Para finalizar a argumentagéo sobre a teoria principioldgica citamos
esta licdo de BANDEIRA DE MELLO:
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Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere tonica e Ihe da sentido harmonico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua
estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustentam e alui-se toda a
estrutura nelas esforcada (2015, p. 986-987).

Para RUY SAMUEL ESPINDOLA, essa licdo de BANDEIRA DE
MELLO ¢ a “mais usual e difundida no¢do de principio juridico que se
conhece, nas letras juspublicisticas brasileiras” (2002, p. 116). J& GARCIA
VITTA diz que essas palavras de BANDEIRA DE MELLO constituem
uma “feliz expressao” (2001, p. 50). E s6 nos cabe o devido endosso.

3.2 Principios insculpidos no art. 37 da Constituicéo Federal
3.2.1 Considerac0es gerais

Como ¢, por demais, sabido, ao Estado de Policia sucedeu o Estado
de Direito. E este tem como caracteristica primordial sua submissdo ao
Direito, que ¢ algo acima dos governantes e dos governados.

No Estado de Direito os principios do Direito Administrativo
mostram claramente o que o Estado pode fazer e o que ndo lhe € permitido
fazer. Esses principios vinculam a Administracdo Publica ao sistema
normativo de forma absoluta. No caso brasileiro, a Magna Lex atual obrou
cingir e resguardar a Administracdo Publica com lagos que, em ultima
anélise, servem de protecdo aos interesses maiores dos administrados. Tais
lacos s@o os quatro principios originais do art. 37 e aquele acrescido pela
EC 19/1998.

3.2.2 Legalidade

Diz o constitucionalista UADI LAMMEGO BULOS que “o
principio da legalidade em matéria administrativa ndo destoa do seu sentido
geral, porquanto constitui o suporte do Estado Democratico Brasileiro”.
Assim, “o vetor da legalidade condiciona toda e qualquer conduta da
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Administracdo Publica, que ndo podera impor ao particular o dever de fazer
ou ndo algo sem que exista lei autorizando”, como se depreende do art. 5°,
inciso Il, da Carta de 1988. Portanto, sendo um dos sustentaculos
fundamentais do Estado de Direito, o ditame da legalidade é uma
“decorréncia logica do sistema de liberdades publicas, implantado a partir
de 5 de outubro de 1988”, no que diz respeito “a atividade administrativa,
[operando] no sentido de impedir arbitrariedades, funcionando como
restricdo aquelas medidas contrarias ao esquema abstrato fixado por ato do
Poder Legislativo” (2001, p. 575).

Qual é a origem do principio em comento? Esse principio remonta
aos tempos adversos do ancien régime, em Franca, quando FENELON
(Francois de Salignac de La Mothe-) dizia que “o rei tudo pode sobre as
pessoas, mas as leis podem tudo sobre ele”. FENELON pode muito bem ter
buscado inspiracio em PLATAO e ARISTOTELES, pilares da Filosofia
grega. PLATAO dizia que “onde a lei é sudita dos governantes e privada de
autoridade, [vé-se] pronta a ruina da cidade; e onde, ao contrario, a lei é
senhora dos governantes e 0S governantes seus escravos, [vé-se] a salvacgao
da cidade”. ARISTOTELES, ao responder sobre se era melhor ser
governado pelo melhor dos homens ou pelas leis melhores, respondeu que
“a lei ndo tem paixdes, que, a0 cContrario, se encontram necessariamente em
toda alma humana”.

Mas, quando foi aprofundada a justificacdo doutrindria desse
principio? Somente no século XVIII, o chamado século racionalista e
filosofico, foi que o principio da legalidade ganhou forca. A Constituicao
Francesa de 1791 consagrou-o:

N&o ha em Franca autoridade superior a da lei; o rei ndo governa sendo em
virtude dela e é unicamente em nome da lei que podera exigir obediéncia.

Consagrado estava o principio da legalidade no pais da liberdade.
Mas, antes mesmo dessa consagragdo, 0 povo de Massachusetts,
emancipado da Coroa Inglesa, gravou em sua Carta o principio da
separagao dos poderes a fim de que “pudesse haver um governo de leis e
nao de homens”.

O que significa para a Administracdo Pablica ter a atual Constituicao
estabelecido esse principio? Significa que ela ndo tem fins proprios, mas ha
de busca-los na lei. Logo, a Administracdo Publica ndo desfruta de
liberdade total, posto que € escrava da ordem juridica.

Alids, como ¢ sabido, esse principio é genérico do nosso
ordenamento juridico, insculpido como direito fundamental nos termos do
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art. 5°, incisos |1, CF, anteriormente citado, e também selado no art. 84, IV.
Mas erige-se em principio regente da Administracdo Publica, na forma do
art. 37 da Carta atual.

A Administracdo Pablica ndo pode agir sem o devido amparo legal,
salvo nas situagdes excepcionais, como veremos adiante. O administrador
publico, no exercicio de suas atividades funcionais, esta “sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo pode se
afastar ou desviar sob pena de praticar ato invalido e expor-se a

responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”, como
salienta MEIRELLES (2015, p. 90).

Diz, ainda, o citado mestre, que “na Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal”. Na vida privada “¢ licito fazer o que a lei
ndo proibe”, mas na vida publica “s6 ¢ permitido fazer o que a lei
autoriza”. Mesmo a margem de discricionariedade de que dispde o
administrador ¢ conferida pela lei. Diziam os romanos: “Somos livres pelas
leis, contudo vivemos por elas”. Para o particular a lei significa “pode fazer
assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”
(MEIRELLES, 2015, p. 91).

N&o é sem razdo, portanto, que MARINO PAZZAGLINI FILHO diz
que o “praeter legem e o contra legem ndo encontram lugar na atividade
publica, pois seus agentes somente podem agir secundum legem” (2000, p.
23).

Para LUCIA FIGUEIREDO a legalidade deve ser interpretada de
maneira mais ampla:

Todavia, o principio da legalidade ndo pode ser compreendido de maneira
acanhada, de maneira pobre. E assim seria se o administrador, para prover, para
praticar determinado ato administrativo, tivesse sempre que encontrar arrimo
expresso em norma especifica que dispusesse exatamente para aquele caso
concreto.

Ora, assim como o principio da legalidade é bem mais amplo do que a mera
sujeicdo do administrador a lei, pois aquele, necessariamente, deve estar
submetido também ao Direito, ao ordenamento juridico, as normas e principios
constitucionais, assim também ha de se procurar solver a hipétese de a norma ser
omissa ou, eventualmente, faltante.

O principio da legalidade esta atrelado ao devido processo legal, em sua faceta
substancial, e ndo formal (2006, p. 42).

O principio da legalidade opfe-se a todas as formas de poder
autoritario. E “o antidoto natural do veneno emanado do poder monocratico
ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular, de
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exaltagdo da cidadania”, como observa BANDEIRA DE MELLO (2015, p.
103).

O citado autor lembra, entretanto, que a “integral vigéncia do
principio da legalidade pode sofrer transitéria constricdo perante
circunstancias excepcionais mencionadas expressamente na Lei Maior. Isto
sucede em hipoteses nas quais a Constituicdo faculta ao Presidente da
Republica que adote providéncias incomuns e proceda na conformidade
delas para enfrentar contingéncias anémalas, excepcionais, exigentes de
atuacdo sumamente expedita, ou eventos gravissimos que requerem atuacao
particularmente enérgica” (2015, 108-109).

E claro que ele alude as medidas provisorias (art. 62, CF), tdo
abusivamente editadas pelos Presidentes da Replblica desde a
promulgacéo da CF, a decretacédo do estado de defesa (art. 136) e do estado
de sitio (arts. 137 a 139).

Ndo deixa de ser apreciavel esta outra fala de LUCIA
FIGUEIREDO:

Entendemos — e firmemente — que ndo € possivel, diante do ordenamento
juridico, e ndo apenas de simples leis, omitir-se o administrador de solver a
questdo que Ihe for posta por entender faltar norma expressa, desde que — como
ja acentuado — tal integracdo ndo leve a imposic¢Ges ou a sangdes (2006, p. 46).

A mestra tem absoluta razdo. O dogmatismo ndo deve cegar 0
aplicador da lei. Infelizmente, muitos assim ndo o entendem. Para
corroborar 0 pensamento expendido pela mestra, eis o0 que diz RAQUEL
MELO URBANO DE CARVALHO:

Lembra o Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira que a primeira
consequéncia da afirmagdo de um principio da constitucionalidade é o abandono,
de uma vez por todas, do critério meramente literal de interpretacdo da lei, ante a
constatacdo de que “obedecer a lei ndo é homenagear-lhe a forma, mas
reverenciar-lhe o conteudo” (1999, p. 54).

De qualquer forma, o principio da legalidade ha de imperar,
subordinando administradores e administrados. Vejamos esta licdo de
CARVALHO FILHO:

O principio “implica subordinagcdo completa do administrador a lei. Todos 0s
agentes publicos, desde o que Ihe ocupe a cuspide até o mais modesto deles,
devem ser instrumentos de fiel e docil realizagdo das finalidades normativas™ (o
autor esta citando BANDEIRA DE MELLO). [...].

E extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que diz
respeito aos direitos dos individuos. Na verdade, o principio se reflete na
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consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende de sua
existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacdo do confronto entre a
atividade administrativa e a lei. Uma conclusdo € inarredavel: havendo
dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida para eliminar-se a
ilicitude (2015, p. 20).

De maneira precisa, CARVALHO FILHO chama atencao para as
funces estatais basicas, na teoria que se costuma elaborar acerca do Estado
moderno:

N&o custa lembrar, por Gltimo, que, na teoria do Estado moderno, ha duas
funcbes estatais basicas; a de criar a lei (legislacdo) e a de executar a lei
(administracdo e jurisdicdo). Esta ultima pressupbe o exercicio da primeira, de
modo que sO se pode conceber a atividade administrativa diante dos parametros
ja instituidos pela atividade legisferante. Por isso é que administrar é funcéo
subjacente a de legislar. O principio da legalidade denota exatamente essa
relacdo: sé é legitima a atividade do administrador publico se estiver condizente
com o disposto na lei (2015, p. 20).

3.2.3 Impessoalidade

A inclusdo desse principio no texto constitucional causou “surpresa
para os estudiosos, que ndo o empregavam em seus trabalhos”, como
afirma CARVALHO FILHO, ensejando, inclusive, diferentes
interpretagcdes. Citando o dicionarista CALDAS AULETE, diz o autor
citado que “impessoal é ‘o que ndo pertence a uma pessoa em especial’, ou
seja, aquilo que ndo pode ser voltado especialmente a determinadas
pessoas” (2015, p. 20).

O que significa esse principio? Como a doutrina o analisa? Podemos
destacar pelo menos trés vertentes doutrinarias que se posicionam de forma
diversa acerca do principio da impessoalidade:

| — A quem o vé como proibi¢cdo ao subjetivismo e que comporta
dois sentidos:

a) primeiro, a Administracdo deve voltar-se para jamais prejudicar
ou beneficiar pessoas determinadas, pois o interesse publico esta
acima de qualquer pessoa ou de qualquer grupo especificamente.

b) e segundo, ha que se entender que 0s atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ao 6rgdo ou entidade e ndo ao
administrador. As realizagdes governamentais nao séo do servidor ou
da autoridade publica, mas do ente pdblico em nome de quem as
produzir. E preciso observar a vedacéo do § 1°, do art. 37, da CF.
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Il — A que equipara o0 principio da impessoalidade ao principio da
finalidade publica, defendida, dentre outros, por MEIRELLES (2015, p.
95), por CARVALHO FILHO (2015, p. 21) e MOREIRA NETO. Ou seja,
ao administrador pablico impde-se que sO pratique o ato para atender ao
seu fim legal. E o fim legal é aguele que a norma de Direito indica como
objetivo do ato, de forma impessoal.

11 — A que compara o principio da impessoalidade ao principio da
igualdade ou isonomia, como o fazem, por exemplo, BANDEIRA DE
MELLO (2015, p. 117) e CARVALHO FILHO, que nele vé tragos tanto da
finalidade quanto da isonomia (2015, p. 20-21). Ora, se todos sédo iguais
perante a lei, também o sdo perante a Administracdo Publica que é cingida
pelo principio da legalidade.

Qual corrente merece ser adotada? Uma delas sobrepbe-se as
demais?

RENATA PORTO DE ADRI ROSA, em monografia sobre o
assunto, diz que “a primeira corrente [a qual ela se filia] ressalta a
importancia da valoragdo dos interesses publicos em detrimento dos
privados. E expressa a necessidade de sempre estarem 0S atos
administrativos revestidos de neutralidade e objetividade, impedindo,
assim, qualquer alusédo ao subjetivismo” (Apud FIGUEIREDO, 1997, p.
22).

Com relacdo a segunda corrente, a autora anteriormente citada afirma
que a mesma é equivocada e diz que a diferenca que se pode apontar entre
os principios da impessoalidade e da finalidade “repousa no fato de que
todos os principios constitucionais que regem a Administracdo Pdblica tém
como escopo a busca da realizagdo dos atos administrativos com o ‘fim
legal’ que se destina. Logo, o “principio da impessoalidade faz parte [do]
contexto geral que o principio da finalidade abarca, mas com ele nédo se
confunde” (Apud FIGUEIREDO, 1997, p. 22).

No que concerne ao principio da igualdade, ou seja, a terceira
corrente, RENATA ROSA continua a discordar, “no que tange a tentativa
de equipara-lo ao principio da impessoalidade”. Para ela “o principio da
igualdade tem conteudo significativo mais amplo e dotado de primariedade;
ele compreende todos os demais principios, dentre 0s quais se destaca o
principio da impessoalidade”. (Apud FIGUEIREDO, 1997, p. 22).

~ Tomemos de empréstimo o magistério da Ministra CARMEN
LUCIA ANTUNES ROCHA, como tentativa de dirimir a questdo que ora
se aventa:
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A igualdade é direito e o seu titular é o individuo ou cidaddo. A impessoalidade
é dever e quem o titulariza é a Administracdo Publica. Ambas obrigam. Aquela
obriga todas as pessoas publicas e privadas, fisicas e juridicas. Esta obriga o
Estado a ser neutro, objetivo e imparcial em todos o0s seus comportamentos. A
impessoalidade garante que a Administracdo seja Publica ndo apenas no nome,
mas principalmente em cometimentos, e que o0 bem politicamente buscado seja o
de todos e ndo aquele comum a um grupo de pessoas eventualmente ocupantes
dos cargos do Poder (1994, p. 154).

De qualquer forma, como acentua MEIRELLES, esse “principio
também deve ser entendido para excluir a promoc¢éo pessoal de autoridades
ou servidores publicos sobre suas realizagdes administrativas”, conforme
disposicdo do art. 37, 8 1°, CF (2015, p. 95). Mas é fato que alguns
“guardides da impessoalidade” t€ém exagerado na interpretagao e aplicagao
do mencionado dispositivo constitucional.

3.2.4 Moralidade

Para MAURICE HAURIOU, sistematizador desse principio, a
moralidade administrativa ¢ o “conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administragdo”. Assim, implica saber distinguir “nao
s0 0 bem e o0 mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e 0
inconveniente, mas também entre o honesto e o desonesto” (MEIRELLES,
2015, p. 92).

N&o se trata, obviamente, da moral comum que regula a conduta
externa do homem no convivio social; trata-se, sim, de certa moral
administrativa que se imp6e ao agente publico para sua conduta interna,
tendo como fim o bem comum. A moralidade exige proporcionalidade
entre os meios e os fins a atingir, entre os sacrificios impostos a populacao
e 0s beneficios por ela auferidos.

A moralidade torna-se obscurecida quando a Administracdo Publica,
por exemplo, é prodiga em despesas legais, porém inlteis, como é tdo
comum verificar por meio de propaganda excessiva dos governos ou de
mordomias, enquanto a coletividade necessita de educacdo, salde,
habitacdo, saneamento basico, seguranca etc.

H& moralidade quando, por exemplo, se divulga o aparato policial
para dar seguranca a certos eventos grandiosos em qualquer parte do pais,
quando a seguranca no dia a dia continua critica? E moral criar-se ilhas de
exceléncias, quando deveriam ser criados continentes de exceléncias? Ha
categorias distintas de cidaddos, para que uns (os festeiros etc.) tenham
privilégios que ndo sdo alcancados pelo conjunto dos cidadéos, na labuta
do dia a dia?
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A Lei 9.784/1999 conceitua o principio em comento como sendo a
“atuacdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa f&” (cf. art. 2°,
p. Unico, inciso V).

CARVALHO FILHO, comentando uma faceta desse principio, diz:

Quanto a necessidade de preservar os padrdes de moralidade no servigo publico,
é justo sublinhar (e também aplaudir) a disciplina aprovada pelo Conselho
Nacional de Justica, em resolugdo regulamentadora de dispositivo
constitucional, pela qual ficou expressamente vedada a condenavel pratica do
nepotismo, sem ddvida uma das revoltantes formas de improbidade na
Administracdo. Para tanto, ficou proibida a nomeagdo para cargos em comisséo
ou funcdes gratificadas de cénjuge (ou companheiro) ou parente em linha direta
ou por afinidade, até o terceiro grau inclusive, de membros de tribunais, juizes e
servidores investidos em cargos de direcdo ou assessoramento, estendendo-se a
vedacdo a ofensa por via obliqua, concretizada pelo favorecimento reciproco, ou
por cruzamento (o parente de uma autoridade subordina-se formalmente a outra,
ao passo que o parente desta ocupa cargo vinculado aquela).

Excetuam-se da vedacdo para tais hipoteses, é claro, os casos em que a
nomeacao recai sobre conjuge ou parente que ocupam cargos efetivos por efeito
de aprovacdo em concurso publico. Ainda assim, porém, ndo podem exercer
funcbes com subordinacdo direta ao juiz ou autoridade administrativa aos quais
estejam vinculados por matrimdnio, unido estavel ou parentesco. A norma
proibitiva — é oportuno consignar — pretende alcancar, isto sim, parentes que
sequer integram os quadros funcionais, propiciando Seu ingresso nestes,
portanto, sem concurso publico.

A vedacdo atinge, da mesma forma, a contratacdo temporaria por prazo
determinado das mesmas pessoas (salvo quando comprovada necessidade
temporéria de excepcional interesse publico, como averba o art. 37, IX, da CF, e
por meio de processo seletivo), bem como a contratagdo de pessoa juridica de
que sejam socios, gerentes ou diretores os aludidos parentes. Ficou vedada,
ainda, a contratacdo de prestacdo de servico com empresa que tenha entre seus
empregados cénjuges ou parentes de juizes e de titulares de cargos de direcdo e
assessoramento [Vide Resolugdo n° 9, de 06.12.2005, que alterou o art. 3° da
Res. N° 7/2005, a fim de limitar a referida vedacdo a hipGtese de contratagdes
futuras]. Além de estabelecer as proibi¢des, a Resolugdo CNJ n° 7 fixou o prazo
de 90 dias para proceder-se a exoneracdo dos servidores que se encontram nas
situagbes atualmente vedadas. O Conselho, posteriormente, excluiu das
vedacOes: 1°) os servidores admitidos antes da Constituicdo de 1988, quando
ndo era exigido concurso publico; 2°) os parentes de juizes aposentados ou
falecidos; 3°) quem se casou com magistrado apds a nomeacdo para 0S cargos
em comisséo (2015, p. 24-25).

Apo6s a publicacdo da Resolucdo n° 7 do CNJ, alguns setores do
Poder Judiciario, opondo resisténcia, recorreram ao STF, através da
Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB, que declarou a
constitucionalidade da referida Resolugdo, sob a argumentacdo de que a
mesma se encontra debaixo do manto dos axiomas constitucionais previstos
no art. 37 da Magna Lex (ADC 12-MC, cujo Relator foi o ex-professor da
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UFS, Ministro CARLOS BRITTO, em 16 de fevereiro de 2006, e sendo
requerente a Associacdo dos Magistrados do Brasii — AMB).
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 25, nota de rodapé n° 65).

A Corte Suprema estendeu como ndo poderia deixar de ser, essa
salutar orientagdo aos trés Poderes, envolvendo, enfim, a Administracdo
Publica direta e indireta. Nela esta incluso, ainda, 0 nepotismo transverso
(ou nepotismo cruzado), isto é, aquele que resulta de ajuste mediante
designacgdes reciprocas. Ex: um desembargador nomeia para cargo em
comissdo, em seu gabinete, o filho de um deputado estadual, que, por sua
vez, faz 0 mesmo com o filho do desembargador etc.

Com pertinéncia, CARVALHO FILHO faz esta ressalva:

Ficaram, porém, fora da proibicdo as nomeacGes de parente para cargos
politicos, como os de Ministro ou Secretério Estadual ou Municipal, e isso em
virtude de terem esses cargos natureza eminentemente politica, diversa,
portanto, da que caracteriza os cargos e funcdes de confianca em geral, os quais
tém feicdo nitidamente administrativa. Sendo assim, serd licito que Governador
nomeie irm&o para o cargo de Secretario de Estado, ou que Prefeito nomeie sua
filha para o cargo de Secretaria Municipal de Educacdo [STF, Recl. 6650-MC-
Agr./PR. Rel. Min. ELLEN GRACIE, em 16.10.2008]. De qualquer modo,
devem ser evitadas tais nomeacdes, se possivel: independentemente da natureza
politica dos cargos, sempre vai pairar uma suspeita de favorecimento ilegitimo
(2015, p. 25).

Mas o que podera acontecer se a autoridade atentar contra o principio
da moralidade? Contra a probidade administrativa? As normas
constitucionais e infraconstitucionais estdo ai para apontar o caminho.
(Vide, nesse sentido, os artigos 9°, § 14, 37, § 4°, 67, 82, inciso V, e 85, inciso V, da
CF, além da Lei n° 1.079/1950, sobre crime de responsabilidade). E como podera
o cidaddo proteger-se? E preciso, nesse particular, observar o disposto no
art. 5° inciso LXXIII, e na Lei n° 8.429/1992 (punicdo de atos de
improbidade).

TRASIMACO, citado por PLATAO, disse que “o padrio de conduta
para 0 membro da comunidade é a vontade do governante, que busca o seu
préprio bem; e é isto que vamos encontrar na sociedade, se olharmos os
fatos frontalmente. Cada um age para si, e procura conseguir tudo o que
pode”. Serd que essas palavras vindas da Grécia antiga ainda ecoam na
Administracdo Publica brasileira, ao menos em parte dela?

Deveras, ndo sera custoso lembrar este pensamento do sabio chinés
Confucio: “Aquele que governa o povo e lhe da bons exemplos é como a
estrela polar que permanece firme, enquanto outras estrelas se movem ao
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redor dela”. E seria bom se, entre nos, prevalecesse este artigo das Leis de
SOLON, na velha Grécia: “Homem sem moral ndo podera governar”.

3.2.5 Publicidade

A publicidade € o principio que confere certeza as condutas estatais e
seguranca aos administrados. Se o poder é do povo (art. 1° paragrafo
unico, CF), e se o Estado é o proprio povo reunido e constituido sob a égide
do Direito, todos os comportamentos da pessoa estatal devem ser de
conhecimento publico.

NORBERTO BOBBIO diz que se deve ‘“definir governo da
democracia como governo do poder publico em publico”. Ou seja, as agdes
estatais ndo devem ficar confinadas no espago do mistério, na sordidez da
penumbra (1989, p. 83-84).

O principio da publicidade impde a divulgacdo das decisbes
administrativas, ressalvadas as excec¢des previstas no ordenamento juridico.
O veiculo apropriado para a divulgacdo de tais atos € o orgdo oficial
(Diério Oficial) das entidades publicas, “impresso ou pela forma eletronica
pela rede mundial de computadores — Internet, no endereco do 6rgao
publico, como, também, os jornais contratados para essas publicagdes”
(MEIRELLES, 2015, p. 101), que normalmente se destina a publicacdo
desses atos estatais.

E quando a pessoa administrativa ndo tem condic¢des — financeiras ou
técnicas — de custear um oOrgdo oficial de divulgacdo dos seus atos, como,
por exemplo, uma pequena Municipalidade interiorana? Ora, ha atos para
0s quais a lei imp0de a devida publicacdo por meio do 6rgéo oficial, que sera
0 do Estado, caso o Municipio ndo tenha o seu, como, por exemplo, os atos
licitatérios, mormente os avisos de editais (art. 21 da Lei 8.666/1993).

Mas héa atos que podem ser levados ao conhecimento publico através
de sua publicacdo nos quadros de avisos. E diz o autor acima citado que
vale ainda “como publicacdo oficial a afixa¢do dos atos e leis municipais
na sede da Prefeitura ou da Camara, onde ndo houver 6rgdo oficial, em
conformidade com o disposto na Lei Orgéanica do Municipio”
(MEIRELLES, 2015, p. 101).

O autor lembra que a publicidade “nao ¢ elemento formal do ato; ¢
requisito de eficacia e moralidade” (2015, p. 98). No sentido de eficécia, ha
de ver-se o disposto no art. 61, paragrafo unico da Lei 8.666/1993, quando
se refere a publicacdo resumida do contrato administrativo.
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O sigilo na Administracdo Publica somente € admitido em rarissimas
hipteses. Assim, ha quem sustenta que o principio da publicidade
comporta a excecdo prevista no art. 5° inciso XXXIII, in fine, da CF,
enquanto outros acrescentam os incisos LX e LXXII, “b”, no tocante aos
atos administrativos, e, na esfera judicial, o art. 93, IX, CF, com a redacéo
da EC 45/2004, apesar de serem publicos os julgamentos, poderd a lei
limitar que, em determinados atos, sO estejam presentes as partes e seus
advogados, ou, ainda, a depender das circunstancias, apenas estes Gltimos.
Nesses casos, a Constituicdo buscou a protecdo do direito a intimidade do
interessado diante de certos casos, “considerando-0 prevalente sobre o
principio do interesse publico a informagdo”, como diz CARVALHO
FILHO, o que, segundo ecle, vale dizer que “a propria Carta admitiu o
conflito entre tais principios, indicando, na ponderacdo de valores a ser
feita pelo intérprete, a preponderancia do direito de sigilo e intimidade
sobre o principio geral de informagao” (2015, p. 29).

Como assevera o proprio CARVALHO FILHO o “principio da
publicidade pode ser concretizado por alguns instrumentos juridicos
especificos, citando-os entre eles”:

| — o direito de peticdo, pelo qual os individuos podem dirigir-se aos
orgaos administrativos para formular qualquer tipo de postulacdo
(art. 5°, XXXIV, “a”, CF);

Il — as certiddes, que, expedidas por tais orgéos, registram a verdade
de fatos administrativos, cuja publicidade permite aos administrados
a defesa de seus direitos ou o esclarecimento de certas situagdes (art.
5°, XXXIV, “b”, CF); e

Il — a acdo administrativa ex officio de divulgacdo de informacg0es
de interesse publico (2013, p. 26-27).

Mas, se for negado o exercicio dos direitos acima mencionados, ou,
ainda, se ndo for veiculada a informagédo, ou veiculada incorretamente?
Nessas hipoteses, “tera o prejudicado os instrumentos constitucionais para
garantir a restauracdo da legalidade — mandado de seguranga (art. 5°.
LXIX, CF) e o habeas data (art. 5°, LXXII, CF)”, como enfatiza
CARVALHO FILHO (2015, p. 27).

Enfim, ndo custa lembrar que a Ministra CARMEN LUCIA
ANTUNES ROCHA ressalta a prépria denominacdo da Administracéo, a
qual ¢ “Publica” (1994, p. 239).
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3.2.6 Eficiéncia

Geralmente, os compéndios de Direito Administrativo ndo falavam
na eficiéncia como principio, muito embora referéncias a mesma ja
constassem do ordenamento juridico ha algumas décadas (Decreto-Lei n°
200/1967, artigos 26, inciso 11, e 100). A prépria Constituicdo de 1988 a
ela se refere, de forma especifica, consoante se depreende do art. 74, inciso
I1. O art. 6° 8§ 1°, da Lei n° 8.987/1995 (Lei de Concessdes e Permissoes de
Servigos Publicos) tambem ja falava na eficiéncia, como requisito dos
servigos publicos.

Embora esse principio somente tenha adentrado, como tal, na
Constituicao Federal por meio da EC n° 19/98, a Constituicdo do Estado de
Sergipe (art. 25), de 1989, ja o tivera consagrado, antecipando-se, assim, 0
constituinte sergipano ao constituinte nacional.

Para MEIRELLES “o principio da eficiéncia exige que a atividade
administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional” (2015, p. 102). DI PIETRO chama a atencdo para o fato de que
0 principio da eficiéncia se soma aos demais principios, ndo podendo
sobrepor-se a nenhum deles, “especialmente ao da legalidade, sob pena de
Sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito” (2015,
p.118).

Esse principio ¢ conhecido entre os italianos como ‘“dever da boa
administra¢do”, como lembra GASPARINI (2009, p. 22).

Ha quem afirme que eficiéncia jamais serd principio, mas sempre
terd sido finalidade da Administracdo Pudblica. Segundo esse raciocinio,
nada é eficiente por principio, mas por consequéncia. Sob esse angulo, e
para quem o defende, ndo seria razoavel imaginar que a Administracéo,
apenas para atender a norma constitucional ou legal, passard de repente a
ser eficiente, sobretudo se as injuncBes politicas, 0 nepotismo
desavergonhado e a entrega de funcdes, sobretudo dos altos escalbes, a
pessoas inescrupulosas ou de manifesta incompeténcia, por exemplo, nao
tiverem um ponto final.

De qualquer forma, trata-se de principio retorico, imaginado e
ousado pelo “constituinte reformador”, que busca, assim, atender o
descontentamento da sociedade diante de sua antiga impoténcia para lutar
contra a deficiente prestacdo de varios servicos publicos.

No rastro do principio da eficiéncia, a EC 45/2004 (referente a
Reforma do Poder Judiciario), acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da
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CF, prescrevendo que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo € 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

Comentando o dispositivo acima referido, preleciona CARVALHO
FILHO:

O novo mandamento, cuja feicdo € a de direito fundamental, tem por contetddo o
principio da eficiéncia no que se refere ao acesso a justica e estampa inegavel
reacao contra a insatisfacdo da sociedade pela excessiva demora dos processos,
praticamente tornando indcuo o principio do acesso a justica para enfrentar
lesbes ou ameacas a direito (art. 5°, XXXV, CF). Note-se que a nova norma
constitucional ndo se cinge aos processos judiciais, mas também aqueles que
tramitam na via administrativa, muitos destes, da mesma forma, objeto de
irritante lentiddo. N&o basta, porém, a inclusdo do novo mandamento; urge que
outras medidas sejam adotadas em leis e regulamentos, para que a disposicédo
possa vir a ter densa efetividade (2015, p. 32).

Enfim, o principio da eficiéncia impde a Administracdo Publica a
preservacdo do bem comum por meio de atividades eficazes. E oportuno
lembrar que os publicistas tém se debrucado sobre a questdo do controle
quanto a observancia do principio da eficiéncia. O tema é complexo
porque, de um lado, “ha de se respeitar as diretrizes e prioridades dos
administrados publicos, bem como os recursos financeiros disponiveis e, do
outro, ndo se pode admitir que o principio constitucional deixe de ser
respeitado ¢ aplicado” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 32). O mestre,
citando VLADIMIR DA ROCHA FRANCA, toca no ponto nevralgico da
questdo, que tanto tem dividido os operadores do Direito:

Os controles administrativo (de carater interno e processado pelos proprios
6rgdos administrativos) e legislativo sdo reconhecidamente legitimos e
indubitaveis a luz dos arts. 74 e 70 da Lei Maior, respectivamente. O controle
judicial, entretanto, sofre limitagdes e s6 pode incidir quando se tratar de
comprovada ilegalidade. Como tem consagrado corretamente a doutrina, “0
Poder Judiciario ndo pode compelir a tomada de decisdo que entende ser de
maior grau de eficiéncia”, nem invalidar atos administrativos invocando
exclusivamente o principio da eficiéncia. Note-se que a ideia ndo pretende
excluir inteiramente o controle judicial, mas sim evitar que a atuacdo dos juizes
venha a retratar devida intervencdo no circulo de competéncia constitucional
atribuida aos 6rgdos da Administracdo (2015, p. 32-33).

E de lembrar, ainda, que a eficiéncia nio se confunde com a eficacia
nem com a efetividade. A eficiéncia diz respeito “ao modo pelo qual se
processa 0 desempenho da atividade administrativa; a ideia diz respeito,
portanto, a conduta dos agentes”. Eficacia se relaciona “com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na
administracdo; o sentido aqui ¢ tipicamente instrumental”. Por Gltimo, a
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efetividade volta-se para “os resultados obtidos com as acOes

administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 33).

O citado doutrinador encerra o assunto, dizendo:

O desejavel € que tais qualificacdes caminhem simultaneamente, mas é possivel
admitir que haja condutas administrativas produzidas com eficiéncia, embora
ndo tenham eficacia ou efetividade. De outro prisma, pode a conduta nao ser
muito eficiente, mas, em face da eficacia dos meios, acabar por ser dotada de
efetividade. Até mesmo € possivel admitir que condutas eficientes e eficazes
acabam por ndo alcancar os resultados desejados; em consequéncia, seréo
despidas de efetividade (2015, p. 33).

Sem duvida, complexo se apresenta o principio da eficiéncia. Mas,
enquanto mandamento constitucional, 0 mesmo devera ser buscado pela
Administracdo Publica.

3.3 Principios reconhecidos ou implicitos (n&o expressos)

Como ¢ sabido por todos, além dos chamados principios explicitos,
temos os principios implicitos ou reconhecidos em relacdo ao texto
constitucional. Estes sdo numerosos. Contudo, serdo abordados apenas
alguns deles, inclusive porque outros dos chamados principios implicitos
serdo tratados de forma especifica em outras unidades de estudo, tanto no
Direito Administrativo I, quanto no Direito Administrativo II.

3.3.1 Igualdade ou isonomia

A ideia de igualdade, remanescente da Grecia Antiga, foi reforcada,
segundo alguns, pelo Cristianismo por meio dos Atos dos Apostolos (2,44),
quando ali se diz que os cristdos tinham tudo em comum.

Entende-se por igualdade, enquanto principio a ser observado pela
Administracdo Publica, a equiparacdo de todos os individuos no que tange
ao gozo e fruicdo de direitos e a sujeicdo a deveres. Historicamente, a
proclamacdo fatica do principio da igualdade de todos perante a lei remonta
a Revolucdo Francesa, como sabemos. Entre nds, esse principio,
anteriormente consagrado no art. 153, 8 1° da Carta de 1967, por exemplo,
aparece no art. 5° da Carta atual.

Ora, se todos sdo iguais perante a lei, também o sdo perante a
Administracdo Publica. Sendo iguais, tém direito de receber da
Administracdo o mesmo tratamento. E se iguais, nada pode discrimina-los.
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BANDEIRA DE MELLO afianga que “o principio da isonomia ou
igualdade dos administrados em face da Administracdo firma a tese de que
esta ndo pode desenvolver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em
proveito ou detrimento de alguém. Ha de agir com obediéncia ao principio
da impessoalidade”. E acrescenta que “sendo encarregada de gerir
interesses de toda a coletividade, a Administracdo ndo tem sobre estes bens
disponibilidade que lhe confira o direito de tratar desigualmente aqueles
cujos interesses representa”. Para o autor este principio tem sua
importancia refletida em varios institutos do Direito Administrativo, a
exemplo da licitacdo e do provimento dos cargos publicos por meio do
concurso (2015, p. 86).

Lembra LUCIA VALLE FIGUEIREDO que “o principio da
igualdade é tambem limite ao legislador, ao aplicador da lei — seja ele juiz
ou administrador” Inclusive, chama a aten¢do para a distingdo do que se
deve considerar igualdade na lei e igualdade perante a lei. Diz a citada
mestra:

Deveras, igualdade na lei e igualdade perante a lei sdo coisas diferentes. O
aplicador podera, ao aplicar a lei, estar aplicando-a igualmente, estar aplicando a
lei sem discriminacbes, mas podera, ao aplicar a lei, estar violando o texto
constitucional, na medida em que a lei tem de ser aferida pelas mesmas normas e
principios da Constituicdo.

Hé& afirmacdes de Bacoff e de Canotilho no sentido de que, antes, os direitos e
garantias fundamentais valiam em face da lei; agora, todavia, a lei vale em face
dos direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituigdo. Portanto, se
uma lei violar algum direito ou garantia constitucional, esta lei ndo atendera ao
principio da igualdade.

Quando, em qualquer Constituicdo, pretender-se extirpar tal garantia, estaremos
rompendo com a ordem juridica (2006, p. 49).

Por fim, nao se pode esquecer que, embasado no precioso
ensinamento de ARISTOTELES, RUI BARBOSA lecionou que isonomia é
igualdade entre iguais, na medida em que se igualam.

3.3.2 Motivacéao

Esse principio, diz BANDEIRA DE MELLO, “implica para a
Administracdo o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os
fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacdo I6gica entre 0s
eventos e situacbes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos
casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario para aferir-se a
consonancia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo”.
A motivacdo, diz ainda o mencionado mestre, “deve ser prévia ou
contemporanea a expedigdo do ato” (2015, p. 115).
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Considerando a hipotese de certos atos vinculados, ou seja, naqueles
atos em que ocorre a aplicacdo quase automatica da lei, sem que haja a
possibilidade do discricionarismo, a simples mencao do fato e da norma de
Direito aplicada pode ser suficiente, pois esta implicita a motivacao.

Mas, noutros casos, em que se verifica a presenca do poder
discricionario da Administracdo ou em que a pratica do ato vinculado
depende de maior apreciacdo dos fatos e das normas juridicas aplicaveis, é
necessaria minuciosa motivacdo, como ocorre, por exemplo, no processo
administrativo disciplinar ou em procedimentos com varios concorrentes,
como € o caso das licitacdes publicas.

O fundamento constitucional desse principio, segundo BANDEIRA
DE MELLO, encontra-se no art. 1°, inciso II, da Magna Carta, “que indica
a cidadania como um dos fundamentos da Republica” e também o
paragrafo unico do citado artigo, “segundo o qual todo o poder emana do
povo” (2015, p. 115-116), posto que 0 minimo que os cidaddos podem
pretender & saber as razbes pelas quais em seu nome sdo tomadas as
decisOes, por quem tem a obrigacdo de servi-los na forma do ordenamento
juridico.

E também fundamento o art. 5°, inciso XXXV, pois o principio da
motivacao assegura aos cidadaos o direito individual de ndo se submeterem
a decisdes arbitrarias, de acordo com o citado mestre.

Para MEIRELLES, o principio da motivacdo ¢ “uma exigéncia do
Direito Publico e da legalidade governamental” e aponta como
fundamentos o art. 5° caput, e inciso Il, pois no Estado de Direito “s6
impera a vontade das normas juridicas” (2013, p. 105). Para ele, “a
motivacdo é ainda obrigatoria para assegurar a garantia da ampla defesa e
do contraditorio prevista no art. 5°, LV, da CF de 1988 (2015, p. 107).

Além disso, ndo é custoso lembrar que o art. 93, inciso X, da CF,
exige motivacdo para as decisfes administrativas dos Tribunais. Algumas
leis também falam em motivacdo, como é o caso da Lei 9.784 (art. 1°,
paragrafo Unico, e art. 50, incisos | a VIII e 88 1°, 2° e 3°), que dispde sobre
0 Processo Administrativo no ambito federal, e da Lei 8.666/93 (Estatuto
das LicitacOes e dos Contratos Administrativos).

3.3.3 Finalidade

O principio em comento imp&e que a Administracdo deve alcancar
sempre a finalidade normativa. Para MEIRELLES esse principio equivale
ao principio da impessoalidade, como vimos anteriormente.
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Para BANDEIRA DE MELLO “o principio da finalidade ndo ¢ uma
decorréncia do principio da legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia
dele; esta nele contido, pois corresponde a aplicacdo da lei tal qual é; ou
seja, na conformidade de sua razédo de ser do objetivo em vista do qual foi
editada”. Assim, diz ele que “tomar uma lei como suporte para a pratica de
ato desconforme com sua finalidade ndo é aplicar a lei; é desvirtua-la; é
burlar a lei sob pretexto de cumpri-la”. Dai por que 0s atos incursos neste
vicio — denominado ‘desvio de poder’ ou ‘desvio de finalidade’ — s&o
nulos. Quem desatende ao fim legal desatende a prdpria lei (2015, p. 109).

O principio da finalidade determina a Administracédo a préatica de atos
voltados para o interesse publico. Afinal, o que a lei tem em vista é 0
préprio interesse da coletividade. Dai a proibicdo da edicdo de atos para a
satisfacdo de interesses pessoais, como a desapropriacdo de bens
particulares como mero ato de perseguicdo politica do administrador contra
o0 particular que ndo venha a ser seu eleitor. Nesse caso, tem-se 0 chamado
desvio genérico. Se, por outra, o ato desatende ao fim precipuo da lei, como
ocorre no uso de um instrumental juridico (a antiga carteira de identidade,
por exemplo), criado para um fim determinado (Seguranca), para se
alcancgar outro fim (aumento de arrecadacdo), tem-se o chamado desvio
especifico.

Ja dizia SANTO TOMAS DE AQUINO que “governar é conduzir
convenientemente ao devido fim a coisa governada”.

Para BANDEIRA DE MELLO “a raiz constitucional do principio da
finalidade encontra-se na propria consagracdo do principio da legalidade,
estampado no art. 37 da Lei Magna”, e também no art. 5°, LXIX, “no qual
prevé o mandado de seguranca”, visto que ali “se diz cabivel sua concessao
contra ilegalidade ou ‘abuso de poder’” E complementa: “Abuso de poder ¢
0 uso do poder além de seus limites. Ora, um dos limites do poder é

justamente a finalidade em vista da qual poderia ser utilizado” (2015, p.
110-111).

3.3.4 Razoabilidade

Como enfatiza CARVALHO FILHO, razoabilidade “é a qualidade
do que é razodavel, ou seja, daquilo que se situa dentro de limites aceitaveis,
ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de
forma um pouco diversa”. E ele alerta:

Ora, 0 que é totalmente razoavel para uns pode ndo o ser para outros. Mas,

mesmo quando ndo o seja, é de reconhecer-se que a valoragdo se situou dentro
dos standards de aceitabilidade. Dentro desse quadro, ndo pode o juiz controlar
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a conduta do administrador sob a mera alegacao de que ndo o entendeu razoavel.
N&o Ihe € licito substituir o juizo de valor do administrador pelo seu préprio,
porque a isso se coloca o Obice da separacdo de funcdes, que rege as atividades
estatais. Porém, isto sim, e até mesmo devera, controlar os aspectos relativos a
legalidade da conduta, ou seja, verificar se estdo presentes os requisitos que a lei
exige para a validade dos atos administrativos. Esse € o sentido que os Tribunais
tém emprestado ao controle (2015, p. 41).

Esse principio exige proporcionalidade entre os meios utilizados
pela Administracdo e os fins que ela objetiva alcancar. LUCIA
FIGUEIREDO salienta que “¢ por meio da razoabilidade das decisdes
tomadas que se podera contrastar atos administrativos e verificar se estdo
dentro da moldura comportada pelo Direito” (2006, p. 50).

O fato de a lei conceder ao administrador certa liberdade (margem de
discricdo) significa que ela lhe deferiu o encargo de adotar, ante as mais
diversas situagdes, a providéncia mais adequada a cada uma delas. Ou seja,
ndo cabe ao administrador agir ao sabor de suas paixdes, de seus éxtases,
de seus humores — bons ou maus.

Citando a ministta CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA,
MEIRELLES assevera que ‘“a razoabilidade ndo pode ser lancada como
instrumento de substituicdo da vontade da lei pela vontade do julgador ou
do intérprete, mesmo porque ‘cada norma trem uma razao de ser’” (2013,

p. 96).

Para BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 112), os seus fundamentos
constitucionais sdo 0s mesmos que dao sustentacdo aos principios da
legalidade (arts. 5° |II, 37 e 84) e da finalidade (art. 5° LXIX). A
Constituicdo de Sergipe consagrou-o no art. 25. E a Lei 9.784/1999 cita-o,
separando-o, inclusive, do principio da proporcionalidade, quando nem
todos os autores o fazem.

Alguns autores e também intérpretes e aplicadores da lei tém
exagerado na compreensdo e aplicacdo desse principio. E preciso estamos
atentos para esta licdo de CARVALHO FILHO:

Assim, na esteira da doutrina mais autorizada e rechacando algumas
interpretagdes evidentemente radicais, exacerbadas e dissonantes do sistema
constitucional vigente, é preciso lembrar que, quando se pretende imputar a
conduta administrativa a condi¢do de ofensiva ao principio da razoabilidade, tera
que estar presente a ideia de que a acdo é efetiva e indiscutivelmente ilegal.
Inexiste, por conseguinte, conduta legal vulneradora do citado principio: ou a
acdo vulnera o principio e € ilegal, ou, se ndo o ofende, ha de ser qualificada
como legal e inserida dentro das fungdes normais cometidas ao administrador
publico (2015, p. 42).
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Consideramos extremamente coerente a posicdo do autor. Nos
ultimos tempos, tém-se procurado, no Brasil, cercear, por assim dizer, a
acdo discricionaria da Administracdo Publica, na circunscricdo que a lei Ihe
confere. Ndo se deve concordar jamais é com condutas administrativas que
tentem ultrapassar essa fronteira legal. Novamente, a palavra de
CARVALHO FILHO:

Dissentimos, por conseguinte, de doutrina que advoga a eliminacdo do poder
discricionario da Administracdo diante da aplicacdo do principio da
razoabilidade. Se é verdade que este abranda o excesso de poder administrativo,
ndo é menos verdadeiro que o administrador continua detendo o poder juridico
de valorar condutas e decisdes, pois que essa € a sua atribuicdo. N&o
concordamos, pois, com as posi¢cdes segundo as quais ao Judicidrio seria
conferida a fungdo de praticamente substituir o juizo de valoragédo levado a cabo
pelo administrador. Trata-se de radicalismo que mais complica que elucida a
aplicacdo do direito.

N&o custa lembrar, por outro lado, que o principio da razoabilidade ndo incide
apenas sobre a fungdo administrativa, mas, ao contrario, incide sobre qualquer
funcéo publica, inclusive a funcéo legislativa. Por isso mesmo, o STF, por mais
de uma vez, ja declarou a inconstitucionalidade de lei por violagdo ao principio,
tanto de lei federal, quanto de lei estadual, o que denota que esse tipo de ofensa
afeta realmente o plano de validade dos atos (2015, p. 42-43).

Vide, como exemplos de decisdes do STF, nesse sentido, a ADI 4.467,
Rel. Min. ELLEN GRACIE, em 30.09.2010 (sobre Lei federal), e a ADI 1.158,
Rel. Min. CELSO DE MELLO (sobre Lei estadual).

Sobre a questdo da discricionariedade vista sob a Otica da
razoabilidade, diz BANDEIRA DE MELLO:

Certamente cabe advertir que, embora a discricionariedade exista para que o
administrador adote a providéncia 6tima para 0 caso, inimeras vezes, se ndo na
maioria delas, nem ele nem terceiro poderiam desvendar com certeza inobjetavel
qual seria esta providéncia ideal. E exato, pois, que, existindo discri¢io, é ao
administrador — e ndo ao juiz — que cabe decidir sobre qual seria a medida
adequada (2015, p. 112).

3.3.5 Proporcionalidade

Alguns estudiosos brasileiros separam 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, enquanto outros ndo os separam,
COMOo Vimos acima.

No Direito estrangeiro, o ordenamento norte-americano e 0
argentino, por exemplo, operam com a razoabilidade. Alias, tal principio
tem origem e desenvolvimento na elaboracdo jurisprudencial anglo-
saxonica. Ja os ordenamentos europeus continentais, sobretudo o alemao e
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0 suico, utilizam o principio da proporcionalidade, de logo absorvido por
outros sistemas como os da Austria, Holanda, Bélgica, Franca e outros.
Alids, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias afirmou este
principio como principio doutrinario (CARVALHO FILHO, 2015, p. 43 -
nota de rodapé 126). Para aqueles, o sentido de proporcionalidade esta
contido no principio da razoabilidade. Para estes, o sentido de
razoabilidade esta contido no principio da proporcionalidade.

Entre noés, atribui-se a razoabilidade o sentido de coeréncia légica
nas decisdes e medidas administrativas, o sentido de adequacao entre meios
e fins. A proporcionalidade associa-se, por conseguinte, um sentido de
amplitude ou intensidade nas medidas adotadas, sobremodo naquelas de
ordem restritiva ou sancionadora.

Logo, para os que consideram melhor englobar no principio da
proporcionalidade o sentido de razoabilidade, “o principio da
proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de ndo serem
impostas, aos individuos em geral, obrigacOes, restricbes ou san¢bes em
medida superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse

publico, segundo critério de razoavel adequagao dos meios aos fins”, COMo
ensina ODETE MEDAUAR (2015, p. 163).

BANDEIRA DE MELLO considera que “este principio enuncia a
ideia — singela, alias, conquanto frequentemente desconsiderada — de que as
competéncias administrativas s6 podem ser validamente exercidas na
extensdo e intensidade proporcionais ao que seja realmente demandado
para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas”.
Embora reconheca que tal principio “ndo ¢ sendo faceta do principio da
razoabilidade”, afirma que “merece um destaque proprio, uma referéncia
especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um vicio
que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicdo de desproporcionalidade
do ato, salientando, destarte, a possibilidade de corregédo judicial arrimada
neste fundamento” (2015, p. 113). Aponta como seus fundamentos 0s
mesmos do principio da legalidade, ou seja, 0 art. 37 conjuntamente com 0s
arts. 5°, 11 e 84, 1V, CF.

Para CARVALHO FILHO:

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de poder, e
o fim a que se destina é exatamente o de conter atos, decisGes e condutas de
agentes publicos que ultrapassam os limites adequados, com vistas ao objetivo
colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos poderes representativos do
Estado. Significa que o Poder Pablico, quando intervém nas atividades sob seu
controle, deve atuar porque a situacdo reclama realmente a intervencdo, e esta
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deve processar-se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a
ser atingido (2015, p. 43).

O autor aponta trés fundamentos para embasar o principio em
comento, conforme disp6e a doutrina teutdnica:

Segundo a doutrina alemd, para que a conduta estatal observe o principio da
proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacao,
significando que o meio empregado na atuacdo deve ser compativel com o fim
colimado; 2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o fim publico, ou
seja, 0 meio escolhido é o que causa 0 menor prejuizo possivel para 0s
individuos; 3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a
serem conquistadas superarem as desvantagens (2015, p. 43).

De qualquer forma, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade levam ao caminho do principio da ponderacéo.

3.3.6 Supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

E principio geral de Direito em qualquer sociedade. E condicio de
existéncia da propria sociedade, como diz BANDEIRA DE MELLO (2015,
p. 99). Ndo ha no texto constitucional um dispositivo especifico que o
embasa.

Pode-se fundamenta-lo, por exemplo, no art. 170, 111, V e VI, da CF,
e em tantos outros, enquanto pressuposto do convivio social. Para o Direito
Administrativo interessam apenas 0s aspectos de sua expressdo na esfera
administrativa. Nesse contexto podem ser citados o0s incisos XXIV e XXV,
do art. 5°, CF, nos quais se evidencia a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado.

Com base nessa supremacia a Administracdo Publica, que representa
0 interesse publico tem:

| — o poder de constituir terceiros em obrigacdes mediante atos
unilaterais, que sdo imperativos como tantos outros atos do Estado e
ostentam a exigibilidade, que se traduz na previséo legal de sancdes
ou providéncias indiretas que induzam o administrado a acata-los.
Muitas vezes tais atos ensejam, ainda, que a propria Administracao
possa, por seus proprios meios, executar a pretensdo traduzida no
ato, sem precisar recorrer antecipadamente as vias judiciais para
obté-la, no que se chama auto-executoriedade dos atos
administrativos. A auto-executoriedade ocorre nestas duas hipéteses:

a) quando a lei determina de forma expressa tal comportamento;

58



b) quando urgente for a providéncia a ser tomada, necessitando,
desta forma, a sua imediata execucao, por ndo haver outro modo
de eficécia idéntica e se verificar a existéncia de sério risco de
perecimento do interesse publico se ndo for adotada (BANDEIRA
DE MELLO, 2015, p. 99).

Il — O poder de impor, com fundamento legal, san¢des ou
providéncias indiretas que induzam o administrado a acata-los
(mudanc¢a da mao no transito).

Il — O poder de revogar 0s proprios atos inconvenientes ou
inoportunos, desde que dentro de certos limites.

IV — O dever de anular ou convalidar (quando convalidaveis) os atos
invalidos que tenha praticado (principio da auto-tutela).

Qualquer ameaca ou incorreta utilizacdo dessas prerrogativas pode

ser corrigida judicialmente.

Alguns vém pondo resisténcias contra esse principio, falando em sua

“desconstrucdo”, dentre os quais figura o ja citado HUMBERTO AVILA,
como lembra CARVALHO FILHO. Em contestacéo a tais resisténcias este
ultimo diz:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio em
foco, argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com
suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas situacGes
especificas. Nao lhes assiste razdo, no entanto, nessa Vvisdo pretensamente
modernista. Se € evidente que o sistema juridico, € mais evidente ainda que,
como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em confronto com o
interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais n&o exclui a densidade
do principio. Este €, na verdade, o corolario natural do regime democrético,
calcado, como por todos sabido, na preponderancia das maiorias. A
“desconstrugdo” do principio espelha uma visdo distorcida e coloca em risco a
propria democracia; o principio, isto sim, suscita “reconstru¢do”, vale dizer,
adaptacdo a dinamica social, como ja se afirmou com absoluto acerto (2015, p.
34-35).

3.3.7 Devido processo legal e ampla defesa

Tais principios assentam-se na Constituicdo Federal, no art. 5°,

incisos LIV e LV. A Lei n° 9.784/1999, no art. 2° prevé expressamente a
observancia por parte da Administragdo Publica dos principios da ampla
defesa e do contraditério, regulando, desta forma, o preceito constitucional.
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Estéo consagrados nos citados dispositivos do art. 5°:

| — a exigéncia de um processo formal regular para que se possa
atingir a liberdade e os bens do cidadao;

Il — o oferecimento de oportunidade de contraditorio e de defesa
ampla, incluindo-se o direito de recurso, antes de a Administracéo
Publica tomar decisdes gravosas a determinado sujeito.

Comentando o disposto no inciso LV, diz MEIRELLES:

Ao falar em “litigantes”, ao lado dos “acusados”, a atual Carta Magna acabou
por jurisdicionalizar o processo administrativo. Sem duvida, em relacdo aos
“acusados” a garantia da ampla defesa e do contraditorio ja havia; porém, quanto
aos “litigantes”, ndo. Esta ¢, sem duvida, uma das grandes novidades da
Constituicdo Federal de 1988. E o fendmeno da processualidade administrativa
(2015, p. 109).

A adocdo desses principios ndo deve ser levada ao extremo, mas com
a devida prudéncia diante dos fatos concretos. BANDEIRA DE MELLO
diz a esse respeito:

Os principios aludidos ndao devem ser tomados de maneira tdo desatada que
impecam a adocdo imediata de providéncias da mais extrema urgéncia
requeridas insubstituivelmente para salvaguardar interesses publicos relevantes
que, de outra sorte, ficariam comprometidos.

Entendé-los de maneira téo radical implicaria olvidar a sempre lembrada licdo de
Carlos Maximiliano: “Deve o Direito ser interpretado inteligentemente, ndo de
modo a que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va
ter a conclusdes inconsistentes ou impossiveis”.

Deles decorre, entretanto, que, nos casos em que a urgéncia demande
postergacdo provisoria do contraditério e ampla defesa, a Administracdo, de
regra, ndo podera por si mesma tomar as providéncias constritivas — e seria
inconstitucional lei que a autorizasse —, pois devera recorrer ao Poder Judiciario,
demandando que as determine liminarmente (2015, p. 119-120).

Quando for estritamente necessario, pode a Administracdo Publica
tomar imediatas providéncias da mais reconhecida urgéncia para
salvaguardar interesses publicos relevantes que poderiam, de outra forma,
ficar comprometidos (poder de policia).

O devido processo legal (due process of law) remonta aos tempos do
rei inglés Jodo Sem Terra, que foi compelido pelos barbes a assinar a
Magna Carta, em 1215. O art. 39 deste memoravel documento assegurava
quem nenhum homem livre teria sua liberdade ou propriedade sacrificada
salvo de acordo com a law of the land (lei da terra). Em 1354, no reinado
de Eduardo Il1, a expressdo foi substituida pela atual due process of law,
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que, atravessando o Oceano, seria consagrada pela Emenda V a
Constituicdo dos EUA, em 1789, e ratificada pelos estados federados norte-
americanos em 1791.

3.3.8 Controle judicial dos atos administrativos

Como ja se sabe, esse principio decorre da unidade de jurisdicdo
(sistema de jurisdicdo Unica ou sistema inglés) que adotamos, na
Republica. Vale dizer: nenhum litigio sobre direitos pode ser excluido da
apreciacdo do Poder Judiciario, por mandamento do art. 5°, inciso XXXV,
CF. Quaisquer contendas entre a Administracdo Publica e os administrados
acabardo na via judicial. Somente ao Poder Judiciario cabe resolver em
carater definitivo sobre tais contendas. E o que também se chama
universalizagdo da jurisdi¢ao.

De tal maneira, ao Poder Judiciario cabe:
a) anular atos invalidos;

b) impor a Administracdo Publica comportamentos a que esteja
obrigada;

c) proferir e impor condenacdes pecuniarias cabiveis.
3.3.9 Responsabilidade do Estado por atos administrativos

Estriba-se no art. 37, § 6°, CF, que adota a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado (que sera estudada no proximo semestre letivo) por
danos causados a terceiros.

Dai entender-se que:

| — aplica-se a responsabilidade do estado indistintamente a todas as
fungdes publicas, ndo se limitando a danos advindos de atos
administrativos;

Il — cabe responsabilidade da Administracdo Pablica até mesmo nos
caos em gue néo se configure dolo ou culpa (ha o direito de regresso
contra o agente que deu causa); é a responsabilidade objetiva do
Estado;

I11 — a responsabilidade objetiva, como alguns entendem, € sO para
comportamentos positivos do estado (comissivos); 0s atos omissivos
ndo geram, para estes, responsabilidade objetiva, mas subjetiva (por
culpa do servigo), ou seja, quando o Estado deveria legalmente agir,
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mas, podendo fazé-lo, ndo o fez a tempo; ha quem pense em sentido
contrario, admitindo, em qualquer circunstancia, a teoria objetiva, o
que parece ser o mais acertado;

IV — esses critérios de responsabilidade alcancam as pessoas
juridicas de Direito Privado que prestam servicos publicos.

3.3.10 Boa administracao

Decorre da conjugacdo dos principios da eficiéncia e da legalidade
(art. 37, CF), pois ndo seria aceitavel que, por exemplo, na busca da
eficiéncia viesse a Administracdo Publica a postergar a legalidade, que é
dever da Administracdo Publica por exceléncia.

Esse principio € tratado no Direito italiano, como resultado dos
ensinamentos de GUIDO FALZONE. La, tem-se que eficiéncia € uma
faceta da boa administracao.

E de dizer que, quando se verificar hipoteses em que haja discri¢io

administrativa (poder discricionario), “a norma s6 quer a solucdo
excelente”, como justifica BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 126).

3.3.11 Seguranca juridica ou protecéo a confianca

O principio da seguranca juridica € da esséncia do Estado
Democrético de Direito, integrando o sistema constitucional como um todo,
e ndo se encontrando em qualquer dispositivo especifico. Diz MEIRELLES
que a “ele esta visceralmente ligada a existéncia de maior estabilidade das
situagdes juridicas” (2015, p. 104).

E também um dos principios gerais de Direito. E tais principios,
como se sabe, sdo vetores normativos dentro do sistema juridico positivo.
A Lei 9.784/1999, no art. 2°, determina obediéncia ao principio da
seguranca juridica. Tal Lei ndo admite, como consequéncia da aplicacdo do
principio, a “aplicacdo retroativa de nova interpretagdo”, ao referir-se a
interpretacdo da norma administrativa (art. 2°, paragrafo unico, inciso XIII,
parte final).

MEIRELLES explana:

Estudioso desse principio, Almiro do Couto e Silva [...], quando trata do ato
nulo frente ao principio da seguranca juridica, ensina que, ‘no Direito Publico,
ndo constitui uma excrescéncia ou uma aberracdo admitir-se a sanatoria ou o
convalescimento do nulo. Ao contrario, em muitas hipoteses o interesse publico
prevalecente estard precisamente na conservacao do ato que nasceu viciado mas
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que, apds, pela omissdo do Poder Publico em invalida-lo, por prolongado
periodo de tempo, consolidou nos destinatarios a crenca firme na legitimidade
do ato. Alterar esse estado de coisas, sob o0 pretexto de restabelecer a legalidade,
causara mal maior do que preservar o status quo. Ou seja, em tais circunstancias,
no cotejo dos dois subprincipios do Estado de Direito, o da legalidade e o da
seguranca juridica, este ultimo prevalece sobre o outro, como imposicdo da
justica material. Pode-se dizer que é esta a solucdo que tem sido dada em todo
mundo, com pequenas modificagdes de pais para pais’ (2015, p. 104-105).

Comentando sobre a adogdo do principio na Lei 9.784/1999, DI
PIETRO afirma:

Como participante da Comissao de juristas que elaborou o anteprojeto de que
resultou essa lei, permito-me afirmar que o objetivo da inclusdo desse
dispositivo foi o de vedar a aplicacdo retroativa de nova interpretagcéo de lei no
ambito da Administracdo Publica. Essa ideia ficou expressa no paragrafo Unico,
inciso XIlII, do artigo 2° quando impde, entre outros critérios a serem
observados, “interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta
o atendimento do fim puablico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de
nova interpretacdo” (2015, p. 118-119).

A seguranca juridica tem merecido contestacOes por parte de juristas,
jusfilésofos e outros, nos tempos de agora. Todavia, essa “seguranca
juridica” coincide com uma das mais caras aspiragdes do homem: a da
certeza possivel em relacdo ao que o cerca.

Assim, a Administracdo Pdblica ndo pode sancionar, agravar a
situacdo dos administrados ou denegar-lhes pretensdes sem a prévia e
publica noticia. Ex: corte no fornecimento de um servico publico sem o
prévio aviso legal.

CARVALHO FILHO, comentando este principio, alude a prescricdo
e a decadéncia como ‘“fatos juridicos através dos quais a ordem juridica
confere destaque [...] ao principio da seguranca juridica”. Lembra que tal
principio, aliado ao da protecdo a confianca “passaram a constar de forma
expressa no art. 54, da Lei n° 9.784, de 29.1.99, nos seguintes termos: ‘O
direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorrem efeitos favoraveis para os destinatarios decai em 5 (cinco) anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fe’. A
norma, como se pode observar, conjuga 0s aspectos de tempo e boa-fé, mas
se dirige essencialmente a estabilizar relacdes juridicas pela convalidacao
de atos administrativos iniquinados de vicio de legalidade (2015, p. 38).

Ademais, o citado publicista anota que “o STF, invocando a Lei n°

9.784/99, convalidou ato administrativo de transposicdo de carreira em
favor de servidor, porquanto, embora calcado em lei supostamente
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inconstitucional, j& consolidara situacdo juridica do destinatario e, desse
modo, merecia protegdo ‘em homenagem ao principio da seguranca
juridica’” (2015, p. 39). E lembra que:

No campo do direito positivo, merecem citacdo as Leis n° 9.868, de 10.11.99
(processo e julgamento de acdo direta de inconstitucionalidade e declaratoria de
constitucionalidade), e 9.882, de 3.12.99 (processo e julgamento de arguicédo de
descumprimento de preceito fundamental), nas quais o legislador admite
expressamente que a decisdo nas referidas acBes possa ter eficacia tdo-somente
apos o transito em julgado, ou a partir de outro momento, “tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”, mantendo-se, por
conseguinte, os efeitos pretéritos da lei declarada inconstitucional e
resguardando-se a confianca depositada pelo individuo na lei editada pelos
poderes politicos (2015, p. 39).

Observe-se, por fim, que ha autores que ao principio da seguranca
juridica, na via administrativa, cingem o principio da protecédo a confianca,
e, por vezes, também o da boa-fé.

3.3.12 Presuncéo de legitimidade ou de veracidade

Também chamado de principio da presuncdo de legalidade, € mais
ligado aos atos administrativos. Incorpora dois aspectos:

| —a presuncéo de verdade, que se refere a certeza dos fatos;

Il — presuncdo de legalidade, uma vez que, como a Administracao
Publica se submete ao império da lei, presume-se, até prova em
contrario, que todos os atos por ela produzidos sejam verdadeiros e
praticados sob o manto das normas legais.

A presuncéo € relativa (juris tantum), admitindo prova em contrario.
Ha, assim, a inversdo do dnus da prova.

Dessa presuncao decorrem as decisdes executorias da Administracéo
Publica, pois suas decisbes sdo de execucdo imediata por ela propria,
mediante meios diretos ou indiretos de coacgéo.

3.3.13 Especialidade

Esse principio € uma decorréncia dos principios da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico. E concernente & ideia de
descentralizacdo administrativa e normalmente e referido as autarquias,
embora alguns doutrinadores o aplicam aos demais entes da Administracéo

Publica indireta.
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Ocorre que a lei que cria a autarquia estabelece com precisdo as
finalidades que lhe sdo inerentes, ndo sendo cabivel aos administradores
afastar-se de tais finalidades, pois ndo tém a livre disponibilidade dos
interesses publicos.

O seu fundamento esta no art. 37, incisos XIX e XX, CF.
3.3.14 Continuidade do servico publico

Como a nomenclatura ja o diz, esse principio volta-se para 0s
servigos publicos e refere-se ao fato de que o Estado desempenha funcbes
essenciais ou necessarias a coletividade e, portanto, tais servicos nao
devem sofrer solucédo de continuidade.

Por conta desse principio, e na falta de lei especifica que regulamente
o direito de greve nos servigos publicos, observando o art. 37, inciso VII,
CF, o STF decidiu pela extensdo da aplicacdo da Lei n° 7.783/89, sob os
protestos dos servidores plblicos. E oportuno verificar que a CF, embora
reconhecendo o direito de greve no setor privado, fez a ressalva do art. 9°,
§ 1°, para ndo ensejar a solucdo de continuidade nos servigcos publicos
prestados por terceiros mediante concessao ou permissao.

Em decorréncia da continuidade do servigo publico é que ha:

| — a ocorréncia de institutos como a supléncia, a delegacdo e a
substituicdo para preencher as funcbes publicas temporariamente
vagas (ar. 37, IX, CF);

Il — ndo invocacdo pelo contratado da exceptio non adimpleti
contractus (excecdo de contrato ndo cumprido) nos contratos que
versem sobre a execucéo de servigos publicos;

I11 — a faculdade de a Administracdo Publica ocupar e utilizar o local,
instalagGes, equipamentos, material e pessoal de empresa por ela
contratada, a fim de garantir a continuidade do servico (art. 80,
inciso I, ¢/c art. 58, inciso V, da Lei 8.666/1993).

IV — a possibilidade de a Administracdo Publica intervir na
concessdo de um servigo publico (art. 32 da Lei 8.987/1995) ou
encampar a mesma (art. 37).

CARVALHO FILHO faz alusdo ao liame existente entre o principio
da continuidade e o da eficiéncia:
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N&o é dispensavel, porém, acentuar que a continuidade dos servi¢os publicos
estd intimamente ligada ao principio da eficiéncia, hoje expressamente
mencionado no art. 37, caput, da CF, por forga de alteragdo introduzida pela
Emenda Constitucional, relativa a reforma do Estado. Logicamente, um dos
aspectos da qualidade dos servigos € que ndo sofram solucdo de continuidade,
prejudicando os usuarios (2015, p. 37).

A continuidade dos servicos publicos, embora deva constituir a regra
geral, ndo tem carater absoluto. SituacOes ha que o excepcionam, inclusive
com amparo legal, como se d&d com a Lei 8.987/95 (Lei de Concessoes e
Permissdes de Servigos Publicos), citada no item 3.2.6, e com a qual
trabalharemos no proximo semestre, ao estudar Servicos Publicos. Pode ser
citado como exemplo o caso da paralisagdo do fornecimento de um
determinado servigo publico para fins de reparos técnicos, como ocorre,
com reparos feitos nas redes de distribuicdo de agua encanada ou de
energia elétrica.

3.3.15 Precaucao

Esse principio, embora ainda ndo seja estudado por muitos
administrativistas, ndo escapa a alguns deles. E um principio por enquanto
mais afeito ao Direito Ambiental, como inclusive atestam ANTONIO
CESAR LEITE DE CARVALHO e JOSE LIMA SANTANA, em livro
sobre este ramo do Direito, publicado em 2009 com reiteradas reimpressdes
anuais (2012, p. 211-216). Tem origem na tendéncia de “desenvolver-se a
ideia de que é necessario evitar a catastrofe antes que ela ocorra” e inspira
as “condutas administrativas”, como diz CARVALHO FILHO (2015, p.
40). E acrescenta:

Esse postulado teve origem no ambito do direito ambiental, efetivamente foro
préprio para seu estudo e aprofundamento. Significa que, em caso de risco de
danos graves e degradacdo ambientais, medidas preventivas devem ser adotadas
de imediato, ainda que ndo haja certeza absoluta, fator este que ndo pode
justificar eventual procrastinacdo das providéncias protetivas [como consta do
Principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro, na ECO/92]. Autorizada doutrina,
a proposito, ja deixou consignado que, existindo davida sobre a possibilidade de
dano, “a solugdo deve ser favordvel ao ambiente e ndo ao lucro imediato”
(2015, p. 40).

Esse € um principio novo, em plena evolugdo, mas merecedor de
acolhida na sociedade moderna, em decorréncia de certas acGes que se
revelam devastadoras para os individuos. De tal forma, a prevencdo deve
sobrepor-se a correcdo. Ha quem o invoque para tutelar o interesse
publico, considerando-se que se “determinada agdo acarreta risco para a
coletividade, deve a Administracdo adotar postura de precaucao para evitar
que eventuais danos acabem por concretizar-se”. Lembra o citado
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administrativista que, nesses casos, incide a inversdao do 6nus da prova,
cabendo ao interessado comprovar “que seu projeto ndo traz riscos para a
coletividade, cabendo a Administracdo, em cada caso, aferir a existéncia,
ou ndo, de reais condicdes de seguranca para 0 interesse publico”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 41).
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4 ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 Estado, Governo e Administracéo Publica
4.1.1 Estado
| — Terminologia

O termo Estado vem do latim status, com o sentido de estar firme.
No sentido de sociedade politica permanente, o termo Estado surgiu no
século XVI, na obra “O Principe”, de MAQUIAVEL, que, contudo,
indicava as comunidades que formavam as cidades-estados tdo comuns na
Italia daquele tempo.

Para uns, o Estado, assim como a sociedade, sempre existiu, ainda
que minimamente. Para outros, a sociedade precedeu ao Estado. O certo é
que a nocdo de Estado ndo pode abstrair-se da de pessoa juridica. Na
verdade, o Estado é considerado um ente personalizado, seja no ambito
internacional, seja internamente (art. 41, do Cddigo Civil). E quando se
trata de uma Federacdo, como é o caso do Brasil, vigora o
pluripersonalismo, pois além da pessoa juridica central (Unido), existem
outras pessoas juridicas internas que compdem o sistema politico, e que sdo
0s Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios.

Il — Poderes e funcdes

Embora o poder estatal seja reconhecidamente uno e indivisivel, é
comum dizer-se, seguindo a concep¢do de MONTESQUIEU, que o Estado
compbe-se de trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),
independentes e harmonicos entre si (CF, art. 2°) e “com suas funcoes
reciprocamente indelegaveis”, segundo observa MEIRELLES, para
acrescentar: “Esses poderes sdo imanentes e estruturais do Estado
(diversamente dos poderes administrativos, que sdo incidentais e
instrumentais da Administracdo), a cada um deles correspondendo uma
funcio que lhe é atribuida com precipuidade” (2015, p. 62). E sempre bom
lembrar que MONTESQUIEU jamais falou em separacdo de Poderes, mas
em limitacdo ou equilibrio entre os Poderes.

Segundo BANDEIRA DE MELLO, “funcdo publica, no Estado
Democrético de Direito, é a atividade exercida no cumprimento do dever
de alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem juridica” (2015, p.
29).
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E diz mais:

Onde h& funcgdo [...], ndo ha autonomia da vontade, nem a liberdade em que se
expressa, nem a autodeterminacdo da finalidade a ser buscada, nem a procura de
interesses proprios, pessoais. Ha adscricdo a uma finalidade previamente
estabelecida, e, no caso de funcdo publica, ha submissdo da vontade ao escopo
pré-tracado na Constituicdo ou na lei e hd o dever de bem curar um interesse
alheio, que, no caso, € o interesse publico; vale dizer, da coletividade como um
todo, e ndo da entidade governamental em si mesma considerada (2015, p. 101).

Sabemos que ndo ha exclusividade no exercicio desta ou daquela
funcdo puablica, por parte dos Poderes. Ha, sim, preponderancia. As linhas
definidoras das fungbes exercidas pelos Poderes tém carater politico e
figuram na Constituicdo. Alids, o sentido de independéncia e harmonia
entre os Poderes deve ser entendido da seguinte maneira:

- de um lado, possuem sua prépria estrutura, ndo se subordinando a
qualquer outro;

- de outro lado, devem objetivar os fins almejados pela
Constituicao.

a) Funcoes tipicas

As funcdes normais dos Poderes estatais sdo também chamadas
funcdes tipicas. Assim, ao Poder Legislativo foi cometida a funcdo
normativa; ao Executivo, a funcdo administrativa; e ao Judiciario, a funcéo
jurisdicional.

b) Funcdes atipicas

As funcdes que materialmente deveriam pertencer a um determinado
Poder, mas, sob a autorizagao constitucional, vém a ser desempenhadas por
Poder diverso, sdo chamadas funcdes atipicas.

O Legislativo, por exemplo, além da funcdo normativa, exerce a
funcdo jurisdicional, quando o Senado processa e julga o Presidente e 0
Vice-Presidente da Repulblica nos crimes de responsabilidade. Bem como,
julga os Ministros de Estado, os Comandantes das Forcas Armadas (art. 52,
I, CF), os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da
Republica e o0 Advogado Geral da Unido, pelos mesmos crimes (art. 52, 11).
Exerce também a funcdo administrativa quando organiza Seus Servicos
internos (art. 51, 1V, e 52, XIlIl, CF).
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O Judiciario, afora a funcdo jurisdicional, pratica atos no exercicio da
funcdo normativa, como a elaboracdo dos regimentos internos dos
Tribunais (art. 96, I, alinea “a”, CF), e no exercicio da funcao
administrativa, quando organiza os seus servicos (art. 96, I, alinea “b”, e

(1P

seguintes; art. 96, 11, alinea “a”, e seguintes).

Por seu turno, o Executivo, ao qual incumbe a fungéo administrativa,
desempenha também funcdo normativa, quando produz, por exemplo,
normas gerais e abstratas através de seu poder regulamentar (art. 84, 1V,
CF), ou, ainda, edita medidas provisorias (art. 62), ou leis delegadas (art.
68). Quanto a funcdo jurisdicional, o sistema constitucional brasileiro
vigente ndo deu margem a que pudesse ser exercido pelo Executivo. Afinal,
as decisdes administrativas ndo fazem coisa julgada (res judicata).

No que concerne a questdo das fungbes tipicas ou atipicas, é
oportuno este comentario de CARVALHO FILHO:

Em relacdo a tipicidade ou atipicidde das funcBes, pode suceder que
determinada funcdo se enquadre, em certo momento, como tipica e o direito
positivo venha a converté-la em atipica, e vice-versa. Exemplo elucidativo
ocorreu com a edicdo da Lei n°® 11.441, de 04.01.2007, que alterou o Cddigo de
Processo Civil. Inventario, separacdo consensual e divércio consensual sempre
constituiram funcd@o jurisdicional atipica, porque, a despeito de retratarem
funcdo administrativa, tinham que ser processados e finalizados pelo juiz, ainda
que inexistisse litigio entre os interessados. A citada lei, no entanto, passou a
admitir que o inventario e a partilha (quando os interessados sdo capazes e
concordes), bem como a separacdo consensual e o divércio consensual (quando
ndo héa filhos menores ou incapazes) possam ser realizados por simples escritura
publica em Oficio de Notas comum, servindo de titulo para o registro publico
adequado (arts. 982 e 1.124-A, do CPC, com a alteracdo da Lei n° 11.441/2007).
Com tal inovacao, o que era fun¢do jurisdicional atipica passou a caracterizar-se
como funcéo administrativa tipica (2015, p. 4).

4.1.2 Governo

H& uma tendéncia moderna de associar o termo governo ao Poder
Executivo. E como a Administracdo diz respeito primordialmente a esse
conjunto orgénico, é preciso esclarecer se ambos se diferenciam ou se
identificam. O governo, segundo reiteradas afirmacdes, tem a ver com a
tomada de decisdes fundamentais a vida da coletividade, considerando,
inclusive, o seu futuro. Também € comum dizer que o governo é dotado de
funcdo precipuamente politica e fixa as diretrizes da vida coletiva.

Para CARVALHO FILHO justamente “pela ilimitada projecdao de
seus misteres € que alguns autores tém distinguido governo e
administracao, e funcdo administrativa e funcéo politica, caracterizando-

70



se esta por ndo ter subordinacdo juridica direta, ao contrario daquela,
sempre sujeita a regras juridicas superiores” (2015, p. 5).

Segundo EISMEIN, “governo ¢ a soberania posta em acao” (Apud
MEIRELLES, 2015, p. 65, nota de rodapé n° 13). E considerando-se 0 caso
de uma Federacdo, como a nossa, governo seria também a autonomia posta
em acao, levando em conta os entes federados, exceto a Unido.

4.1.3 Administracédo Publica

O termo administracdo, que vem do latim administratione, ndo tem
uma Unica e inequivoca acepcao. Esse vocabulo tanto abrange a atividade
superior de planejar, dirigir e comandar, como a atividade subordinada de
executar. Logo, tem-se presente a relacdo subordinado/subordinante. A
administracdo pressupde sempre o administrador (chefe que expede ordens
e instrucdes) e o administrado (subalterno que acata ordens e cumpre
instrucdes). Isso, lo6gico, internamente.

D’ALESSIO diz que a Administracao Publica “¢ a atividade concreta
do Estado dirigida a satisfazer as necessidades coletivas em forma direta e
imediata”. E JEAN RIVERO conceitua que a “Administragdo ¢ a atividade
pela qual as autoridades satisfazem necessidades de interesse publico
utilizando prerrogativas de poder” (Apud MEIRELLES 2015, p. 66,
continuacéo da nota 13).

CARVALHO FILHO esclarece que na identificacdo da funcéo
administrativa destaca-se o critério material:

N&o custa, por fim, relembrar que, a despeito da reconhecida diversidade dos
critérios identificadores da funcdo administrativa [...], € o critério material que
tem merecido justo realce entre os estudiosos; cuida-se de examinar o contetido
em si da atividade, independentemente do Poder de onde provenha. Em virtude
dessa consideracdo é que constituem funcdo materialmente administrativa. Em
virtude dessa consideracdo € que constituem funcdo materialmente
administrativa atividades desenvolvidas pelo Poder Judiciario, de que séao
exemplos decisbes de processos de jurisdicdo voluntaria e o poder de policia do
juiz nas audiéncias, ou no Poder Legislativo, como as denominadas ‘leis de
efeitos concretos’, atos legislativos que, ao invés de tragarem normas gerais e
abstratas, interferem na Orbita juridica de pessoas determinadas, como, por
exemplo, a lei que concede pensdo vitalicia & vitva de ex-presidente. Em relagdo
a elas a ideia é sempre residual: onde ndo ha criacdo de direito novo ou solucao
de conflitos de interesses na via propria (judicial), a funcdo exercida, sob o
aspecto material, é a administrativa (2015, p. 5).
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4.1.4 DistingOes entre Governo e Administracdo (MEIRELLES, 2015, p.

67).

Nomenclatura

Governo

Administracao

Em  sentido
(orgénico ou subjetivo)

formal

E o conjunto de Poderes
e 6rgdos constitucionais.

E o conjunto de 6rgdos
instituidos para a
consecucao dos objetivos
do Governo.

Em sentido
(funcional ou objetivo)

material

E o complexo de funces
estatais basicas.

E o0 conjunto das funcoes
necessarias aos Servicos
publicos em geral.

Em sentido operacional

E a conducdo politica
dos negaocios pablicos.

E o desempenho perene
e sistemético, legal e
técnico  dos  servigos
proprios do Estado ou
por ele assumidos em

beneficio da
coletividade.

Natureza da atividade Politica e discricionaria. |Neutra, normalmente
vinculada a lei ou a
norma técnica.

Natureza da conduta Independente. Hierarquizada

Natureza da|Constitucional e politica, | Técnica e legal pela

responsabilidade sem responsabilidade | execucao, e sem

profissional pela|responsabilidade
execucao. constitucional e politica.

Natureza das decisdes Politica (a faculdade de|Instrumental (apenas na

opcdes  politicas  é|area de suas atribuicdes e
prerrogativa do|nos limites legais de sua
Governo). competéncia executiva)

para por em pratica as
opcdes  politicas do
Governo.

Em suma, pode-se dizer que a tbnica do governo € a sua expressao
politica de comando, de iniciativa, de fixacdo de objetivos do Estado e de
manutencdo da ordem juridica vigente, enquanto que a Administracdo é
todo o aparelhamento do Estado, que se volta para a prestacdo de seus
servicos e para pbr em pratica as opcdes politicas de governo. A
Administracdo ndo pratica atos de governo; pratica atos de execucao (atos

administrativos).
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4.1.5 Uso da locuc¢ao ‘Administracio Publica’ no art. 37 da CF

De acordo com o precioso ensinamento de JOSE AFONSO DA
SILVA, o art. 37 da CF emprega a locucdo administracdo publica com os
sentidos formal e material. Emprega-a “‘como conjunto orgéanico ao falar
em administragdo publica direta e indireta dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. E “como atividade
administrativa, quando determina sua submissdo aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, bem
como “da licitagdo (inciso XXI) e os de organizacio do pessoal
administrativo (diversos incisos)” (1996, p. 604).

4.1.6 Estrutura Fundamental da Administracéo Publica no Brasil
4.1.6.1 Consideracdes gerais

Na organizacdo administrativa brasileira hd uma divisdo vertical e
uma divisao horizontal.

| — Divisao vertical

Decorre da forma federativa e ndo significa hierarquia entre os niveis
administrativos. De acordo com esse critério existe a Administracdo
Publica Federal, a Estadual, a Distrital e a Municipal.

Il — Divisao horizontal

Em cada uma das Administragcdes dispostas na divisdo vertical pode
existir, quando o grau de complexidade admitir, a centralizacdo e a
descentralizacdo administrativa. Desse modo, o Estado pode desenvolver as
atividades administrativas que, constitucionalmente, lhe cabem ou que ele
assume:

a) por si mesmo (art. 175, 196-197, 205 c/c 208, I);
b) através de outros sujeitos:

- transfere a particulares (art. 175, CF), no que se chama
“delegacao’;

- cria entidades (art. 37, XIX, CF), no que se chama “outorga”.

E oportuno lembrar que alguns n3o distinguem delegac&o de outorga,
como, as vezes, as leis também nédo o fazem.
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4.1.6.2 Centralizacdo e desconcentragao
| — Centralizagdo

E quando a atividade é exercida pelo proprio Estado, ou seja, pelos
6rgdos da Administracdo Publica (Ministérios, Secretarias etc.), “que sdo
simples reparticOes interiores de sua pessoa e que por isto dele ndo se
distinguem”. Consiste, pois, em simples “distribui¢cdes internas de plexos
de competéncias, ou seja, em ‘desconcentragdes’ administrativas”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.154). Tem-se presente, portanto, a
chamada Administracdo Publica direta, expressdo que ingressou no
ordenamento juridico brasileiro mediante disposicdo do art. 4°, do Decreto-
Lei 200/1967 e seria consagrada pela Constituicdo de 1988 (art. 37).

Il — Desconcentracgao

O Estado e as pessoas juridicas por ele criadas para auxiliar em suas
competéncias repartem, “no interior deles mesmos, os encargos de suas
alcadas, para decidir os assuntos que Ihes sdo afetos, dada a multiplicidade
deles”, como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 154).

Diz o autor acima citado que “o fendmeno da distribuicdo interna de
plexos de competéncias decisOrias, agrupadas em unidades
individualizadas, denomina-se desconcentragdo”, que se opera:

a) Em razdo da matéria ou assunto (Ex: Ministério da Justica, da
Salde, da Educacdo, dos Transportes etc.).

b) Em razéo do grau, ou seja, do nivel de responsabilidade decisoria
que se confere aos escaldes hierarquicos ou patamares de
autoridade (Ex: Departamento, Divisdo, Secdo etc., com 0S seus
respectivos diretores ou chefes).

c) Em razéo da territorialidade ou divisdo geografica (Ex: Delegacia
da Receita Federal, Delegacia Regional de Policia etc.).

Essa divisdo ndo causa dano a “unidade monolitica do Estado, pois
todos os 6rgdos e agentes permanecem ligados por um solido vinculo
denominado hierarquia” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 154).

11 — Hierarquia

Pode-se definir hierarquia “como o vinculo de autoridade que une
0rgdos e agentes, através de escaldes sucessivos, numa relacdo de
autoridade, de superior a inferior, de hierarca a subalterno”, de forma
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“continua e permanente”, como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p.
154).

4.1.6.3 Descentralizacao

Dé-se a descentralizacdo quando a administracdo € exercida por
pessoas juridicas distintas do Estado. E quando o Estado atua
indiretamente, pois o faz através de outras pessoas, que Sa0 Seres
juridicamente distintos dele, embora sejam criaturas suas, que se
constituem em parcelas personalizadas da totalidade do aparelho
administrativo (art. 37, XIX, CF).

Tais entidades, que compdem a chamada Administracdo Publica
indireta, se sujeitam, contudo, ao controle do ente estatal e estdo,
administrativamente, vinculadas a um determinado orgéo. Ex: A SABESP,
que é uma entidade, posto que sociedade de economia mista vincula-se — e
ndo se subordina — a uma Secretaria. Logo, ha apenas um vinculo para fins
de controle administrativo, mas ndo ha hierarquia entre a Administracéo
Central e a entidade ou pessoa estatal descentralizada. A primeira nao
subordina a segunda, em tese. O referido controle, ou tutela, como alguns
preferem dizer, € um poder conferido pela lei, que cria ou autoriza a
instituicdo da entidade, ao ente criador, e que deve ser exercido nos limites
e na forma da propria lei. Na verdade, esse controle é exercido para que a
entidade criada ndo se desvie dos fins colimados pela lei.

4.1.6.4 Distincao entre descentralizagdo e desconcentracao

Descentralizacdo e desconcentracdo sdo conceitos que ndo se
confundem.

A descentralizacdo pressupde pessoas juridicas diversas: o ente
criador que tem a titulacdo sobre certa atividade ou servico e as criaturas as
quais foi atribuida a execucéo das atividades ou servi¢cos em foco. Os entes
criados pelo Poder Publico constituem, como foi visto, a Administracdo
Publica indireta.

Por outro lado, a desconcentracdo refere-se sempre a uma s0 pessoa,
pois tem em vista a distribuicdo de competéncias no interior dela,
permanecendo a ligacdo unificadora da hierarquia, como enseja
BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 155). A desconcentracdo, que seria
propria da Administracdo Publica direta, também pode ocorrer nas
entidades que compdem a Administracdo Publica indireta.
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4.2 Orgaos Pablicos
4.2.1 Teorias sobre as relacbes do Estado com os agentes publicos

Sendo o Estado uma pessoa juridica e ndo dispondo,
consequentemente, de vontade prépria, ele atua por meio de pessoas
fisicas, que sdo os agentes publicos. Entre a pessoa juridica em si (Estado)
e as pessoas fisicas (agentes), ha um grande nimero de reparticdes internas,
que constituem os o6rgdos publicos. Dai surgirem algumas teorias para
explicar as relacdes do Estado, enquanto pessoa juridica, com seus agentes.

| — Teoria do mandato

Essa teoria considerava que o agente publico (pessoa fisica) era
mandatario da pessoa juridica (Estado). Mas seria criticada porque nao
explicava como o Estado, que ndo tem vontade prépria (a vontade do
Estado esta na lei), podia outorgar o mandato.

Il — Teoria da representacédo

De acordo com essa teoria, 0 agente publico seria representante do
Estado por forca de lei, a semelhanca do tutor ou do curador, que
representam os incapazes. Também foi criticada, por trés motivos, a saber:

a) por equiparar a pessoa juridica (Estado) ao incapaz;

b) por implicar a ideia de que o Estado confere representantes a si
mesmo, quando n&o € isso que ocorre na tutela e na curatela;

C) por que, se o dito representante exorbitasse de seus poderes, ndo
se poderia atribuir responsabilidades ao Estado, enquanto
representado.

Ora, 0 incapaz pode outorgar, validamente, a sua representacao?
Claro que ndo. Como, entdo, se aplicaria a responsabilidade extracontratual
do Estado (art. 37, § 6° CF) Logo, a teoria do mandato e a teoria da
representacdo acabaram ruindo.

11 — Teoria do 6rgao

Por essa teoria, a pessoa juridica expressa a sua vontade por meio
dos orgdos, titularizados por seus agentes, como se 0 proprio Estado o
fizesse. Substitui-se a ideia de representacdo pela de imputacéo volitiva, ou
seja, a vontade do o6rgdo puablico é imputada a pessoa juridica a cuja
estrutura pertence.
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Enquanto a teoria da representacdo considerava a existéncia da
pessoa juridica e do representante como dois entes distintos, a teoria do
6rgédo funde os dois elementos, para concluir que o 6rgdo é parte integrante
do Estado.

Assim, de acordo com DIOGENES GASPARINI, “o que o agente
publico quer ou faz, desde que no exercicio de sua atividade funcional,
entende-se ser o desejo ou a atuacao do Estado naquele momento, ainda
que o agente publico haja querido ou agido mal. O que o agente publico
quis € o que quis o Estado. Ndo ha, pois, agente publico e Estado
desempenhando as funcBes de representante e representado, mas uma so
unidade” (2009, p. 49).

MEIRELLES chama a atencdo para a distin¢cdo entre imputacdo da
atividade funcional e a representacdo legal da entidade estatal, que sera
objeto de estudo no item 4.2.5.

A teoria do 6rgdo, inclusive, tem sido usada por alguns doutrinadores
para justificar a validade dos atos praticados até mesmo por servidor de
fato (aquele que ndo tem investidura legitima).

Considera-se, segundo eles, que o ato do servidor é ato do 6rgao e,
portanto, imputavel a Administracdo. Tem-se, como foi visto, uma relacdo
de imputacdo. Nesse caso, bastariam a aparéncia da investidura e o
exercicio da atividade pelo 6rgéo.

A titulo de exemplificacdo, tivemos, no estado de Sergipe, em
passado recente, um caso que, se fosse concretizado, teria servido para
ilustrar o comentéario acima: o Governo do Estado nomeou um engenheiro
elétrico para a direcdo geral de uma autarquia, quando a Lei que a criou
dizia que o seu dirigente maximo deveria ser engenheiro civil, de minas ou
de estradas. Portanto, a investidura de um engenheiro elétrico ndo seria
valida. Alertado, o Governo invalidou, a tempo, 0 decreto de nomeacéo e
encaminhou um projeto de lei a Assembleia Legislativa, para alterar a lei
anterior, o que foi feito, possibilitando que o engenheiro elétrico pudesse
dirigir a autarquia.

Ora, pela tese, aceita por alguns, do servidor de fato, se 0 nomeado
tivesse tomado posse e praticasse atos administrativos, estes seriam
imputados & Administracdo, pois se teria no dirigente empossado um
servidor de fato, vez que ali se achavam a aparéncia de investidura e o
exercicio da atividade do Estado, na forma da teoria em tela. Mas ha
também quem entende que tais atos seriam, simplesmente, nulos. Somos
dessa opinido.
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4.2.2. A natureza dos o0rgaos publicos

Sobre a natureza dos 6rgaos publicos foram formuladas trés teorias, a
saber:

| — Teoria subjetiva

Identifica os 6rgdos com os agentes publicos. Assim, sdo entes que,
exercendo suas competéncias, manifestam a vontade do Estado, exprimem
suas decisdes e agem em seu nome. Essa teoria foi combatida porque, se
assim fosse, o 0rgao deixaria de existir caso o agente publico morresse ou
se desvinculasse do Estado.

Il — Teoria objetiva

Essa teoria vé no orgdo apenas um conjunto de atribuicdes, um
complexo de funcdes, que ndo se confunde com o agente publico. Logo, o
0rgao nédo é o secretario, mas a Secretaria, por exemplo. Tem a vantagem,
sobre a teoria subjetiva, de possibilitar a subsisténcia do 6rgdo, mesmo
desaparecendo o agente. Foi criticada porque se o 6rgao € um complexo de
poderes ou fungdes, ndo tem vontade prépria e, assim, ndo explica como
seria manifestada a vontade do Estado.

I11 — Teoria mista ou eclética

Por essa teoria, 0s 0rgdos sdo formados por dois elementos: o agente
publico e o complexo de atribuicBes. Apresentando esses dois elementos,
conjuntamente, a teoria eclética ou mista supera as outras duas. Mas, na
realidade, acabou sofrendo criticas porque agrupa os vicios que as duas
anteriores apresentam.

Diz GASPARINI que assiste razdo a BANDEIRA DE MELLO, para
quem é preciso reconhecer a existéncia das duas realidades — agente
publico e conjunto de atribui¢bes — “que se solicitam mutuamente, sem se
fundirem em uma sé unidade. Ambas sdo necessarias a formacdo e
expressao da vontade do Estado” (2009, p. 47).

Para MEIRELLES, “cada o6rgdao, como centro de competéncia
governamental ou administrativa, tem necessariamente funcgdes, cargos e
agentes, mas € distinto desses elementos, que podem ser modificados,
substituidos ou retirados sem supressao da unidade organica” (2015, p. 70).
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Isso explica, por exemplo, por que a alteracdo de fungbes, ou a
vacancia dos cargos, ou a mudanca de seus titulares — os agentes publicos —
ndo implica na extin¢do do 6rgao.

4.2.3 Conceito

Os orgdos publicos sdo, na verdade, e como dito antes, centros de
competéncias do Estado. Reunidos, hierarquicamente, compdem a estrutura
da Administracdo Publica. Somadas suas atribuicbes, constituem a
totalidade das competéncias do Estado.

Os orgdos publicos ndo se distinguem do Estado. Sdo partes ou
componentes de sua estrutura. Ou seja, ndo tém personalidade juridica,
pois, se a tivessem, a propria personalidade juridica do Estado
desapareceria, porquanto os direitos e obrigaces decorrentes de sua acdo
ou omissdo pertenceriam a eles, e ndo ao Estado. Logo, o0 6rgdo ndo se
confunde com a pessoa juridica (o Estado). A pessoa juridica € o todo,
enguanto o 6rgao é uma parcela integrante do todo. O 6rgdo também néo se
confunde com a pessoa fisica (agente publico), porque aquele congrega
funcOes que este vai exercer.

Para MEIRELLES “6rgdos publicos sdao centros de competéncia
instituidos para o desempenho de funcdes estatais, atraves de seus agentes,
cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem” (2015, p. 69).

Ja para BANDEIRA DE MELLO “sao unidades abstratas que
sintetizam os varios circulos de atribuicoes do Estado”. E ainda: “Por se
tratar, tal como o préprio Estado, de entidades reais, porém abstratas (seres
sem razao), ndo tém nem vontade nem acéo, no sentido de vida psiquica ou
animica proprias, que, estas, s0 0s seres bioldgicos podem possui-las. De
fato, os 6rgaos ndo passam de simples reparticdes de atribuicdes, e nada
mais” (2015, p. 144).

Os 0Orgédos publicos sdo instrumentos das pessoas juridicas (entidades
estatais e administrativas), como afirma MEIRELLES:

Como partes das entidades que integram, os érgdos sdo meros instrumentos de
acdo dessas pessoas juridicas, preordenados ao desempenho das funcdes que Ihes
forem atribuidos pelas normas de sua constituicdo e funcionamento. Para a
eficiente realizacdo de suas fungdes cada oOrgdo € investido de determinada
competéncia, redistribuida entre seus cargos, com a correspondente parcela de
poder necessaria ao exercicio funcional de seus agentes (2015, p. 70).

Como simples instrumentos do Estado (considerando-se as trés
esferas federadas) e das demais pessoas juridicas (entidades que compdem
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a Administracdo indireta), que sdo corpos vivos, 0s 6rgaos nao tém vontade
prépria. Vontade propria, na forma da lei, a ttm as entidades, que sdo
capazes de exercer direitos e contrair obrigagoes.

4.2.4 Criagao e extingao

Sendo partes, reparticdes do Estado, ou, como define CARVALHO
FILHO, “compartimentos internos da pessoa publica”, os 6rgaos publicos
“ndo sdo livremente criados e extintos pela s6 vontade da Administragdo™.
De tal forma, tanto “a criagdo como a extingdo de 6rgaos dependem de lei,
e nesse sentido dispde a vigente Constituicdo quando inclui a exigéncia na
relacdo das denominadas ‘reservas legais’, matérias cuja disciplina ¢
reservada a lei (art. 48, XI)”, acresce 0 autor citado (2015, p. 13).

Confrontando a situacdo anterior dada pela redacéo original da CF,
com a atual, decorrente da EC n° 32/2001, CARVALHO FILHO faz a
seguinte e acertada explanacao:

Anteriormente era exigida lei para a criacdo, estruturacdo e atribui¢bes dos
6rgdos, mas com a nova redacdo dada ao dispositivo pela EC n° 32, de
11/9/2001, a exigéncia passou a alcancar apenas a criacdo e a extincdo de
6rgdos. Em consequéncia, a estruturacao e as atribuicbes podem ser processadas
por decreto do Chefe do Executivo, como consta, alids, no art. 84, VI, “a”, da
CF, também alterado pela referida Emenda.

N&o obstante, pelo evidente interesse da Administracdo, a Carta reserva ao
Presidente da Republica (e, por simetria, aos demais Chefes de Executivo)
iniciativa privativa para deflagrar o processo legislativo sobre a matéria (art. 61,
§ 1°, II, “e”, CF). A EC n°® 32/2001, alterando este ultimo dispositivo, fez
remissdo ao art. 84, VI, da CF, também alterado pela aludida Emenda [...],
segundo o qual é da competéncia do Presidente da Republica dispor, mediante
decreto, sobre organizacdo e funcionamento da Administracdo Federal, desde
que ndo haja aumento de despesa nem criacdo ou extin¢do de érgdos publicos.
Sendo assim, sdo legitimas a transformacdo e a reengenharia de 6rgaos publicos
por ato privativo do Chefe do Executivo (e, portanto, dispensada lei) quando tais
fatos administrativos se incluirem no mero processo de organizacdo da
administracdo publica (2015, p. 13-14).

A EC 32/2001 atendeu ao que ja havia consagrado parte da doutrina,
segundo a qual seria permitido ao Executivo criar “orgdos auxiliares,
inferiores ou subalternos, desde que aproveitasse 0s cargos ja existentes e
tivesse a competéncia delegada por lei, somando-se ainda a condicéo de
ndo serem praticados atos que pudessem constranger a esfera juridica dos
particulares” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 14).

E preciso atentar para o fato de que, além do art. 61, § 1°, II, “e”, da
CF (iniciativa dos Chefes do Poder Executivo, nas trés esferas
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administrativas, por conta da simetria), essa iniciativa foi tambeém

concedida ao Poder Judicidrio (art. 96, II, “c” e “d”) e ao Ministério
Publico (art. 127, § 2°).

4.2.5 Relacbes entre os 0rgaos publicos e capacidade processual

MARCELLO CAETANO, em Portugal, discorrendo sobre o 6rgéo
publico diz:

O orgdo faz parte da pessoa colectiva, pertence ao ser, exactamente como
acontece com o0s 6rgdos da pessoa humana.

E através dos seus 6rgdos que a pessoa colectiva conhece, pensa e quer. O 6rgéo
ndo tem existéncia distinta da pessoa, a pessoa nao pode existir sem 0s 6rgaos.
Os actos dos 6rgdos sdo actos da propria pessoa e tudo quanto diz respeito as
relacBes entre os diversos 6rgdos da mesma pessoa colectiva tem caracter
meramente interno (1997, p. 204).

Entdo, existem ou ndo relacdes interorganicas? Ou seja, 0s 0rgaos
publicos relacionam-se entre si? Eis mais um problema que os especialistas
tiveram que enfrentar.

Se os orgdos publicos nao tém personalidade juridica, “suas relagdes
sdo de fato, dado que as juridicas sé podem existir entre sujeitos de direito,
isto €, pessoas”. Ao contrario, se as relacdoes sdo juridicas, os Orgaos
publicos tém personalidade juridica, isto é, sdo sujeitos de direito ou
pessoas, como acentua GASPARINI (2009, p. 49). Mas ja é sabido que 0s
orgaos sdo desprovidos de personalidade juridica.

E 0 que, de fato, existe? A doutrina ndo € coesa nessa compreensao.
Para alguns, o que existe é tdo somente relacdo entre os agentes publicos,
que sdo incumbidos das competéncias ou atribui¢Bes inerentes aos 6rgéos,
pois que estes ‘“ndo passam de simples particdes internas da pessoa cuja
intimidade estrutural integram, isto ¢, ndo tém personalidade juridica”,
como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 144).

Esclarece, ainda, o citado administrativista, que “as chamadas
relacdes interorganicas, isto é, entre os orgdos, sdo, na verdade, relacdes
entre os agentes, enquanto titulares das respectivas competéncias, 0s quais,
de resto — diga-se de passagem —, tém direito subjetivo ao exercicio delas e
dever juridico de expressarem-nas e fazé-las valer, inclusive contra
intromissdes de outros 6rgaos” (2015, p. 144).

Portanto, ndo ha falar em relagdo interorganica. E “muito menos
entre eles e outras pessoas, visto que, ndo tendo personalidade, os 6rgéos
ndo podem ser sujeitos de direitos e obrigacoes”, sentencia BANDEIRA
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DE MELLO (2015, p. 145). O que ha, na verdade, ¢ “uma relagdo
interpessoal ou intersubjetiva, ou seja, de agente para agente”, como
enfatiza GASPARINI (2009, p. 50).

JA MEIRELLES diz que:

Embora despersonalizados, os 6rgdos mantém relacdes funcionais entre si e com
terceiros, das quais resultam efeitos juridicos internos e externos, na forma legal
ou regulamentar. E, a despeito de ndo terem personalidade juridica, os 6rgaos
podem ter prerrogativas funcionais proprias que, quando infringidas por outro
orgéo, admitem defesa até mesmo por mandado de seguranga (2015, p. 70-71).

Como foi dito no item 4.2.1 — 111, MEIRELLES chama atencéo para a
distincdo necessaria que se deve fazer entre imputacdo da atividade
funcional e a representacao legal da entidade estatal:

A atuacdo dos Orgdos é imputada a pessoa juridica que eles integram, mas
nenhum &rgdo a representa juridicamente. A representacdo legal da entidade €
atribuicdo de determinados agentes (pessoas fisicas), tais como Procuradores
judiciais e administrativos e, em alguns casos, o proprio Chefe do Executivo
(CPC, art. 12, 1, 1l e VI). Ndo se confunda, portanto, a imputacédo da atividade
funcional do 6rgéo a pessoa juridica com a representacao desta perante a Justica
ou terceiros: a imputagdo é da atuacdo do 6rgdo a entidade a que ele pertence; a
representacdo é perante terceiros ou em juizo, por certos agentes (2015, p. 71).

N&o se ha de aceitar, assim, tanto a teoria do mandato, quanto a da
representacéo, estudadas anteriormente:

N&o ha entre a entidade e seus 6rgdos relacdo de representacdo ou de mandato,
mas sim de imputacdo, porque a atividade dos 6rgdos identifica-se e confunde-
se com a da pessoa juridica. Dai por que os atos dos 6rgdos sdo havidos como da
prépria entidade que eles compdem. Assim 0s 6rgdos do Estado sdo o proprio
Estado compartimento em centros de competéncia, destinados ao melhor
desempenho das fungdes estatais. Por sua vez, a vontade psiquica do agente
(pessoa fisica) expressa a vontade do 6rgdo, que é a vontade do Estado, do
Governo e da Administragdo (MEIRELLES, 2015, p. 71).

Adverte o referido autor que “essa capacidade processual, entretanto,
SO a tém os orgdos independentes e 0s autdbnomos, visto que os demais —
superiores e subalternos —, em razdo de sua hierarquizagdo, ndo podem
demandar judicialmente outros 6rgdos, uma vez que seus conflitos de
atribuicdes serdo resolvidos administrativamente pelas chefias a que estdo
subordinados” (2015, p. 71, em nota de rodape n° 21). A classificacdo dos
6rgdos acima declinada sera vista logo adiante, no item 4.2.6.

EDMIR NETTO DE ARAUJO salienta, com precisdo, que a
“personalidade juridica da Administracdo direta ¢ a de suas ‘Fazendas’
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(2007, p. 143). Por exemplo, ndo se demanda contra uma Secretaria de
Estado (6rgdo despersonalizado), mas contra a Fazenda Publica estadual.

Discorrendo sobre a capacidade processual dos oOrgdos publicos,
CARVALHO FILHO assevera:

Como circulo interno de poder, o 6rgdo em si € despersonalizado; apenas integra
a pessoa juridica. A capacidade processual € atribuida a pessoa fisica ou juridica,
como bem averba o art. 7° do CPC, segundo o qual toda pessoa que se acha no
exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo. Sendo assim, 0
0rgédo ndo pode, como regra geral, ter capacidade processual, ou seja, idoneidade
para figurar em qualquer dos polos de uma relagdo processual. Faltaria a
presenca do pressuposto atinente a capacidade de estar em juizo. Nesse sentido
ja decidiu o STF e tém decidido os demais Tribunais (2015, p. 15-16).

Vale destacar que o STJ nédo reconheceu a capacidade processual de
Camara Municipal que litigava contra o INSS a respeito de contribuicoes
previdenciarias sobre subsidios de seus membros (REsp 1.109.840-AL,
Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, DJ 17.06.2009). Alias, essa querela
entre Camaras Municipais e INSS se verificou no pais inteiro,
recentemente. A capacidade processual, nesses casos, é da Fazenda Publica
Municipal, e ndo do 6rgdo legislativo.

Outra, no nosso entendimento, ndo deve ser a compreensdo. Todavia,
nos tempos que correm, esta se verificando a tendéncia de “conferir
capacidade a 6rgdos publicos para certos tipos de litigio”, como diz, ainda,
CARVALHO FILHO, que continua em sua preciosa prelegéo:

Um desses casos é o da impetracdo de mandado de seguranca por 6rgdos
publicos para certos tipos de litigio. Um desses casos € o da impetracdo de
mandado de seguranca por 6rgdos publicos de natureza constitucional, quando se
trata de defesa de sua competéncia, violada por ato de outro 6rgdo. Em
consequéncia, para exemplificar, a Assembleia Legislativa Estadual, a par de
ser 6érgdo com autonomia financeira expressa no or¢camento do Estado, goza,
legalmente, de independéncia organizacional. E titular de direitos subjetivos, o
que lhe confere a chamada ‘personalidade judiciaria’, que a autoriza a defender
0S seus interesses em juizo. Tem, pois, capacidade processual. Em outra
hipbtese, ja se admitiu mandado de seguranca impetrado por Camara Municipal
contra o Prefeito para o fim de obriga-lo a devida prestacdo de contas ao
Legislativo, tendo sido concedida a seguranca (2015, p. 16).

A seguranca acima referida vem do TJ-RJ (MS 2008.004.00067,
publicado em 18/09/2008).

Oportuna € a observacdo do publicista em foco, no que concerne ao
carater de excepcionalidade da personalidade juridica em comento,
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considerando que somente a tém os 6rgdos independentes (de envergadura
constitucional, como ele o diz):

Repita-se, porém, que essa excepcional personalidade judiciaria s6 € aceita em
relacdo aos oOrgdos mais elevados do Poder Publico, de envergadura
constitucional, quando defendem suas prerrogativas e competéncias. Por outro
lado, esse tipo de conflito se passa entre 6rgdos da mesma natureza, como € 0
caso (talvez o mais comum) de litigio entre o Executivo e o Legislativo, e, como
pertencem a mesma pessoa politica, ndo haveria mesmo outra alternativa sendo
admitir-lhes, por excecdo, a capacidade processual. O que ndo nos parece
tecnicamente adequado é a formacdo de litisconsércio entre o érgdo e a propria
pessoa a que pertence, como ja foi decidido [pelo STJ in Resp n° 241.637-BA, 12
Turma, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, Julg. Em 17/2/2000]. Ou a personalidade
juridica é atribuida ao 6rgdo em si para a defesa de sua competéncia, ou, se 0
problema € diverso, a capacidade deve ser da pessoa federativa, ainda que a
controvérsia atinja mais especificamente determinado érgéo (2015, p. 16-17).

Segundo o entendimento acima esposado, se houver conflitos entre
drgdos comuns, ou seja, ndo constitucionais, da Administracéo, a solucéo a
ser buscada deve ter carater intestino e, assim, devera ser processada pelos
drgaos superiores, por conta do principio da hierarquia administrativa.

Deve-se atentar para o fato de que o Cddigo do Consumidor,
instituido pela Lei n° 8.078/1990, dispde, no art. 82, Ill, que tém
legitimidade para promover a liquidacdo e execucdo de indenizagdo “as
entidades e 6rgdos da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Codigo”. E o caso, por exemplo, do
PROCON.

Mas CARVALHO FILHO esclarece, com proficiéncia, que tal
“situagdo processual, diga-se por oportuno, € excepcional e s6 admissivel
ante expressa previsdo legal” (2015, p. 17). Esta correto.

4.2.6 Classificacédo dos 6rgaos publicos

A classificacdo mais comum que se costuma fazer dos Orgdos
publicos é a que tem por critério a posicdo do 6rgdo na estrutura estatal, a
composicdo do orgdo e a atuacdo funcional. Esta € a classificacdo
concebida por MEIRELLES (2015, p. 72-76) e seguida por GASPARINI
(2009, p. 50-52), embora CARVALHO FILHO diga que os critérios
distintivos entre as categorias propostas nesta classificacdo Ihe “parecem
imprecisos 0s critérios distintivos entre as categorias, venia concessa ao
grande administrativista” (2015, p. 17, nota de rodapé 40). Todavia, a
classificacéo por ele proposta, grosso modo, ndo tem maiores diferencas.
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Para DI PIETRO, os 6rgdos sdo classificados quanto a esfera de
acdo, em centrais (Ministério da Fazenda ou Secretaria de Estado da
Salde, por exemplo) e locais (Delegacia Regional da Receita Federal ou
Hospital Regional de Itabaiana, por exemplo) e quanto a posicdo estatal
(2015, p. 650-651). Nesse caso, ela adota a classificacdo de MEIRELLES
(item 4.2.6.1). Preferimos trabalhar com a classificacdo dos dois primeiros
autores, isto ¢, MEIRELLES e GASPARINI.

4.2.6.1 Quanto a posicéo que ocupam na estrutura estatal
| — Independentes

S8o os oOrgdos que se originam da Constituicdo e representam 0s
Poderes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario. Estdo colocados no
topo da piramide organizacional, sem qualquer subordinagéo hierarquica ou
funcional (art. 2°, CF). Estdo sujeitos apenas ao controle constitucional de
um Poder pelos outros. Sdo chamados 6rgédos primarios do Estado, a saber:

a) Na esfera federal: o Congresso Nacional, a Camara dos
Deputados e o Senado Federal; a Presidéncia da Republica; o
Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores.

b) No ambito estadual: as Assembleias Legislativas, as
Governadorias e os Tribunais de Justica dos Estados membros e
do DF (e, antes, os Tribunais de Algada, criados pela Constituigéo
de 1946 e extintos pela EC n° 45/2004). MEIRELLES inclui os

“Tribunais do Juri, e as Varas das Justicas Comum e Especial”
(2015, p. 73).

c) Na area municipal: a Camara de Vereadores e a Chefia do
Executivo.

MEIRELLES inclui, ainda, nessa classificacdo o Ministério Publico
federal e estadual e os Tribunais de Contas (da Unido, dos estados e dos
municipios, onde houver), que sdo “orgaos funcionalmente independentes”,
[conforme dispde os artigos 127, § 1°, e 73, respectivamente, da CF] “e
seus membros integram a categoria dos agentes politicos, inconfundiveis
com os servidores das respectivas instituigdes” (2015, p. 73). Ja SYLVIA
DI PIETRO prefere enquadrar o Ministério Publico entre os 0rgéos
auténomos (2015, p. 651), ndo se reportando expressamente aos Tribunais
de Contas. Entretanto, ela elenca entre os 6rgdos autbnomos o antigo
Servigo Nacional de Informacdes — SNI. J& a atual ABIN — Agéncia
Brasileira de Informacg6es, sucessora do SNI, ndo é um 0rgdo, mas uma
entidade, posto que agéncia, ou seja, tem natureza autarquica.
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Il — Autdbnomos

Tais Orgdos situam-se na cupula da Administracdo Puablica, logo
abaixo dos orgdos independentes e a estes subordinados. Tém autonomia
administrativa, financeira e técnica. Sao o6rgdos diretivos, com funcdes de
planejamento, supervisdo, coordenacdo e controle das atividades de sua
competéncia. Vale salientar que a sua autonomia observa as diretrizes
tracadas pelos 6rgéos independentes. Séo eles:

a) Na esfera federal: os Ministérios, a Advocacia Geral da Unido e
todos os 6érgdos diretamente subordinados aos Chefes de Poderes.
Seus dirigentes, normalmente, sdo agentes politicos, nhomeados
em comissao.

b) Na area estadual: as Secretarias de Estado e a Procuradoria Geral
do Estado.

c) No ambito municipal: as Secretarias Municipais e a Procuradoria
Geral do Municipio, onde houver.

11 — Superiores

Sé&o orgdos de direcéo, controle, decisdo e comando dos assuntos de
sua competéncia especifica, mas sempre subordinados, administrativa e
financeiramente. Podem ser Gabinetes, Secretarias Gerais, Inspetorias,
Procuradorias Administrativas ou Judiciais, também denominadas Sub
Procuradorias do Administrativo e do Contencioso, nalgumas
Administra¢fes, Departamentos, Divisdes. Pode-se encontré-los nas trés
esferas de governo.

IV — Subalternos

Sdo aqueles que tém reduzido poder decisorio, realizam 0s servigos
rotineiros, atendem ao publico. S&o as secdes, 0s setores, as portarias, que
sdo encontradas em todas as esferas de governo.

4.2.6.2 Quanto a estrutura estatal (ou composicao)
I — Simples ou unitarios

Estes sdo os 6rgdos dotados de um unico centro de competéncias ou
atribuicdes. O que tipifica 0 6rgdo como simples ¢é a inexisténcia de outro
6rgdo dentro da estrutura para realizar sua funcdo ou auxiliar no seu
desempenho. Ha quem confunde o 6rgdo simples com o cargo de seu
agente e com o préprio agente, de forma equivocada.
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E preciso entender, como ensina MEIRELLES, que “o 6rgo é a
unidade de acdo; o cargo é o lugar reservado ao agente; e 0 agente é a
pessoa fisica que exercita as fungdes do 6rgao” (2015, p. 74).

Esse tipo de érgdo, apesar da nomenclatura, pode ter varios cargos e
agentes, e isso ndo influi na unidade organica, desde que esta seja mantida
num unico centro de competéncia. Sdo exemplos desses 6rgdos as se¢oes,
0S servigos, as portarias, quando representam as ultimas reparticbes da
estrutura da Administragdo Publica.

11 — Orgédos compostos

S&0 0s que congregam na sua estrutura outros 6rgdos menores, que
sdo encarregados de exercer a mesma funcdo principal, embora
especializada (atividade fim), ou com fungbes auxiliares diversificadas
(atividade meio). Um Ministério e uma Secretaria Estadual ou Municipal
sdo exemplos desse tipo de Orgéo, pois tém em suas respectivas estruturas
varios 6rgaos menores, como os de pessoal, transporte, material, servigo de
apoio etc., responsavel pela realizacdo de suas competéncias, mas todos
eles integrados e hierarquizados ao 6rgdo mais alto e fiscalizados pelos
chefes imediatos.

Por oportuno, deve lembrar-se que a atividade fim no Ministério da
Educacéo é a politica educacional do Governo, executada pelas Secretarias
especificas, por exemplo. Ja a atividade meio € complementar e serve para
viabilizar aquela.

4.2.6.3 Quanto a atuacao funcional
I — Singulares ou unipessoais

S&o os que agem e decidem pela manifestagdo de um Unico agente,
que € o seu chefe e representante. Tais 6rgdos geralmente tém muitos
outros agentes auxiliares, mas a caracteristica de sua singularidade € o
desempenho de sua fungdo precipua por um sO agente investido de
titularidade. Sdo exemplos desses 6rgdos a Presidéncia da Republica e as
Governadorias (que concentram as funcOes executivas das respectivas
entidades estatais, as enfeixam num s cargo de chefia suprema, além de
atribuir seu exercicio a um Unico titular).
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Il — Colegiados ou pluripessoais

Sao aqueles que agem e decidem pela manifestagdo da maioria de
seus membros. Nesses 0rgdos ndo prevalece a vontade individual de seus
respectivos dirigentes, nem a de seus integrantes isoladamente. A atuacao
desses Orgdos segue procedimento préprio, a saber: convocagdo dos
membros, pauta a deliberar, previamente distribuida, verificacdo de
quorum, verificacdo de impedimentos, sessdo, discussdo, votacdo e
proclamacao do resultado. O desrespeito a tal procedimento pode conduzir
a nulidade do ato final. Nas relag6es com a Administracdo e com terceiros,
0s Orgaos colegiados sdo representados por seus dirigentes. Pode-se tomar
como exemplo o Conselho da Republica (art. 89, CF) e o Conselho de
Defesa Nacional (art. 91, CF).

4.3 Entidades Administrativas
4.3.1 Modalidades

Como ja foi estudado, o Estado descentraliza parte da Administracéo
Publica, constituindo o que se chama Administra¢do Publica indireta. Esta
€ composta das seguintes entidades administrativas: autarquias, fundacoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Vale lembrar que as
atuais agéncias reguladoras e as agéncias executivas sdo, em regra,
autarquias especiais, podendo, contudo, segundo entendem alguns, ser
erigidas como fundacdes publicas. Sob o ponto de vista meramente técnico,
alguns autores incluem as empresas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos, constituidas ou ndo com a participacdo do capital estatal,
dentre as entidades administrativas. Essa visdo, todavia, ndo nos parece
correta.

4.3.2 Autarquias
4.3.2.1 Origem e utilizacio do vocabulo “autarquia”

A palavra autarquia origina-se da justaposicdo de dois elementos
gregos: autdés (= proprio) e arquia (=governo, comando, direcdo),
significando autogoverno, de acordo com CRETELLA JUNIOR (Apud DI
PIETRO, 2015, p. 533). Parece ter sido usada, pela primeira vez, em 1897,
na Italia, por SANTI ROMANO, na Enciclopédia Italiana, quando aquele
mestre italiano dissertou sobre a descentralizacdo administrativa.
MARCELLO CAETANO, contudo, afirma que SANTI ROMANO
apresentou a formula da autarquia em 1906 (1997, p. 191).
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CARVALHO FILHO adverte que o termo autarquia, significando
autogoverno ou governo proprio, perdeu essa no¢do semantica, em termos
de Direito Positivo, para “ter o sentido de pessoa juridica administrativa
com relativa capacidade de gestdo dos interesses a seu cargo, embora sob
controle do Estado, de onde se originou”. Mas diz, em relacdo a esse
sentido, que “o termo esta ultrapassado € nao mais reflete uma nogao exata
do instituto”. Ha “outras categorias de pessoas administrativas que também
procedem a gestdo de seus interesses, fato que as colocaria como
autarquias” (2015, p. 488).

Afianca o referido doutrinador que “é importante observar, desde
logo, que ndo se deve fazer qualquer ligacao entre a terminologia e o perfil
juridico da autarquia, devendo-se apenas considerar que se trata de uma
modalidade de pessoa administrativa, instituida pelo Estado para o
desempenho de atividade predeterminada, dotada, como ocorre com cada
uma dessas pessoas, de algumas caracteristicas especiais que as distinguem
de suas congéneres” (2015, p. 488). Isso é absolutamente verdadeiro.

4.3.2.2 Autarquias territoriais e institucionais

Alguns doutrinadores costumam distinguir as autarquias em
territoriais e institucionais.

As primeiras (territoriais) se referem “a desdobramentos geograficos
em certos paises”, com regime de centralizacdo politica ou regime
unitario, como ocorre com 0s nossos Territdrios (se instituidos, na forma
do art. 33, CF). As segundas (institucionais) sdo pessoas juridicas criadas
pelo Estado para desenvolverem tarefas que a lei criadora Ihes destinou.
S&o meras pessoas administrativas (CARVALHO FILHO, 2015, p. 489).

4.3.2.3 Emprego do termo no Direito brasileiro

Acredita-se na existéncia de entidades com natureza autarquica, no
Brasil, antes da elaboracéo do seu conceito pela doutrina e pela legislacéo.
Entendem alguns que a primeira autarquia brasileira, nessa condicdo, teria
sido a Caixa Econbmica instituida ainda no periodo imperial (1861),
embora haja controvérsias sobre a sua natureza juridica (DI PIETRO, 2015,
p. 534).

4.3.2.4 Néo incluséo no Caédigo Civil de 1916 (vigente em 1917)

A autarquia ndo foi incluida no art. 14 do Cddigo Civil de 1916,
entre as pessoas juridicas de Direito Publico interno, pois a sua aparicdo

89



entre nGs somente ocorreria a partir de 1923, com a criacdo do Instituto de
Aposentadorias e Pensdes. O novo Cédigo Civil a incluiu nessa categoria:

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

IV — as autarquias, inclusive as associagdes publicas;

4.3.2.4 Primeiro conceito legal

O primeiro conceito legal de autarquia foi dado pelo Decreto-lei
6.016, de 22/11/1943, que a conceituou como “o servico estatal
descentralizado, com personalidade de direito publico, explicita ou
implicitamente reconhecida por lei”.

4.3.2.5 Conceito legal atual

Atualmente, o conceito legal de autarquia encontra-se no art. 5°,
inciso |, do Decreto-lei 200, de 25/02/1967, dispondo sobre a Reforma
Administrativa Federal, que diz ser a autarquia o ‘“servigo auténomo, criado
por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita préprios, para
executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada™.

Nota-se que em tal conceito ndo consta a natureza publica de sua
personalidade juridica, ao contrario do Decreto-lei de 1943. Essa falha
lamentavel seria corrigida pelo Cédigo Civil vigente, como ja foi visto.

4.3.2.6 Falhas constitucionais

A Carta de 1967 (art. 163, 8 2°, em sua redacdo original,
determinava que as empresas publicas, as autarquias e as sociedades de
economia mista reger-se-iam pelas regras aplicadas as empresas privadas.
Um absurdo. Essa outra falha seria corrigida pela Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, que, no art. 170, 8§ 2°, repetiria aquele dispositivo, excluindo,
contudo, as autarquias.

DI PIETRO (2015, p. 534) entende que a falha de 1967 pode ter sido
repetida em 1988, quando o art. 173, § 1° da Constituicdo Federal de 5 de
outubro, fez referéncia a “outras entidades que explorem atividade
econdmica”, pois ai podem (ou podiam) estar incluidas algumas autarquias
que tivessem essa finalidade. Tal dispositivo foi consequéncia, talvez, do
fato de o constituinte de 1988 ndo saber se ainda sobrevivia, a época,
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alguma autarquia que explorasse atividade econdmica, como a Caixa
Econdmica Federal e a Rede Férrea Federal, por exemplo, que foram
transformadas em empresas publicas. Afinal, a autarquia ndo deveria
explorar atividade econdmica.

A falha, segundo DI PIETRO, seria corrigida pela EC n° 19/1998,
que, no citado art. 173, § 1°, “implicitamente exclui as autarquias, pois faz
referéncia expressa a empresa publica, sociedade de economia mista e suas
subsididrias que exploram atividade econémica de producdo ou
comercializa¢do de bens ou de prestagao de servigos” (2015, p. 534). Outra
falha é apontada, qual seja a alegacdo de que existem autarquias para a
prestacéo de atividade econdmica. Diz a mestra:

A critica é parcialmente procedente, porque o estudo da historia das autarquias
no direito brasileiro revela que muitas foram criadas para desempenhar atividade
de natureza econdmica, como as Caixas Econdmicas e a Rede Ferroviaria
Federal. No entanto, essa fase parece estar superada, porque as chamadas
autarquias econdmicas foram sendo paulatinamente transformadas em pessoas
juridicas de direito privado, para funcionar como sociedades comerciais (2015,
p. 535).

Alias, foi o que ocorreu, por exemplo, entre os fins da década de
1960 e o inicio dos anos 1970, com a maioria das autarquias estaduais que
exploravam a atividade de distribuicdo de &gua encanada e coleta de
esgotos, que foram transformadas em sociedades de economia mista, como
foi o caso da SABESP e tantas outras. Contudo, alguns Municipios em
varios estados, conservaram suas antigas autarquias, para a prestacao desse
tipo de servico publico.

4.3.2.7 Caracteristicas

Considerando que as autarquias sdo prolongamentos do Poder
Publico, uma espécie de longa manus do Estado, ndo sendo, claro,
entidades estatais, mas entidades administrativas, ou seja, desdobramentos
administrativos do Estado, eis algumas das suas principais caracteristicas:

| — Criacéo por lei: € uma exigéncia do art. 37, X1X, da CF, como ja
0 era anteriormente, segundo disposicdes do DL 6.016/1943 e do DL
200/1967. A sua organizacao, todavia, “se opera por decreto, que aprova o
regulamento ou estatuto da entidade, e dai por diante sua implantacdo se
completa por atos da diretoria, na forma regulamentar ou estatutaria,
independentemente de quaisquer registros publicos” (MEIRELLES, 2015,
p. 432).
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Il — Personalidade juridica publica: sendo pessoa juridica, € titular
de direitos e obrigacdes diferentes do ente criador, submetendo-se a regime
juridico de Direito Publico. MEIRELLES assevera que:

[...] a personalidade da autarquia, por ser de Direito Publico, nasce da lei que a
instituiu independente de registro; a personalidade das fundacdes, empresas
governamentais e dos entes de cooperacgdo, por ser de Direito Privado, nasce
com o registro de seu estatuto, elaborado segundo a lei que autoriza a sua criagdo
(2015, p. 430).

Com relacdo a natureza da personalidade juridica das fundacdes
governamentais (Direito Publico ou Privado) vide divergéncias doutrinarias
no item 4.3.3.1.

11 — Capacidade de autoadministracdo: ha quem afirme que as
autarquias ndo sdo autébnomas, pois ndo criam o proprio direito, como
ocorre com a Unido, os Estados-membros, o DF e 0s Municipios. Elas
apenas podem se autoadministrar acerca das matérias especificas para as
quais foram criadas. MEIRELLES esclarece que as autarquias “sdao entes
autonomos, mas ndo sdao autonomias” (2015, p. 429). E diz mais:
“Inconfundivel € autonomia com autarquia: aquela legisla para si; esta
administra-se a si propria, segundo as leis editadas pela entidade que a
criou”. Para ele, “o conceito de autarquia ¢ meramente administrativo; o de
autonomia ¢ precipuamente politico”. As autarquias sujeitam-Se ao controle
da entidade estatal que as criou, enquanto as autonomias nao se submetem
a tal controle, “como ocorre com os Municipios brasileiros (autonomias)
em relacdo aos Estados-membros ¢ a Unido” (2015, p. 429), salvo a
atuacéo politica desses entes maiores.

No mesmo sentido a licdo de CARVALHO FILHO: “A despeito da
imprecisdo de que se revestem o0s vocabulos quando tentam caracterizar

institutos juridicos, autarquia e autonomia tém significados diversos”
(2015, p. 488). E conclui na mesma direcdo de MEIRELLES.

IV — Especializagdo dos fins ou atividades: desenvolvem
capacidade especifica para a prestacdo de servico determinado. O
reconhecimento da capacidade especifica das autarquias deu origem ao
principio da especializacdo (ou especificidade), que as impede de executar
atividades diversas daquelas para as quais foram criadas.

V — Sujeicdo a controle ou tutela: o controle administrativo é
indispensavel para assegurar que a autarquia ndo se desvie de seus fins
institucionais, consoante se depreende do art. 71, Il, CF, e do art. 4°,
paragrafo Unico, do DL 200/1967. Chamamos atengdo para o termo tutela,
que, embora largamente usado pela doutrina, nos parece absolutamente
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inadequado, pois a tutela se trata de um instituto do Direito Civil aplicado a
incapazes. E a autarquia ndo é incapaz.

VI — Patrimonio inicial: a formagdo do patrimonio inicial das
autarquias ocorre com a transferéncia de bens moveis e imoveis da entidade
criadora, 0s quais devem se incorporar ao ativo da entidade criada. Com
relacdo aos bens imdéveis MEIRELLES lembra que:

A transferéncia de imoveis ou € feita diretamente pela lei instituidora, caso em
que dispensa o registro, ou a lei apenas autoriza a incorporagdo, a qual se
efetivara por termo administrativo ou por escritura publica, para a necessaria
transcricdo no registro imobilidrio competente. O que ndo se admite € a
transferéncia de bens imdveis por decreto ou qualquer outro ato administrativo
unilateral (2015, p. 432).

4.3.2.8 Conceito doutrinario

Diante de tais caracteristicas, pode-se conceituar a autarquia como
“pessoa juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de
autoadministracdo, para o desempenho de servico publico descentralizado,
mediante controle administrativo exercido nos limites da lei” (DI PIETRO,
2015, p. 536), ou como “pessoas juridicas de direito publico de capacidade
exclusivamente administrativa” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 164).
Para DI PIETRO, esse conceito sintético foi concebido “de forma muito
feliz” (2015, p. 535).

Por seu lado, CARVALHO FILHO conceitua a autarguia como
sendo “a pessoa juridica de direito publico, integrante da Administracéo
Indireta, criada por lei para desempenhar fungdes que, despidas de carater
econdmico, sejam praéprias e tipicas do Estado” (2015, p. 490).

4.3.2.9 Relacdes

No que diz respeito ao seu relacionamento, sob o ponto de vista
juridico, deve-se ter em mente que as autarquias mantém relacoes:

I — Com a pessoa que as criou: sujeitam-se ao seu controle, a fim de
ser assegurado o cumprimento dos objetivos publicos em vista dos quais
foram criadas. Tal controle divide-se em:

a) Preventivo: quando a autarquia, para praticar determinado ato, ou
para que este adquira eficacia, depende de prévia manifestacdo do
controlador. Previne-se, assim, uma atuacdo ilegal da autarquia
(controle de legalidade) ou contraria aos interesses da
Administracdo Publica (controle de mérito). O controle
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preventivo se expressa pela autorizacdo, aprovagdo ou
homologacéo.

b) Repressivo: quando s6 tem lugar depois da producéo do ato e ndo

é requisito condicionador de sua eficacia. O controle repressivo
também pode ser de legalidade ou de mérito. Esse tipo de controle
se expressa por revogacao, modificagdo ou invalidagao.

N&o se deve esquecer que 0 controle das autarquias existe nos casos,
forma e modos que a lei estabelece.

Il — Com terceiros: nas relacbes com terceiros, a posi¢do juridica
das autarquias, por serem pessoas de direito publico, é equivalente a que
corresponde a propria Administracdo direta, com a restricdo pertinente a
sua indole e ao seu campo de atividade. Assim, no que lhes cabe, desfrutam
das mesmas prerrogativas genericas, poderes e sujei¢cdes que vinculam o
Estado. Logo:

a) Seus atos, isto é, dos seus dirigentes, equiparam-se aos atos

b)

administrativos e, portanto, devem seguir 0S mesmos requisitos
para sua expedicdo, atendendo-se, inclusive, especificamente, as
normas regulamentares e estatutarias da prépria instituicéo;
sujeitam-se aos mesmos controles internos e ao exame de
legalidade pelo Poder Judiciario, por meio das vias comuns (acbes
ordinarias) ou especiais (mandado de seguranca e acao popular).

Sua responsabilidade pelos comportamentos lesivos a terceiros €
da mesma indole da responsabilidade do Estado (art. 37, § 6°,
CF). No caso de extin¢do, o ente criador tem responsabilidade
solidaria até o montante do capital recebido, que era garantidor de
suas obrigacdes. Esse &, contudo, o pensamento doutrinario, pois
“a jurisprudéncia dominante tem sustentado que as autarquias,
dispondo de patrimdnio proprio, respondem individualmente por
suas obrigacOes e sujeitam-se aos pagamentos a que forem
condenados, sem responsabilidade das entidades estatais a que
pertencem” (MEIRELLES, 2015, p. 433). Para este autor, o rigor
da jurisprudéncia dominante é excessivo, porquanto “exaurindo-
Se 0S recursos autarquicos — que sao tambem patrimoénio publico —
, ndo [h&] como possa a Fazenda Puablica eximir-se da
responsabilidade subsididria para o resgate dos débitos restantes”.
Assiste, no nosso entendimento, razdo ao administrativista citado.
Afinal, extinguindo-se a autarquia, 0 seu patriménio reincorpora-
se ao da entidade criadora. Diante disso, caberia a Fazenda
Publica responder, solidariamente, pelos débitos restantes. Se o
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d)

e)

f)

9)

ativo restante vai para o ente criador, nada mais justo que
restando passivos deve caber ao ente criador honra-los.

H& prescricdo quinquenal de suas dividas, conforme disposicoes
do Decreto Federal 20.910, de 05/01/1932 (sobre a Fazenda
Publica) e Decreto-lei 4.597, de 19/08/1942, que a estendeu as
autarquias. Assim, as acOes judiciais contra elas devem ser
instauradas dentro de 5 anos do evento danoso.

Seus cargos e respectiva remuneracdo sdo de iniciativa privativa
do Poder Executivo (art. 61, § 1°, II, “a”, CF).

Suas dividas externas e internas sdo reguladas por Lei
Complementar (art. 163, 11, CF).

Podem participar da constituicdo do capital de empresas privadas
(art. 37, XX, c/c 0 XIX, CF).

Seus bens sé@o considerados bens publicos e, por isso, protegidos
na forma do regime proprio aplicado a estes (art. 144, 8 1°, 1, CF).

Assim sendo, as autarquias brasileiras, desde a criacdo, gozam de
certos privilégios, “auferindo também as vantagens tributdrias e as
prerrogativas processuais da Fazenda Publica, além dos [privilégios] que
Ihes forem outorgados por lei especial, como necessarios ao bom
desempenho das atribui¢fes da instituicao” (MEIRELLES, 2015, p. 434).
Pode-se citar como exemplo dessa extensdo o disposto no art. 8° da Lei
8.620/1993, que assegura ao INSS (autarquia) as mesmas prerrogativas e
privilégios da Fazenda Publica. Dentre os privilégios que recaem sobre 0s
bens das autarquias merecem destaque 0s seguintes:

sdo alienaveis apenas nos termos e condigdes previstos em lei
(art. 101 do CC) e artigos 17 e 19 da Lei 8.666/1993, no que
couber;

sdo insuscetiveis de usucapido (art. 191, paragrafo unico, e 183, §
3%, CF); nesse sentido, vide art. 200 do DL 9.760/1946 e Sumula
340 do STF (todos os bens);

ndo podem ser objeto de direitos reais de garantia, pois néo
podem ser executados (art. 100, § 1°, CF).

tém imunidade de impostos, conforme art. 150, VI, “a” c/c § 2°,
CF.
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h) Seus creditos vé@o para a inscricdo na Divida Ativa, e sdo objeto
de execucéo fiscal.

j) Tém prazo ampliado, inerente as reparticbes publicas, para
desocupar prédio locado para seus servicos, quando for decretado o
despejo, nos casos previstos no art. 63, 8 3°, da Lei 8.245/1991.

k) As despesas dos atos processuais por si requeridos serdo pagas a
final, quando vencidas (art. 91, CPC).

I) Seus contratos sdo contratos administrativos, sujeitos ao art. 37,
XXI, da CF e a Lei 8.666/1993 (art. 1°, paragrafo unico).

11 — Internas: seguem o padrao da Administragéo direta, a saber:

a) Os seus procedimentos orcamentarios e financeiros seguem as
regras da contabilidade publica (Lei 4.320/1964), adequando-se
aqueles ao art. 165, § 5°, da CF.

b) O regime juridico de seu pessoal € 0 mesmo dos servidores da
Administracéo direta (art. 37 a 41, CF).

4.3.2.10 Autarquias em regime especial

Sé&o autarquias em regime especial, na forma da lei, o Banco Central
(Lei 4.595/1964), a Comissdo Nacional de Energia Nuclear (Lei
4.118/1962), dentre outras, como a Universidade de S&o Paulo — USP,
entidade estadual, e as entidades encarregadas, por lei, dos servicos de
fiscalizacdo de profissbes regulamentadas, como a OAB, o0 CONFEA e
outras. Nesse particular, o art. 58 da Lei 9.649/1998 estabelece que os
servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em
carater privado, por delegacdo do Poder Publico, mediante autorizacdo
legislativa, além de outras disposicdes relativas a matéria.

O STF, na ADI 1.171, examinando a Lei 9.649/1998, no dispositivo
do art. 58, acima citado, ou seja, na parte em que estabelece que 0s servicos
de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas serdo exercidos em carater
privado, entendeu que os conselhos profissionais sdo autarquias federais,
porque exercitam poder de policia, conforme DJU de 28.03.2003. Contudo,
no que tange a OAB, na ADI 3.026-4 (DJU de 29.09.2006) o0 mesmo STF
entendeu que ela ndo ¢é autarquia especial ¢ “ndo ¢é entidade” da
Administragio indireta. E, na verdade, “um servigo publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no Direito
Brasileiro”, ndo se sujeitando “a controle da Administragdo e n&o
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submetida a exigéncia de concurso publico para admissdo de seus
empregados”, conforme relatoria do Ministro EROS GRAU (MEIRELLES,
2015, p. 438, nota 59). E a danca das decisdes jurisprudenciais no sistema
romano-germanico em que a lei deve (ou deveria) ter primazia como fonte
formal do Direito.

Sobre a OAB, diz CARVALHO FILHO:

E importante, também assinalar que tem havido algumas controvérsias e ddvidas
a respeito do regime juridico da OAB — Ordem dos Advogados do Brasil.
Decidiu-se, entretanto, que tal autarquia nao integra a Administracdo Indireta da
Unido, configurando-se como entidade independente; assim, ndo esta vinculada
a qualquer oOrgdo administrativo, nem se sujeita ao respectivo controle
ministerial. Além do mais, é entidade que ndo pode ser comparada as demais
autarquias profissionais, porque, além de seu objetivo basico — de representacéao
da categoria dos advogados — tem ainda funcdo institucional de natureza
constitucional. Por outro lado, seu pessoal € regido pela CLT, mas ndo se
submete ao art. 37, Il, da CF, que exige prévia aprovagao em concurso publico
para a contratacdo dos servidores (2015, p. 495-496).

O regime da OAB ¢é mesmo especial, diferente do adotado para as
autarquias em geral, ou seja, as que integram a Administracdo Publica
indireta. As contribui¢Ges anuais dos advogados ndo tém carater tributario e
0 processo de execucdo, quando preciso for usa-lo, € o comum. Nao se
submete ao processo contabil previsto na Lei 4.320/1964 (Direito
Financeiro), proprio da Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional, quando a fundacdo governamental for de Direito Publico.
Também ndo se submete ao controle externo a cargo do Tribunal de Contas
da Unido, conforme decisdo do STJ, em EREsp 503.252-SC, 12 Secdo,
tendo como Relator o Ministro CASTRO MEIRA, julgado em 25/08/2004.

Embora reconhega a natureza especial da OAB e a sua relevancia
social, CARVALHO FILHO ndo admite que ela seja diferenciada das
demais instituicdes congéneres, fiscalizadoras de profissdes, pois isto
“constitui discriminacdo em relacdo a estas Ultimas, j4 que o objetivo
nuclear de todas ¢ o mesmo — a regulamentacdo e a fiscalizacdo do
exercicio de profissfes” (2015, p. 496). E diz ainda sobre a OAB:

Causa estranheza, portanto, o entendimento segundo o qual apenas a OAB pode
ter seus servidores sob regime celetista, ao passo que as demais autarquias
profissionais (0s Conselhos) devem sujeitar-se ao regime estatutario previsto na
Lei n® 8.112/1990 [o autor refere-se a decisédo do STJ, no REsp 507.536, Min.
JORGE MUSSI, em 18.11.2010, que equiparou todos os Conselhos, exceto a
OAB]. Cuida-se de tratamento juridico discriminatério para entidades com
idéntica situaco juridica, e isso sem qualquer suporte normativo. E exatamente
esse tipo de solucdo que aumenta a confusdo e causa perplexidade aos
estudiosos.
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Contudo, dissentimos frontalmente da dispensa de concurso publico para o
recrutamento de pessoal. Em nosso entender, tal orientacao ofende o principio da
moralidade administrativa e, especificamente, o art. 37, 1l, da CF, que exige o
procedimento concursal. Com tal tipo de imunidade, ndo deixa de passar pelo
pensamento das pessoas a indagacdo sobre como é feita a contratacdo do pessoal
da autarquia, ou a ddvida sobre se esta respeita, efetivamente, o sistema do
mérito e o principio da igualdade de oportunidades [0 autor lembra que na ADI
3.026/2006, foram vencidos os ministros JOAQUIM BARBOSA E GILMAR
MENDES, que votaram do modo como pensa o autor].

Enfim, a OAB merece tratamento respeitoso, mas ndo discriminatdrio. Talvez
valesse a pena pesquisar a opinido e o sentimento de todos os advogados a ela
vinculados, pois é provavel que percebam que ha algo de esdrixulo no regime
ora dispensado a essa autarquia tdo relevante, reconhecida e democratica (2015,
p. 497).

Bem. S&o igualmente autarquias em regime especial as agéncias
reguladoras de servigos publicos, como a ANEEL (energia) — Lei
9.427/1996), ANATEL (telecomunicacbes) — Lei 9.472/1997), ANP
(petréleo) — Lei 9.478/1997, ANVS (vigilancia sanitaria) — Lei 9.782/1999,
ANVISA (saude) — Lei 9.961/2000, ANA (agua) — Lei 9.984/2000, a ANS
(saude suplementar) — Lei 9.961/2000, além das duas agéncias reguladoras
criadas, na area dos transportes, pela Lei 10.233/2001: Agéncia Nacional
de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional de Transportes
Aguaviarios (ANTA) e da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC) —
Lei 11.182/2005. Com a privatizacdo da prestacdo de alguns servicos
publicos, nas trés ultimas décadas, as agéncias reguladoras vém sendo
criadas em profusdo. Ha outras, além das citadas.

Essas agéncias reguladoras ‘“possuem aspectos comuns e alguns
especificos, em face da natureza dos servicos por elas controlados”
(MEIRELLES, 2015, p. 442). Elas foram criadas como autarquias
especiais, tomando-se por regime especial o complexo de privilégios
especificos que, por determinacdo legal, tais entidades recebem para a
realizacdo de seus fins. Esses privilégios sdo sintetizados nos seguintes
itens:

- estabilidade de seus dirigentes, que tém mandato fixo e s6 séo
destituidos por condenacdo judicial transitada em julgado,
improbidade administrativa ou ndo cumprimento injustificado das
politicas estabelecidas para o setor ou pelo contrato de gestdo (no
caso da Administracdo publica federal, os dirigentes de tais
entidades sdo nomeados pelo Presidente da Republica, com prévia
aprovacdo dos nomes pelo Senado, consoante disposi¢do do art.
52, 111, “f’, da Constituicao Federal,;
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- autonomia financeira, pois tém recursos proprios emanados de
taxa de fiscalizacdo ou de autorizacdes especificas referentes as
suas atividades;

- edicdo de normas sobre matérias de sua competéncia;

- proibicdo aos ex-dirigentes, até um ano apds deixar o cargo, de
representar qualquer interesse perante a agéncia, ou de prestar
servicos a empresas sob sua regulamentacao;

- declaracdo de utilidade publica, para fins de desapropriacdo ou
serviddo  administrativa, das &reas  necessarias  aos
concessionarios, permissionarios e autorizados de energia elétrica,
no caso da ANEEL.

A Lei 9.986/2000 dispde que, no tocante a gestdo de recursos
humanos das agéncias reguladoras, elas terdo relagGes de trabalho regidas
pela CLT e legislacdo correlata, em regime de emprego publico. Essa
compreensdo foi derrubada pelo STF e, depois, revista pela Lei
10.871/2004, que regula a criacdo de carreiras e a organizacdo dos cargos
efetivos nessas agéncias reguladoras.

Por outro lado, foi estendido a tais agéncias o regime especial de
licitacdo antes somente concedido a ANATEL, possibilitando que elas se
utilizem das modalidades de consulta e pregdo, nos termos de regulamento
préprio. Ficam de fora desse regime as contratacdes referentes a obras e
servicos de engenharia, que permanecem submetidos as normas gerais de
licitacdo e contratacdo da Administracdo Publica (Lei 8.666/1993).

Alguns doutrinadores contestam o poder normativo conferido a essas
agéncias reguladoras, como foi visto anteriormente. Contudo, o poder de
editar normas prende-se “aos termos de suas leis instituidoras, aos preceitos
legais ¢ decretos regulamentares expedidos pelo Executivo”. Tal poder
normativo ‘“visa a atender a necessidade de uma normatividade
essencialmente técnica, com um minimo de influéncia politica”
(MEIRELLES, 2015, p. 443).

Ainda pela Lei 11.107, de 06.04.2005, as associacdes publicas
decorrentes de consorcios publicos entre os entes federados também
constituem autarquias em regime especial (art. 6°, 8 1°). Os consorcios
publicos serdo analisados no item 4.4. E oportuno esclarecer que 0s
consorcios publicos podem ser erigidos como de Direito Publico ou de
Direito Privado (art. 1°, § 1°)
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N&do se pode esquecer que também integram a categoria das
autarquias especiais as agéncias executivas, que, todavia, se distinguem das
agéncias reguladoras “pela circunstancia de ndo terem, como funcdo
precipua, a de exercer controle sobre particulares prestadores de servicos
publicos” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 512).

Inicialmente, a previsdo desse tipo de autarquia especial surgiu com
a Lei 9.649/1998, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios na Administracdo Pablica federal. Pelo art. 51
da Lei ato do Presidente da Republica podera qualificar como agéncia
executiva autarquias e fundacGes que tenham plano estratégico de
reestruturacédo e de desenvolvimento institucional em andamento e tenham
celebrado contrato de gestdo com o Ministério supervisor.

Sdo exemplos de agéncias executivas o Instituto Nacional de
Metrologia, Normatizacdo e Qualidade Industrial (INMETRO) e a Agéncia
de Inteligéncia, instituida pela Lei 9.883/1999. Com idéntica natureza
foram reinstituidas a SUDENE e a SUDAM (CARVALHO FILHO, 2015,
p. 513-514).

4.3.3 Fundacoes
4.3.3.1 Natureza juridica

As fundagdes “sempre estiveram nos dominios do Direito Civil,
sendo consideradas pessoas juridicas de Direito Privado (Decreto-Lei 200,
art. 5°, 1V, acrescentado pela Lei 7.596/1987)”, conforme MEIRELLES
(2015, p. 444). Essa Lei “ja mencionava que tais pessoas adquiriam
personalidade juridica com a inscricdo da escritura puablica de sua
constituicdlo no Registro Civil das Pessoas Juridicas, mas ndo se
submeteriam as demais disposi¢coes do Codigo Civil sobre as fundagdes”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 190). No entendimento de DI
PIETRO, a lei em comento definiu as fundagdes “como pessoas juridicas
de direito privado” (2015, p. 540). Portanto, ndo havia duvida gquanto a
natureza juridica das fundacges até pouco tempo. Mas DI PIETRO, atenta,
lembra que:

Nem por isso se pde fim a discussdo que se trava no direito brasileiro a respeito
da sua natureza juridica, pablica ou privada. De todas as entidades da
Administracédo Indireta, a fundacéo €, sem ddvida alguma, a que tem provocado
maiores divergéncias doutrinarias no que diz respeito a sua natureza juridica e as
consequéncias que dai decorrem (2015, p. 540).

A Constituicdo de 1988, seguindo o que ja pregava a Doutrina, em
razdo das muitas fundacdes que o Poder Publico instituira ao longo do
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tempo, para alcangar objetivos de interesse coletivo, passou a considerar
fundacdes publicas, ora as denominando como:

“fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico” (art. 71, II
e Ill, 150, § 2°, 165, § 5°, 1, e 169, § 19);

“fundagdo publica” (art. 37, XIX, redacdo original, modificada
pela EC n° 19, e art. 19 das Disposi¢des Transitorias);

“fundag¢ao” (art. 37, XVII e XIX, e 163, II).

HELY LOPES MEIRELLES, por exemplo, “sempre entendeu que a
fundacdo, mesmo quando criada e mantida pelo Poder Pablico, ndo perdia a
sua personalidade de Direito Privado, nem se transformava em entidade
publica, ficando, simultaneamente sujeita a tutela do Ministério Publico
[...]”. Este entendimento “foi mantido até o advento da Constitui¢ao de
1988, quando modificou a redacgéo para o texto atual, que foi alterado com
a EC 19/98” (2015, p. 445 — nota de rodapé n° 70).

Na vigéncia da Constituicdo anterior, 0 STF decidiu que a fundagéo
governamental seria “espécie do género autarquia” (Apud MEIRELLES,
2015, p. 444). Essa é também a posicdo de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO, que, depois, seria seguida por outros juristas
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 541, nota de rodapé 202).

A EC 19/1998, dando nova redacéo ao inciso XIX do art. 37, da CF,
teria devolvido o entendimento de que a fundacdo governamental é
“entidade com personalidade juridica de Direito Privado”, ao dizer que
somente por lei especifica podera ser “autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo”. O entendimento
seria de que a norma constitucional colocou a fundacdo ao lado da empresa
publica e da sociedade de economia mista, ou seja, igualou a personalidade
juridica da fundacdo a das duas outras entidades administrativas que séo,
estas sim, de Direito Privado. Ao menos, é o que pensam os atualizadores
do livro “Direito Administrativo Brasileiro”, de MEIRELLES (2015, p.
444).

N&o podemos concordar com esse posicionamento. Na verdade,
temos que o constituinte reformador deixou corretamente por conta da lei
ordinaria a definicdo acerca da personalidade juridica da fundacdo, que
tanto pode ser de Direito Pablico, quando de Direito Privado. Por isso
mesmo, deixou a fundacdo ao lado da empresa publica e da sociedade de
economia mista, ou seja, apenas para dizer que todas elas sdo instituidas, e
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ndo criadas. No caso da fundacdo, ficard a cargo do Poder Executivo, a
escolha do molde de sua personalidade juridica.

Repisamos, por oportuno: a lei ndo cria a fundagdo, como o faz com
a autarquia porque esta, sim, tera a sua personalidade juridica advinda
diretamente da lei criadora, como vimos antes. Ja a fundacdo tem a sua
instituicdo autorizada por lei, e ndo é criada por lei. Ou seja, ndo é criada
por lei, porque somente poderia ser assim criada se fosse apenas de Direito
Publico. Mas néo € isso 0 que ocorre: também pode ser de Direito Privado.
Neste ultimo caso, a sua personalidade juridica ndo poderia decorrer da lei.
Alids, em nota de rodapé os referidos atualizadores, citando Varios
doutrinadores, reconhecem que:

A doutrina mais recente parece voltar ao magistério antigo do Autor. A doutrina
sustenta que o Poder Publico pode criar, por lei, fundacdo com personalidade de
Direito Publico — fundacdo publica —, e, neste caso, ela é uma espécie de
autarquia; mas pode também autorizar a instituicio de fundacdo com
personalidade de Direito Privado — fundacéo privada. E evidente que o Poder
Publico pode aplicar as fundacdes de Direito Privado, por ele instituidas, regras
especiais, exorbitantes do Codigo Civil, desde que assim entenda conveniente
[...]. Sobre a fiscalizacdo pelo Ministério Publico, o STF decidiu que as
fundacgdes publicas federais cabem ao Ministério Publico Federal (MEIRELLES,
2015, p. 445 — nota de rodapé n° 70, in fine).

No que se refere a fiscalizacdo pelo Ministério Publico, vide item
4334111

Para BANDEIRA DE MELLO ¢é “absolutamente incorreta a
afirmacdo normativa de que as fundagdes publicas sdo pessoas de Direito
Privado”. Acrescenta ele que “na verdade, sdo pessoas de Direito Publico,
consoante, alias, universal entendimento, que s6 no Brasil foi contendido™.
Esclarece, ainda, que para se saber “se uma pessoa criada pelo Estado € de
Direito Privado ou Publico € meramente uma questdo de examinar o regime
juridico estabelecido na lei que a criou” (2015, p. 188).

E arremata:

Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e ndo meramente o exercicio
deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relacdes sejam regidas pelo Direito
Pablico, a pessoa serd de Direito Publico, ainda que se lhe atribua outra
qualificacdo. Na situacdo inversa, a pessoa serda de Direito Privado, mesmo
inadequadamente nominada (2015, p. 188).

BANDEIRA DE MELLO considera que as fundacdes

governamentais “sdo pura e simplesmente autarquias”. E contesta a redacao
dada pela EC 19/1998 ao inciso XIX, art. 37, no que concerne a forma de
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criacao da fundacdo (instituicdo autorizada por lei, a exemplo das empresas
estatais, e ndo criacdo direta pela lei, como se da com a autarquia),
considerando “pura falta de técnica” da citada EC que, na sua avaliacdo, “¢
um modelo de impropriedades juridicas” (2015, p. 190). Assiste razédo ao
mestre quanto ao modelo de impropriedades, mas ndo endossamos a sua
ndo aceitacdo do modelo tracado para a instituicdo das fundacdes (de
Direito PUblico e de Direito Privado). E como entendemos.

Por sua vez, DI PIETRO diz que se formaram, “basicamente, duas
correntes: de um lado, a que defende a natureza privatistica de todas as
fundacdes instituidas pelo poder publico, e, de outro, a que entende
possivel a existéncia de fundacdes com personalidade publica ou privada, a
primeira das quais como modalidade de autarquia” (2015, p. 540).

Quanto a posi¢do por ela tomada, diz que se coloca “entre os que
defendem a possibilidade de o poder publico, ao instituir fundacéo,
atribuir-lhe personalidade de direito publico ou de direito privado” (2015,
p. 540). Por fim, alega que:

Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundacédo, ele pode
atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as prerrogativas e
sujeicdes que lhe sdo proprias, ou subordina-la ao Cddigo Civil, neste ultimo
caso, com derrogagfes por normas de direito publico. Em um e outro caso se
enquadram na nocdo categorial do instituto da fundagdo, como patriménio
personalizado para a consecucdo de fins que ultrapassam o ambito da prépria
entidade (2015, p. 541).

Esta é a posicdo acertada, segundo entendemos. Mas DI PIETRO
chega a ser mais detalhista, ao dizer:

Em cada caso concreto, a conclusdo sobre a natureza juridica da fundacdo —
publica ou privada — tem que ser extraida do exame da sua lei instituidora e dos
respectivos estatutos. Ainda que a legislacdo federal considere a fundacdo como
pessoa juridica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote
regime juridico-publicistico, derrogando, no caso concreto, as normas gerais
estabelecidas pelo Decreto-lei n° 200/67, com as alteracfes introduzidas pela Lei
n° 7.596/87, da mesma forma como tem sido feito em relacdo as sociedades de
economia mista e empresas publicas, instituidas, estas ultimas especialmente,
sob formas inéditas, ndo previstas em qualquer lei anterior que discipline as
sociedades comerciais. Trata-se de aplicar o artigo 2°, § 2°, da Lei de Introducéo
ao Cddigo Civil, em consonancia com o qual “a lei nova que estabeleca
disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes ndo revoga nem modifica
a lei anterior” (2015, p. 541).

Enfim, o que diz DI PIETRO, em outras palavras, embora nédo seja
de todo necessario explicar, € que se o DL 200/1967, com a alteracdo
posterior, definiu a fundacdo governamental, integrante, pois, da
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Administracdo Publica indireta, como sendo de Direito Privado, ainda
permanece a possibilidade de o Poder Publico criar fundacbes sob este
regime juridico, e ndo apenas sob o regime publicista. Dai ela definir a
fundacédo governamental:

A vista dessas consideragdes, pode-se definir a fundagéo instituida pelo poder
publico como o patriménio, total ou parcialmente puablico, dotado de
personalidade juridica, de direito publico ou privado, e destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de
autoadministracdo e mediante controle da Administragdo Publica, nos limites da
lei (2015, p. 542).

Sobre o tema, CARVALHO FILHO também tem o que dizer:

H4 duas correntes sobre a matéria.

A primeira, hoje dominante, defende a existéncia de dois tipos de fundacbes
publicas: as fundacGes de direito publico e as de direito privado, aquelas
ostentando personalidade juridica de direito publico e estas sendo dotadas de
personalidade juridica de direito privado. Por esse entendimento, as fundagdes
de direito publico sdo caracterizadas como verdadeiras autarquias, razdo por que
sdo denominadas, algumas vezes, de fundagBes autdrquicas ou autarquias
fundacionais. Seriam elas uma espécie do género autarquia.

O STF optou por esse entendimento, quando deixou assentado que “nem toda
fundacdo instituida pelo Poder Publico € fundacdo de direito privado”. As
fundac0es, instituidas pelo Poder Publicos, que assumem a gestdo de servigo
estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros,
por leis estaduais, sdo fundacBGes de direito publico, e, portanto, pessoas
juridicas de direito publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia,
aplicando-se a elas a vedagéo a que alude o § 2° do art. 99 da Constitui¢éo
Federal (2015, p. 541).

A decisdo do STF foi tomada no RE n° 101.126-RJ, tendo como
Relator o Ministro MOREIRA ALVES, publicada na RTJ 113/314. O
dispositivo citado no acérdao refere-se a Carta de 1967, com redacdo dada
pela EC n° 01/1969. No mesmo sentido, Agravo no RE n° 219.900-1-RS,
com Relatoria da Ministra ELLEN GRACIE (DJ de 16.08.2002).

Agiu muito bem o STF. E preciso explicar que a corrente que se
apega ao regime publicista, e unicamente a este, goza de grande prestigio
entre os membros do Ministério Publico e do Judiciario, além de outros
segmentos que defendem o ‘estatismo’, como se isto fosse a salvacdo da
Administracdo Publica. Chegam a alegar, inclusive, que sendo a fundacéo
governamental de Direito Publico, a guarda dos dinheiros publicos estara
mais garantida. O que pode haver, e nisto concordamos, sdo exemplos de
gestdes que deixam a desejar.
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O que dizer, entdo, da empresa publica, cujo capital é cem por cento
publicos, mas tem personalidade juridica de Direito Privado? A guarda do
seu capital ndo esta garantida?

4.3.3.2 Principais caracteristicas

SYLVIA DI PIETRO (2015, p. 542) elenca as seguintes
caracteristicas das fundacGes:

| — dotacdo patrimonial inteiramente puablica ou semipublica e
semiprivada;

Il — personalidade juridica publica ou privada, atribuida por lei;

I11 — desempenho de atividade atribuida pelo Estado no @mbito social;
com isto fica presente a ideia de descentralizacdo de uma atividade
estatal e também a de que a fundacdo é a forma adequada para o
desempenho de fungbes de ordem social, como saude, educacao,
cultura, meio ambiente, assisténcia e tantas outras; isto precisamente
pelo fato de ela objetivar fins que beneficiam terceiros estranhos a
entidade;

IV — capacidade de auto-administracao;

V — sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da
Administracéo direta, nos limites da lei.

4.3.3.3 Fundacéo de Direito Privado
4.3.3.3.1 Consideracdes quanto a instituicéo

DI PIETRO tece as seguintes consideracOes sobre as fundacoes
governamentais de Direito Privado:

A posicdo da fundacdo governamental de Direito Privado perante o poder
publico é a mesma das sociedades de economia mista e empresas publicas; todas
elas sdo entidades publicas com personalidade juridica de direito privado, pois
todas elas s@o instrumentos de acdo do Estado para a consecucdo de seus fins;
todas elas submetem-se ao controle estatal para que a vontade do ente publico
que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga vontade do Estado, para
ganhar vida inteiramente propria; todas elas gozam de autonomia parcial, nos
termos outorgados pela respectiva lei instituidora (2015, p. 542).

Difere, contudo, em alguns casos, da fundacdo instituida por
particulares. Neste Gltimo caso, por exemplo, o ato de instituicdo €
irrevogavel. O papel do instituidor exaure-se com o ato da instituicéo,
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como observa, ainda, a citada autora. Assim, as alteragbes tém que ser
feitas pelos administradores da fundacdo, observando-se o disposto no
artigo 67 do Cddigo Civil. E o proprio estatuto é feito pela pessoa
designada pelo instituidor ou pelo Ministério Publico, a quem, se sabe,
cabe velar pelas fundagGes privadas (particulares). O ato do instituidor, que
reserva parte dos seus bens livres para a constituicdo do patriménio da
fundacdo, € uma liberalidade. Este dotacdo patrimonial geralmente é
suficiente para a consecucao dos fins queridos pelo instituidor. Adquirindo
personalidade juridica, a fundacdo particular adquire, por consequéncia,
vida propria.

Ja na fundacdo governamental com personalidade de Direito Privado,
0 ato do poder publico como instituidor é revogavel, pois o ente criador
pode extingui-la, como prevé o art. 178 do DL 200/1967, com a redacgéo
dada pelo DL 2.299/1986. E, claro, quem pode extinguir, pode também
modificar. Trata-se do principio da indisponibilidade do interesse publico.
Dai porque a fundacdo governamental ndo adquire, em geral, vida
inteiramente propria, como se fosse instituida por particular. O que define a
sua instituicdo € o interesse publico. E como este varia, o destino da
fundacdo governamental também pode variar. Por outro lado, a dotacéo
patrimonial inicial deste tipo de fundagdo, na maioria das vezes, ndo €
suficiente para a consecucdo dos seus fins. Ela vai depender de dotacbes
orcamentarias posteriores (DI PIETRO, 2015, 544).

Com relacdo a fiscalizacdo pelo Ministério Pablico, diz DI PIETRO:

Alids, a fiscalizacdo pelo Ministério Publico, com relacdo as fundagbes
governamentais, mesmo as de direito privado, é totalmente desnecessaria, pois
somente serve para sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que
tém o mesmo objetivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades,
com o nome de “supervisdo ministerial”, ja visa assegurar a “realiza¢do dos
objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade, a harmonia com a politica
e a programacdo do Governo no setor de atuacdo da entidade, a eficiéncia
administrativa e a autonomia administrativa, operacional e financeira da
entidade” (art. 26 do Decreto-lei n° 200/67). Isto sem falar na fiscalizacdo
financeira e orcamentaria prevista na Lei n° 6.223, de 14-7-75, e agora tornada
indiscutivel em face da Constituicdo de 1988 (arts. 71, 49, inciso X, 165, § 5°,
169, § 1°).

Acresce que, com relacdo as fundacgdes instituidas por particulares, a fungédo do
Ministério Publico justifica-se pela necessidade de atribuir a algum orgao
publico a funcdo de manter a entidade dentro dos objetivos para os quais foi
instituida; vale dizer, como a fundacdo adquire vida prépria e nela ndo mais
interfere o instituidor, o Ministério Publico assume essa funcéo (2015, p. 544-
545).
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Esta explicacdo da mestra da USP € lucida e precisa. E a nosso ver,
merece pleno acatamento.

4.3.3.3.2 Normas de natureza publica aplicadas as fundacgdes de direito
privado

No item 4.3.3.1 estdo postas as formas pelas quais a Constituicdo de
1988 faz a designacdo das fundacdes, inclusive como foram postas na
redacdo original, antes da EC 19/1998. A esse respeito, DI PIETRO traz-
nos outra importante elucidacgéo:

Além disso, nota-se que a Constituicdo, em sua redacao original, fazia distincao
entre fundagBes publicas e privadas. Em alguns dispositivos, falava,
genericamente, em administracdo fundacional ou em fundacéo instituida ou
mantida pelo Poder Publico (arts. 22, XXVII, 37, caput e inciso XVII, 71, Il e
I, 150, VI, a, 163, 1l, 165, § 5°, e 169, paragrafo unico). Em pelo menos dois
dispositivos, usava a expressdo fundacéo publica: no artigo 39, quando previa o
regime juridico unico para os servidores da Administracdo Direta, autarquias e
fundacdes publicas; e no artigo 19 das Disposi¢cdes Transitorias, quando
outorgou estabilidade excepcional aos servidores ndo concursados que tivessem
cinco anos de servico publico na data da Constituicéo.

A Emenda Constitucional n° 19/98 introduziu alteracbes em varios desses
dispositivos, ndo mencionando mais a expressdo fundacdo publica. Isto,
contudo, ndo significa que ndo possam ser instituidas fundacdes com
personalidade de direito publico. Pelo contrario, a op¢do continua a ser do Poder
Publico que, ao instituir uma fundacdo, podera outorgar-lhe personalidade de
direito publico, igual a da autarquia, ou personalidade de direito privado (2015,
p. 547).

Continua a mestra:

De qualquer forma, como a Constituicdo ndo faz distincdo quanto a
personalidade juridica, tem-se que entender que todos os seus dispositivos que
se referem as fundagfes abrangem todas, independentemente da personalidade
juridica, pablica ou privada.

Também ¢é importante assinalar que, quando a Administracdo Publica cria
fundacdo de direito pablico, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo
que ndo for expressamente derrogado por normas de direito publico, podendo
essas normas derrogatorias constar da propria Constituicdo, de leis ordinarias e
complementares federais e da prépria lei singular, também federal, que instituiu
a entidade. Na esfera estadual, somente sdo cabiveis as derrogacdes que tenham
fundamento na Constituicdo e nas leis federais, ja que os estados, ndo podendo
legislar sobre Direito Civil, ndo podem estabelecer normas que o derroguem
(2015, p. 547).

Assim sendo, as fundacbes governamentais de Direito Privado
aplicam-se, em resumo, as seguintes normas de natureza publica como
salienta DI PIETRO (2015, p. 548):
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| — subordinacdo a fiscalizacdo, controle e gestdo financeira (art. 49,
X,e 71, CF);

Il — instituicdo autorizada por lei (art. 1°, 11, da Lei 7.596/1987, e art.
37, XIX, CF);

Il — extin¢do feita somente com autorizacéo legal (derroga-se o art.
69 do CC de 2002, ndo aplicavel as fundagdes governamentais);

IV — equiparacdo dos seus empregados aos servidores publicos para
os fins do art. 37, CF, do art. 327 do CP (fins criminais), e dos arts.
1°e 2° da Lei 8.429/1992 (improbidade administrativa);

V — sujeicdo dos seus dirigentes a mandado de seguranca, se no
exercicio de funcdes delegadas do Poder Publico (art. 1°, § 1°, da Lei
1.533/1951, e art. 5°, LXIX, CF); cabe acdo popular contra atos
lesivos do seu patriménio (art. 1° da Lei 4.717/1965, e art. 5°,
LXXIII, CF);

VI — juizo privativo na esfera estadual (a0 menos no caso do Estado
de Séo Paulo);

VIl — submisséo a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei
8.666/1993, art. 1° e 119);

VIl — séo aplicadas, em mateéria de financas publicas, as exigéncias
contidas nos artigos 52, VII, 165, 88 5°, 1, e 9, I, e 169, § 1° todos
da CF;

IX — imunidade tributaria relativa ao imposto sobre o patriménio, a
renda ou servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes, na forma do art. 150, § 2°, CF.

4.3.3.4 Fundacéo de Direito Publico

As normas acima descritas, aplicadas as fundacdes governamentais

de Direito Privado, também sdo aplicadas as de Direito Publico, salvo o
regime celetista do pessoal. Mas nestas observam-se outras caracteristicas,
a saber:

| — presuncdo de veracidade e executoriedade de seus atos
administrativos;
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Il — inexigibilidade de inscricdo de seus atos constitutivos no registro
civil das pessoas juridicas, pois sua personalidade juridica decorre da
lei que autoriza a instituicéo;

111 — ndo submisséo a fiscalizagdo do Ministério Publico, nos moldes
previstos no CC (vide item 4.3.3.3.1);

IV — impenhorabilidade de seus bens e sujeicdo ao processo especial
de execucéo (art. 100, § 1°, CF);

V —juizo privativo (art. 109, I, CF, por extensao);

VI — servidores com direitos e obrigagdes iguais aos servidores da
Administracdo Publica direta, posto que estatutarios (art. 37 a 41, CF).

DI PIETRO diz ainda que “é importante assinalar que, ndo obstante
as opinides doutrinarias em contrario, a jurisprudéncia e sensivel a
distin¢do entre fundacdes governamentais de direito publico e privado”. E
relaciona decisdes do Tribunal de Justica de S&o Paulo, publicada no Diario
Oficial do Estado, de 7-5-1986, do antigo Tribunal Federal de Recursos
(acordao in RDA 156/226, com mencdo, inclusive a acorddo do STF,
proferido no RE 95722-SP), e da propria Suprema Corte no RE 101.126-
RJ, publicado in RDA 160/1985, além de acorddo da mesma Corte
publicado na citada RDA 156/226 (2015, p. 549).

E ainda oportuna esta outra observacdo da mestra DI PIETRO, que
deve merecer aplauso:

Nos ultimos anos, a tendéncia do Supremo Tribunal Federal vem se firmando no
sentido de considerar como fundacBes de direito publico todas as que
desempenham atividade estatal e se utilizam de recursos publicos. Mesmo
reconhecendo a existéncia dos dois tipos de fundagdes instituidas pelo poder
publico, aquelas que, mesmo sendo chamadas de fundacdes de direito privado,
prestam atividade estatal, teriam natureza juridica de pessoas juridicas de direito
publico.

N&o me parece, no entanto, que esse critério decorra do direito positivo. Na
esfera federal, o artigo 4° do Decreto-lei n°® 200/67 (com a redacdo dada pela Lei
n°® 7.596/87) expressamente estabeleceu que as chamadas fundagdes publicas sdo
pessoas juridicas de direito privado. Diante desse dispositivo, tem-se que
entender que somente sdo fundacbes de direito publico aquelas cujas leis
instituidoras assim estabelecam. A escolha do regime juridico, publico ou
privado, cabe ao legislador; essa escolha foi feita pelo referido dispositivo legal.
A opcao pelo regime de direito publico é praticamente obrigatoria apenas para
aquelas atividades tipicas do Estado, como policia, controle, fiscalizagdo. A
prestacdo de servigo publico e a utilizagdo de recursos publicos provenientes do
orcamento do Estado ndo constituem critérios adequados para definir a natureza
da fundagdo. Se assim fosse, todas as empresas publicas e sociedades de
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economia mista que prestam servico publico ou sdo dependentes de verbas
estatais teriam também que ser consideradas pessoas juridicas de direito publico,
0 que n&o tem sido defendido nem pela doutrina nem pela jurisprudéncia (2015,
p. 549-550).

4.3.4 Empresas estatais
4.3.4.1 Uso da expressao

A expressdo “empresa estatal” designa todas as sociedades civis ou
comerciais sobre as quais o Estado tem o controle de seu capital social. A
elas refere-se a atual Constituicao (arts. 37, XIX; 71, II; 165, § 5°, I1I; 173,
§ 19).

4.3.4.2 Distingoes

4.3.4.2.1 Distincdo entre as empresas estatais e outras entidades
administrativas

As empresas estatais ndo se confundem com as autarquias ou
fundacdes e ndo se identificam com as entidades estatais (Uniéo, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios). Dizia-se, no passado, ap0s
terminologia consagrada por MEIRELLES, na década de 1960 — e que
alguns ainda continuam utilizando, como o faz, também, parte da propria
legislagdo em vigor, de forma inadequada —, que as empresas estatais eram
(ou sdo) paralelas ao Estado, ou seja, paraestatais.

As entidades criadas pelo Estado, com personalidade juridica
prépria, integram, como por demais 0 sabemos, a Administracdo Publica
indireta. Assim, MEIRELLES diz hoje pela voz dos atualizadores de sua
ainda respeitada obra: “Ora, se fazem parte da Administra¢do indireta do
Estado, ndo podem estar ao lado deste, como entes paraestatais” (2015, p.
447). Entidades paraestatais sdo, sim, outras: aquelas estudadas no item 4.5.
E vale, por oportuno, a adverténcia da obra atualizada de MEIRELLES:

Alertamos o leitor, contudo, para o fato de que muitas leis em vigor continuam a
referir-se a entidades paraestatais com o conceito dado em edi¢bes anteriores,
abrangendo, portanto, as empresas publicas e as sociedades de economia mista
(2015, p. 447).

110



4.3.4.2.2 Distin¢cdo quanto ao tipo de atividade

Outra distincdo que é feita por alguns doutrinadores diz respeito ao
tipo de atividade exercida pela empresa estatal. Para tanto, deve-se
observar o disposto no art. 173 e no art. 175, ambos da Constituicdo
Federal.

O primeiro dispoe que “a exploracao direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei”. Ha que ser observado o disposto no § 1° do artigo 173. Nesse caso,
o Estado “obedece, no siléncio da lei, a normas de direito privado”, como
salienta DI PIETRO, acrescentando que “estas normas sao a regra; o direito
publico é excecdo e, como tal, deve ser interpretado restritivamente” (2015,
p. 551).

Nesse caso deve prevalecer o Direito Privado, pois a propria
Constituicdo cuidou de estabelecer esse regime juridico (art. 173, § 1°,
inciso I1). Assim, a derrogacdo do direito comum somente podera ser feita
pela lei ordinaria se tal possibilidade for admitida pela Carta Magna. Ora, 0
art. 173 trata da atividade de natureza privada, embora exercida de forma
excepcional pelo Estado.

Por outro lado, diz DI PIETRO que:

Se a atividade for econémica (comercial ou industrial), mas assumida pelo
Estado como servico publico, tais normas [as de Direito Privado as quais se
reporta o art. 173] ndo tém aplicacdo, incidindo, entdo, o art. 175 da
Constituicdo, segundo o qual incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servigos publicos (2015, p. 551).

Nesse caso, silenciando a lei, aplica-se a norma de direito publico,
que versa sobre o regime juridico administrativo. A distincdo acima
apontada tem merecido amparo no pensamento de alguns doutrinadores,
ndo se registrando, contudo, um consenso na Doutrina. Logo, ha
doutrinadores que insistem no fato de que, tanto no caso do art. 173, quanto
no caso do art. 175, sdo aplicadas, sobretudo, as normas de Direito Privado,
e, excepcionalmente, as de Direito Publico.
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4.3.4.3 Espécies de empresas estatais

Sendo género, as empresas estatais sdo de duas espécies distintas, a
saber:

| — empresas publicas;

Il — sociedades de economia mista.
4.3.4.4 Empresas publicas
4.3.4.4.1 Surgimento

As empresas publicas sdo, hd muito tempo, comuns na Alemanha,
Franga, Inglaterra, Italia. Apareceram no Brasil na década de 1950.

4.3.4.4.2 Conceito

S&o pessoas juridicas de Direito Privado, cuja instituicdo é autorizada
por lei especifica (art. 37, XIX, CF), como também a sua extincdo (art. 84,
VI, CF), sendo dotadas de capital exclusivamente publico, embora podendo
ter a participacdo de mais de um ente estatal, com o intuito de realizar
atividades de natureza econOmica que interessem a Administracdo, ou
atividades de interesse coletivo, a exemplo do servigo de coleta de lixo.

4.3.4.4.3 Vinculacao

As empresas publicas estdo vinculadas aos fins definidos na lei que
autorizou a sua instituicdo, como, alids, ocorre com as demais entidades da
Administracdo indireta. Inclusive, administrativamente, também se
vinculam a um orgéo publico (Ministério ou Secretaria).

4.3.4.4.4 Forma de organizacao

O art. 5° do DL 200/1967, com a redacdo do DL 900/1968, diz que as
empresas publicas podem ser estruturadas sob qualquer das formas
admitidas em Direito, ou seja, podem ter estrutura de sociedade civil ou de
sociedade comercial.

DI PIETRO faz a seguinte observacao:

A rigor, o0s conceitos do Decreto-lei n° 200/67 somente séo aplicaveis na esfera
federal, ja que ele se limita a estabelecer normas sobre a organizacdo da
Administracdo Federal; e realmente ele dispde dessa forma. Ocorre que as
caracteristicas mencionadas nos referidos conceitos, com algumas ressalvas, sao
reconhecidas pela doutrina como préprias desses tipos de entidades; apenas esse
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aspecto, concernente a forma de organizacdo, parece decorrer de opg¢do do
governo federal, podendo-se entdo argumentar que Estados e Municipios nédo se
sujeitam a essa exigéncia (2015, p. 558).

4.3.4.4.5 Patrimonio

Embora o seu patriménio seja formado unicamente por recursos
publicos — de uma ou mais entidades politicas ou administrativas, mas
cabendo sempre a uma entidade politica o capital majoritario —, pode ser
onerado ou alienado na forma disposta no seu regulamento ou estatuto, sem
precisar de autorizagéo legislativa especial. Mas no caso de bens imdveis,
atender-se-a ao que dispde o art. 17, 1, da Lei 8.666/1993, que ¢ valido para
todos os bens imoveis da Administracéo Publica, em geral. Atuando como
qualquer empresa privada, seus bens estdo sujeitos a execucdo pelos
débitos contraidos, obedecendo, inclusive, ao que preceitua o art. 173, § 1°,
Il e 11l da CF (vide item 4.3.4.2.2).

No que tange a certos aspectos relativos aos bens e, ainda, a faléncia
das empresas publicas, é de observar também o contelido dos itens 4.3.4.55 ¢
4.3.4.5.6, concernente as sociedades de economia mista, como veremos
adiante.

4.3 4.4.6 Privilégios fiscais

Quanto a privilégios fiscais, as empresas publicas sujeitam-se aos
ditames do art. 173, 8§ 2° CF, ou seja, ndo podem gozar de privilégios além
dos concedidos as empresas privadas.

4.3.4.4.7 Controle

Estdo sujeitas ao controle estatal, como todas as entidades criadas
pelo Estado, e se sujeitam, ainda, ao controle legislativo (art. 49, X, CF) e
ao controle do Tribunal de Contas (art. 71, Il, CF), como, ademais, toda a
Administracdo Publica, direta e indireta.

4.3.4.4.8 Foro

Tém foro especial, conforme dispde o art. 109, |, da Magna Carta.
Ha& quem defende esse privilégio, argumentando que isso se d& porque o
seu patrimonio é formado por recursos publicos. Outros, porém, contestam
tal privilégio, alegando que, sendo regidas pelo Direito Privado, deveriam
também, nesse particular, seguir o regime do art. 173, § 1°, da CF.
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4.3.4.4.9 Previsdo de rubrica orcamentaria

O seu orcamento de investimento serd compreendido na lei
orcamentaria anual do ente estatal criador, na forma do art. 165, § 5°, Il, da
CF.

4.3.4.4.10 Pessoal

Embora regido pela CLT, o seu pessoal incorre nas disposi¢des do
art. 37 da Constituicdo Federal, no que se refere ao concurso publico
(inciso 1) e acumulagdo de cargos e empregos (inciso XVII). Incorre
também em outras disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais
relativas aos servidores publicos, a exemplo do disposto no art. 173, 8 1°,
II, CF, e no art. 327 “caput” e § 1°, do Cdédigo Penal.

4.3.4.4.11 Licitacao e contratos

Sujeitam-se aos ditames do estatuto de licitacbes e contratos
administrativos (Lei 8.666/1993), podendo ter regulamentos proprios (art.
119).

4.3.4.5 Sociedades de economia mista
4.3.4.5.1 Surgimento

Para alguns, a aparicdo da sociedade de economia mista data do
século XV, com a fundacdo do Banco de Génova, na Italia. Para outros,
data do século XVI, com a criacio da Companhia das indias Orientais, que
antecedeu a Companhia das Indias Ocidentais, esta tdo conhecida dos
brasileiros, por conta das invasdes holandesas no Nordeste.

4.3.4.5.2 Conceito

Séo pessoas juridicas de Direito Privado, cujo capital é formado pelo
poder publico, de forma majoritaria — conforme previsao do art. 4°, II, “c”,
DL 200/1967 —, e por particulares, objetivando realizar atividades de
natureza econdmica, ou, ainda, de interesse coletivo, como a prestacdo de
certos servigos publicos, mediante outorga ou delegacdo do Estado.
Integram a descentralizacdo administrativa. E qual o seu objetivo?
MEIRELLES responde:

O objetivo dessa descentralizacdo administrativa é o de utilizar o modelo
empresarial privado, seja para melhor atendimento aos usuérios do servigo
publico, ou para maior rendimento na exploracdo da atividade econémica. Além
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disso, a sociedade de economia mista permite a captacdo de capitais privados,
assim como a colaboracéo desse setor na direcdo da empresa.

Conciliam-se, deste modo, a estrutura das empresas privadas com os objetivos
de interesse publico. Vivem, portanto, em simbiose o empreendimento particular
com o amparo estatal (2015, p. 459).

Com relacdo a composicdo do capital da sociedade de economia
mista, MEIRELLES explana que “o que define a sociedade de economia
mista € a participacdo ativa do Poder Publico na vida e realizacdo da
empresa”’. E diz: “Nao importa seja o Estado s6cio majoritario ou
minoritario; o que importa € que se lhe reserve, por lei ou convencdo, o
poder de atuar nos negdcios sociais” (2015, p. 460). Mas a composicao
majoritaria do capital estatal tem sido a tbnica nesse tipo de entidade.

Como ja temos amplo conhecimento, a CF sé permite a instituicdo da
sociedade de economia mista por meio de autorizacdo legal especifica, 0
mesmo ocorrendo com suas subsidiarias e sua participacdo em outras
companhias (art. 37, XIX e XX).

4.3.4.5.3 Forma de organizacao

Organizam-se de acordo com as normas das sociedades comerciais,
com as adaptacOes impostas pela lei que autoriza sua instituicdo. A forma
usual da sociedade de economia mista tem sido a de sociedade andnima,
como manda o art. 5°, do DL 200/1967. Lembra DI PIETRO que, a rigor,
0s preceitos do mencionado Decreto-Lei “somente sdo aplicaveis na esfera
federal, ja que ele se limita a estabelecer normas sobre a organizacdo da
Administracdo Federal”, como, alias, o sabemos (2015, p. 558). Enquanto a
empresa publica pode ser uma sociedade comercial ou civil, a sociedade de
economia mista deve ser uma sociedade comercial.

O seu estatuto deve ser aprovado na forma societaria propria e
arquivado no registro competente, condicdo essencial para adquirir
personalidade juridica, de acordo com o art. 45, combinado com o art. 44,
I1, todos do Cadigo Civil.

O art. 235 da Lei 6.404/1976 — Lei das Sociedades Anonimas —
estabelece que as sociedades de economia mista ficam sob os ditames de
seus preceitos, sem prejuizo de disposicdes especiais de lei federal. Logo,
tanto os Estados quanto os Municipios também devem organizar suas
sociedades de economia mista sob a denominagdo de sociedades anénimas.
No caso das sociedades que exploram atividades econOmicas a
Constituicdo Federal, com a redacdo da EC 19/1998, ja previu a edicdo do
respectivo estatuto juridico, com as condicionantes ancoradas no art. 173, §
1°, anteriormente citado.
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A entidade estatal instituidora, entretanto, pode estabelecer:

[...] normas administrativas para a consecucdo dos objetivos estatutarios e para o
controle finalistico da sociedade, que é empresa estatal, integrante da
Administragdo indireta ou descentralizada do Estado. Esses preceitos
administrativos devem ser estabelecidos na lei que autoriza a criacdo da
sociedade, para sua reproducdo no estatuto a ser aprovado nos moldes
societarios proprios e arquivado no Registro competente. SO apos esse registro é
que a sociedade de economia mista adquire personalidade, como as demais
pessoas juridicas de Direito Privado (MEIRELLES, 2015, p. 460-461).

Tudo isso na forma do que estabelece os arts. 44, 11 e 45, do Cddigo
Civil, e como, alias, ja foi dito.

Por fim, as sociedades de economia mista, assim como as empresas
publicas ndo gozam de privilégios estatais, pois isto contraria os ditames
constitucionais estabelecidos na ordem econdmica. SO podem obter
prerrogativas administrativas, tributarias e processuais conferidas de forma
especifica na lei que autorizou a instituicdo ou em normas especiais. E 0
que tem entendido a doutrina e a jurisprudéncia. Ademais, seguem o ritmo
doart. 173, § 2°, CF.

4.3.4.5.4 Objeto

A par do texto do item 4.3.4.2.2, a sociedade de economia mista pode
ter como objeto um servico publico ou uma atividade econdmica
empresarial. E pena, como anota BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 196),
que o conceito desse tipo de entidade, extraido do DL 200/1967, tenha se
prendido a “exploracdo de atividade econdomica”, para designar o seu
campo de atuacdo. Na verdade, pode abranger tanto uma atividade
econémica como a prestacdo de um servico publico.

Salienta MEIRELLES que:

Quando for servigo publico, sua liberdade operacional é ampla e
irrestrita; quando for atividade econOmica, fica limitada aos preceitos
constitucionais da subsidiariedade e da ndo competitividade com a
iniciativa privada, sujeitando-se as normas aplicadveis as empresas
congéneres particulares e ao regime tributario comum, pois é dever do
Estado dar preferéncia, estimulo e apoio a iniciativa privada para o
desempenho da atividade econdmica (2015, p. 461), como preceitua a CF
(art. 173 e 88).
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MEIRELLES adverte:

Entretanto, a realidade vem demonstrando que as empresas estatais vém sendo
criadas com desrespeito aos mandamentos constitucionais, invadindo a area
reservada ao empresariado particular e fazendo-lhes aberta concorréncia. Com o
inicio do Programa Nacional de Desestatizacdo foi posto um paradeiro a essa
situacdo, devolvendo-se a iniciativa privada varias empresas que vinham
explorando atividades econémicas (2015, p. 461).

Essa adverténcia contraria 0 pensamento de muita gente que se
acostumou a ver o Estado como o intervencionista direto de todos os
momentos e em todas as areas da vida socio-econdmica. Na verdade, a
intervencdo do Estado, na atividade econémica, quando for preciso, deve
voltar-se, normalmente, para os aspectos da regulacao.

4.3.4.5.5 Patrimonio

O patrimbnio dessas empresas € formado com recursos publicos e
particulares como ja o sabemos dai dizer-se “de economia mista”, em regra
com a prevaléncia do capital pablico. Na visdo de MEIRELLES, tais
empresas admitem lucro, mesmo quando se voltarem para a prestacdo de
servigo publico, embora o lucro ndo seja “o objetivo principal da empresa,
nem mesmo quando explore atividade econémica, pois a atuagdo do Estado
nesta area sé se justifica quando haja relevante interesse coletivo ou seja
imprescindivel a seguranca nacional”, conforme disposi¢do da CF, art. 173
(2015, 450). O mesmo se diga das empresas publicas nesse particular.

Sobre os bens dessas empresas, MEIRELLES (2015, p. 450-451)
chama a atencdo para 0s seguintes aspectos, que também podem alcancar, a
depender do caso, as empresas publicas (vide item 4.3.4.4.5):

| — Destinacao especial: os “bens publicos recebidos para formagao
de seu patrimbnio e os adquiridos no desempenho de suas atividades,
passam a formar uma outra categoria de bens publicos, com destinacéo
especial, sob administracdo particular da empresa a que foram
incorporados, para a consecucao de seus fins estatutarios”.

Il — Alienacdo sem autorizacdo legislativa especial: por conta da
qualificagdo anteriormente apontada, esses bens “podem ser utilizados,
onerados ou alienados, sempre na forma estatutaria e independentemente
de autorizacao legislativa especial” (art. 17, I, da Lei 8.666/1993), visto que
“tal autorizacdo estd implicita na lei que autorizou a [instituicdo] da
empresa”, outorgando-lhe “os poderes necessarios para realizar as
atividades, obras ou servi¢os” que constituem seus objetivos.
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Il — Garantia de empréstimos e obrigacdes: a totalidade do
patriménio — bens e rendas — “serve para garantir empréstimos e obrigagoes
resultantes de suas atividades, sujeitando-se a execucdo pelos débitos da
empresa, no mesmo plano dos negdcios da iniciativa privada, pois sem essa
igualdade obrigacional e executiva seus contratos e titulos de crédito ndo
teriam aceitacdo e liquidez na area empresarial” (MEIRELLES, 2015, p.
450).

IV — A néo oneracdo, penhora ou alienagdo de bens vinculados
ao servico prestado pela empresa: as empresas estatais que prestam
servigos publicos “apresentam situagao diferente [daquelas que exploram
atividade econdmica], pois os bens vinculados ao servigo ndo podem ser
onerados, nem penhorados, nem alienados (salvo autorizacdo de lei
especifica), em face do principio da continuidade do servigo”
(MEIRELLES, 2015, p. 451). CARVALHO FILHO, todavia, ndo concorda
com esta posi¢do, pois entende que o “fato de estarem alguns bens de tais
entidades afetados a eventual prestacdo de servicos publicos ndo os
converte em bens publicos, pois que nenhuma ressalva em tal sentido
Mmereceu previsao legal” (2015, p. 531). Estende-se o autor:

A questdo da impenhorabilidade dos bens dessas entidades [ele se reporta as
empresas publicas e as sociedades de economia mista] tem gerado profunda
confusdo e decisdes divergentes [...]. O sistema de precatorio é aplicavel apenas
a Fazenda Publica (art. 100, CF), e no sentido desta evidentemente ndo se
incluem pessoas administrativas de direito privado, como as empresas publicas e
sociedades de economia mista. A extensdo da aplicabilidade do sistema a tais
entidades provoca irreversivel prejuizo aos seus credores, ja que se trata de
mecanismo injusto e anacrénico, ao mesmo tempo em que beneficia devedores
paraestatais recalcitrantes. Provoca também inegavel perplexidade na medida em
que o devedor privilegiado é pessoa juridica de direito privado... Ndo obstante,
tal posicdo ndo pacifica, havendo, inclusive, decisdes judiciais em sentido
contrario (2015, p. 531).

O assunto é, deveras, polémico. O préprio STF tem alterado a sua
posicdo a respeito. Em 1998, por exemplo, sendo Relator o Ministro
ILMAR GALVAO, entendia a Suprema Corte que legislacio especial
anterior ndo teria sido recepcionada pela Constituicdo de 1988, em caso
relativo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Em 2000, todavia,
com Relatoria do Ministro MAURICIO CORREA, adotou entendimento
oposto, isto €, de que a Constituicdo teria recepcionado dispositivos de lei
anterior que continha o privilegio. Vencidos os Ministros ILMAR
GALVAO, MARCO AURELIO e SEPULVEDA PERTENCE. Ainda
sobre o assunto, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, citado por
CARVALHO FILHO, em decisdo sumular considerou que: “A regra do art.
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100 da Constituicdo Federal ndo se aplica as empresas publicas e
sociedades de economia mista” (2015, p. 531 — nota de rodapé 177).

E de notar, ainda, que o Codigo Civil, no art. 98, dispde que s&o bens
publicos 0s que pertencem a pessoas juridicas de direito publico, sendo
particulares todos os demais. Logo, se as empresas publicas e as sociedades
de economia mista “tém personalidade juridica de direito privado, seu
patrimonio ha de caracterizar-se como privado” (CARVALHO FILHO,
2015, p. 532).

Em 2006, o STJ entendeu que bem pertencente a sociedade de
economia mista pode ser objeto de usucapido (REsp 647.357-MG, 32
Turma, Rel. Ministro CASTRO FILHO). Ora, os bens publicos sao
insuscetiveis de usucapido, ndo os bens privados. O entendimento do STJ é
no sentido de que os bens das sociedades de economia mista ndo sao
publicos. Longe, pelo visto, ha de ir a polémica.

Mas, a despeito disso, a doutrina e a jurisprudéncia,
majoritariamente, tém se encaminhado para o entendimento esposado por
MEIRELLES.

V — Formalizacdo da transferéncia inicial de bens publicos
imdveis para constituicdo do patrimonio da empresa e consequentes
majoracgdes do capital: essa transferéncia “tem sido feita por decreto, com
avaliacdo prévia e posterior recebimento pela diretoria, a titulo de
integralizacdo, transcrevendo-se, apds, a respectiva ata no Registro
Imobiliario competente”. Nesse mister MEIRELLES da como exemplo o
que ocorre na cidade de Sdo Paulo, com as transferéncias de imdveis
publicos municipais para a Empresa Municipal de Urbanizacdo, que é
empresa publica. Contudo, o publicista considera “que mais adequada ¢ a
transferéncia desses bens por ato bilateral — termo administrativo ou
escritura puablica — ap6s a autorizacdo legislativa especial ou geral da lei
instituidora da empresa e respectiva avaliagdo dos imoveis a serem
incorporados ao patrimbnio da empresa publica, transcrevendo-se
oportunamente o titulo translativo da propriedade” (2015, p. 451 — nota de
rodapé n° 75).

VI — Destinacdo do patriménio quando da extingdo da empresa:
no caso da empresa estatal de economia mista, ocorrendo a extingcdo da
mesma, “seu patriménio — deduzida a parte dos particulares [..] —
reincorpora-se a entidade estatal-matriz, como consequéncia natural da
dominalidade pulblica de tais bens”. Dai porque “os atos lesivos ao
patrimonio da empresa estatal sujeitam-se a anulagao por agdo popular”,
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consoante dispde o art. 5°, LXXIIIl, da CF, a par do art. 1°, da Lei
4.717/1965.

4.3.4.5.6 Sujeicdo a faléncia

A sujeicdo, ou ndo, das empresas governamentais (sociedades de
economia mista ou empresas publicas) a faléncia sempre causou
divergéncias doutrinarias.

Parece-nos oportuna a licdo de MEIRELLES acerca do assunto:

A rigor, sendo a criacdo de empresa governamental expressamente autorizada
por lei, somente outra lei poderia autorizar a sua extingdo, o que de fato tem
ocorrido com a implantacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo. Coloca-
se, porém, a indagacdo: possuindo forma mercantil, pode a empresa estatal
desaparecer em virtude de faléncia?

Hé&o de ser distinguidas, aqui, as empresas exploradoras de atividade econdmica
das que prestam servico publico. As primeiras, quer sejam empresas publicas,
quer sociedades de economia mista, ficam sujeitas a faléncia, pois é preceito
constitucional sua submissdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacOes civis e comerciais (CF, art. 173, § 1°,
I). De igual modo, ndo responde a entidade criadora, nem mesmo
subsidiariamente, pelas obrigacdes da sociedade falida (2015, p. 451-452).

A Lei 11.101, de 09.02.2005 — nova Lei de Faléncias —, que “regula a
recuperacdo judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria” dispde expressamente, no art. 2°, inciso |, que a
faléncia ndo se aplica as empresas publicas e as sociedades de economia
mista. Ao generalizar, entendemos que o dispositivo ndo foi preciso, como,
alias, também sustenta CARVALHO FILHO:

Como o legislador foi peremptdrio a respeito e ndo distinguiu as atividades de
tais entidades, deve concluir-se que ndo se aplica o regime falimentar a essas
pessoas paraestatais, independentemente da atividade que desempenhem. Sejam,
pois, prestadoras de servigos publicos ou voltadas a atividades econdmicas
empresariais, estdo excluidas do processo falimentar aplicavel as sociedades
empresarias do setor privado em geral.

Em nosso entendimento, ndo foi feliz (para dizer o minimo) o legislador nessa
opcdo. De plano, o dispositivo ndo parece mesmo consentaneo com a ratio
inspiradora do art. 173, § 1°, da Constituicdo (2015, p. 537).

Para MEIRELLES, esse “dispositivo sO incidira sobre as empresas
governamentais que prestam servico publico; as que exploram atividade
econbmica ficam sujeitas as mesmas regras do setor privado, nos termos do
art. 173, § 1°, 11, da CF” (2015, p. 452). Ou seja, a faléncia recaira sobre as
empresas publicas e sobre as sociedades de economia mista que estiverem
na segunda situacdo (exploracdo de atividade econdmica). Parece-nos
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razoavel o entendimento do mestre. A lei citada dispde no art. 195 que a
faléncia de uma empresa concessionaria de servico publico extingue o
contrato de concesséo.

Ora, € de observar que a Lei 8.987/1995, que trata das concessdes e
permissdes de servigos publicos, j& assim decidira no art. 35, inciso VI.

4.3.4.5.7 Outros tracos iguais as empresas publicas

Com relagéo aos aspectos de vinculagéo, privilégios fiscais, controle,
previsdo de rubrica orcamentaria, pessoal e licitacdo, seguem as sociedades
de economia mista as regras aplicadas as empresas publicas.

4.4 Consorcios publicos
4.4.1 Considerac0es gerais

A complexidade da Administracdo Publica, ou, mais precisamente,
das necessidades publicas a serem atendidas pelos drgdos publicos e
entidades administrativas levou o Estado a “buscar novas formas e meios
de prestacdo de servigos” que lhe sdo afetos. E isso tem abalado “os
fundamentos da Administragdo classica” (MEIRELLES, 2015, p. 461),
merecendo o apoio de alguns e a critica de outros.

De qualquer forma, para quem tem a lucidez de enxergar as
dificuldades do Estado, tornou-se necessaria a conjugacdo de esforcos
técnicos e financeiros publicos — as vezes de entes diferentes — e privados
para a consecucdo de objetivos publicos que venham a satisfazer as
necessidades mediatas e imediatas da coletividade. Como enfatiza
MEIRELLES, “dai o surgimento dos convénios publicos, dos consorcios
administrativos, e, ultimamente, das parcerias publico-privadas e dos
consorcios publicos, como solugdo para tais situagdes” (2015, p. 462).

Inegavel é que a prestacdo dos servicos publicos (a ser estudada em
Direito Administrativo 1) tem passado por um processo evolutivo ao longo
dos tempos, notadamente a partir do século XX. Com razdo, diz
MEIRELLES:

Cronologicamente, dos servigos publicos centralizados passamos para 0s
servigos delegados a particulares; destes para 0s servigos outorgados a
autarquias; daqui defletimos para os servicos transpassados a fundacOes e
empresas estatais; chegamos aos servicos de interesse reciproco de entidades
publicas e organizagdes particulares realizadas em mutua cooperacdo, sob as
formas de convénios e dos antigos, entdo denominados consércios
administrativos; veio, depois, a concessdo na forma de parcerias publico-
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privadas e, finalmente, chega-se & gestdo associada de servicos publicos por
meio dos consorcios publicos, personalizados como de direito publico ou de
direito privado, na forma prevista pela Lei 11.107, de 6.4.2005, que afeta a
tradicional doutrina sobre consorcios. Essa lei foi regulamentada pelo Dec.
6.017/2007 (2015, p. 462).

4.4.2 O que sdo consorcios publicos

Parece-nos consentaneo o conceito de MEIRELLES:

Consorcios publicos sdo pessoas de direito publico, quando associacdo publica,
ou de direito privado, decorrentes de contratos firmados entre entes federados,
apos autorizacdo legislativa de cada um, para a gestdo associada de servicos
publicos e de objetivos de interesse comum dos consorciados, através de
delegacédo e sem fins econdmicos. Trata-se de gestdo associada ou cooperacao
associativa de entes federativos, para a reunido de recursos financeiros, técnicos
e administrativos — que cada um deles, isoladamente, ndo teria —, para executar o
empreendimento desejado e de utilidade geral para todos (2015, p. 462).

CARVALHO FILHO salienta que “os consércios, tradicionalmente,
nada mais eram do que convénios, instrumento em que pessoas publicas ou
privadas ajustam direitos e obrigacbes com o objetivo de alcancar metas de
interesse reciproco” (2013, p. 228). E acrescenta:

Em outras palavras, sempre foram negdcios juridicos pelos quais se pode
expressar a vontade de cooperacdo mutua dos pactuantes. A diferenca apontada
entre ambos [...], era despida de fundamentacdo normativa. A disciplina da Leli
n° 11.107/2005, entretanto, demonstra que os consorcios publicos passaram a
espelhar nova modalidade de negdcio juridico de direito publico, com espectro
mais amplo do que os convénios administrativos, muito embora se possa
considera-los como espécies destes (2015, p. 231).

4.4.3 Fundamento constitucional

A Lei 11.107/2005 tem como fundamento os artigos 22, XXVII, e
241 da Magna Lex. O art. 241, com a redacdo dada pela EC 19/98 dispbe
que os entes federativos disciplinardo por meio de lei 0s consorcios
publicos e os convénios de cooperacdo entre si, autorizando a gestdo
associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial
de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos. Tem-se presente uma “modalidade de delegagdo de servigos
publicos distinta da autorizacdo, permissdo ou concessdo, por meio de
contrato”. Dessa forma, “por ser contratual, a Unido tem competéncia
legislativa para editar suas normas gerais (art. 22, XXVII, da CF)”, como
diz MEIRELLES (2015, p. 462).
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4.4.4 Algumas disposicoes da Lei 11.107/2005

Dentre as disposicoes da Lei 11.107/2005 merecem destaque, dentre
outras, as seguintes:

- a Unido, os Estados, o DF e os Municipios podem constituir
consorcios publicos para a realizacdo de objetivos de interesse
comum (art. 1°), por meio de contrato, cuja celebracdo dependera de
prévia subscricdo de protocolo de intencdes, devidamente publicado
na imprensa oficial e ratificado, através de lei de cada um dos entes
contratantes; sem a ratificacdo referida que equivale a autorizacéo, €
nula a participacao do ente federado.

- 0 protocolo de intengbes deve consignar diversas clausulas
necessarias (art. 4°);

- fica proibida a celebracdo de contrato ou outro instrumento, como o
acordo, que objetive a prestacdo de servicos publicos por meio de
gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei, sob
pena de caracterizar ato de improbidade administrativa (art. 18, que
introduziu os incisos XV e XVI no art. 10, da Lei 8.429/1992);

- respeitando o principio federativo, a Unido somente podera
participar de consdrcios publicos do qual, também, facam parte os
Estados em cujos territdrios estejam situados 0s Municipios
consorciados (art. 1°, § 2°);

- a participacdo de cada ente federativo dar-se-4& mediante
autorizacao legislativa (art. 5°);

- cada ente federado deve observar seus limites constitucionais, na
determinacéo dos objetivos dos consorcios (art. 2°).

4.4.5 Natureza juridica e competéncias dos consorcios publicos

Os antigos consorcios administrativos ndo tinham personalidade
juridica, impedindo, assim, “o exato alcance das finalidades do instituto,

especialmente em razdo da instabilidade institucional”, como diz
MEIRELLES (2015, p. 463).

Ja DI PIETRO afirma que, antes da Lei n® 11.107/2005, havia “certo

consenso no entendimento de que o consorcio administrativo” nao adquiria
“personalidade juridica”, admitindo-se apenas a melhor forma de
administra-lo (2015, p. 582).
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Corrigindo esse defeito, o art. 6°, incisos | e Il, da Lei 11.107/2005,
estabelece que o consércio publico terd personalidade juridica de direito
publico — por meio da vigéncia das leis de ratificacdo do respectivo
protocolo de intencdo —, ou de direito privado, através do registro do
contrato de consdrcio celebrado pelos entes estatais, apds a devida
autorizacdo legislativa de cada um, com base nos ditames da legislacdo
civil.

Assim considerando, “os consorcios publicos t€ém capacidade para
exercer direitos e assumir obrigacdes em nome proprio, com administracdo
propria”. E uma vez que “a norma fala em leis de ratificacdo ou autorizacéo
legislativa, conforme o caso, enquanto pelo menos dois entes nao
ratificarem o protocolo de intencdo ndo é possivel cogitar da existéncia da
pessoa juridica de direito publico ou da constituicdo da de direito privado,
bem como da celebracdo do contrato de consoércio publico” (MEIRELLES,
2015, p. 463).

Se o0 consorcio for de direito pablico (art. 1°, 8 1°), constituird
“associacdo publica”. Nesse sentido, o art. 16 deu nova redagdo ao inciso
IV do art. 41, do Cdédigo Civil que ficou assim: (...) “IV — as autarquias,
inclusive as associagfes publicas”. Logo, “quando de direito publico, o
consorcio publico constitui associacdo publica autarquica, regendo-se
pelas disposi¢oes das autarquias” e pelas normas especiais da propria Lei
11.107/2005, passando a integrar “a administracéo indireta de todos os
entes da Federagio consorciados (§ 1° do art. 6°)”. E, portanto, “uma
autarquia interfederativa, de dois ou mais entes federados” (MEIRELLES,

2015, p. 463).

Entrementes, caso seja pessoa de direito privado, o0 consorcio
publico estard também adstrito as normas de direito publico, como néo
poderia deixar de ser, no que diz respeito a realizacdo de licitacéo,
celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admissdo de pessoal, que
sera regido pela CLT (art. 6°, § 2°), embora a lei ndo o tenha inserido na
administragdo indireta, “fato que deve ser levado em conta na fixacao das

competéncias a serem transferidas ao consorcio (cf. art. 4°, XI, “a”)”, como
salienta MEIRELLES (2015, p. 464).

Ainda com relagdo ao pessoal, o inciso IX, do art. 4° (que trata das
clausulas necessarias, como visto no item 4.4.4), dispde sobre “o ntimero, as
formas de provimento e a remuneracdo dos empregados publicos, bem
como o0s casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”. Dissertando
sobre o assunto, MEIRELLES diz:
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O inc. IX, acima, merece atengao especial. Assim, ao se referir a ‘empregados
publicos’ indica que, salvo os servidores oriundos dos entes federados, como
permite o § 4° do art. 4°, o consércio poderad contratar outros, mas pela CLT,
como, alias, deixa claro o § 2° do art. 6°, na hipotese de ele ser de direito
privado. E preciso, aqui, fazer distingdo importante: se o consércio ndo for
autarquico, seus empregados ndo serdo servidores publicos. Serdo empregados,
mas ndo empregados publicos. E os ‘casos de contratagio por tempo
determinado’ s6 poderdo ser os ja previstos pela lei exigida pelo art. 37, IX, da
CF (Lei 8.745, de 9.12.1993, com as alteracdes introduzidas pelas Leis
9.849/1999 e 10.973/2004) (2015, p. 466).

Os consorcios publicos poderdo realizar licitacdo que, nos termos do
respectivo edital, ensejardo a celebracdo de contratos administrativos pelos
orgaos ou entidades dos entes federados consorciados; faculta-se a entidade
interessada o acompanhamento da licitacdo e a execugdo do contrato, que,
inclusive, poderd ser celebrado por apenas uma parcela dos entes da
Federacdo que subscreverem o protocolo de intencdes (art. 5° e § 1°),

A transferéncia de recursos pelos entes consorciados ao consorcio
publico somente se dara mediante contrato de rateio, que deverd ser
formalizado em cada exercicio financeiro. Caso 0 ente consorciado nao
consigne, em sua lei orcamentaria ou em créditos adicionais, as dotacdes
necessarias para arcar com as despesas assumidas através do contrato de
rateio, ele podera ser excluido do consorcio (art. 8°, § 5°).

A responsabilidade dos entes consorciados deve ser subsidiaria, pois
com 0 veto ao caput do art. 10 caiu a responsabilidade solidaria, o que foi
acertado. Ressalva-se a solidariedade pelas obrigacGes remanescentes, no
caso de extin¢do do consorcio publico.

As obrigacbes que um ente federado constituir para com outro ente
ou para com o consorcio publico, “no ambito da gestdo associada em que
haja a prestacdo de servigos publicos ou a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos
servicos transferidos como condicdo de sua validade, deverdo ser
constituidas e reguladas por contrato de programa” (MEIRELLES, 2015,
467).

A retirada do ente federado do consércio depende de lei, com vistas
a dar estabilidade e seguranca juridica ao consorcio e seus consorciados. A
retirada deve ser comunicada pelo representante do ente que se retira a
assembleia geral (art. 11). Os casos de alteracdo e extincdo contratuais
dependem, antes, de instrumento aprovado pela assembleia geral, ratificado
mediante lei por todos os entes consorciados (art. 12).
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O Decreto 5.507, de 5.8.2005, que regulamentou a Lei 11.107/2005,
determinou a utilizacdo obrigatoria de pregdo, como modalidade licitatoria
para a aquisicdo de bens e servigos comuns, quando os consércios pablicos
utilizarem recursos repassados pela Uniéo.

4.5 Entes de cooperacdo ou entidades paraestatais

Embora ndo integrem a Administracdo Publica indireta, os servi¢os
sociais autbnomos e as organizagOes sociais sao entes de cooperacdo com
0 poder publico, dotados de administracdo e patrimdénio proprios. Sdo
pessoas juridicas de Direito Privado. E sdo entidades sui generis, como se
costuma dizer, que formam “um tertium genus intermediario entre as
pessoas publicas e privadas” (DI PIETRO, 2015, p. 598).

Na visdo atual da obra de MEIRELLES “sdao as verdadeiras
entidades paraestatais”, pois estao “dispostas paralelamente ao Estado, ao
lado do Estado, para executar cometimentos de interesse do Estado, mas
nao privativos do Estado” (2015, p. 470).

As organizacdes sociais DI PIETRO acrescenta as organizacdes da
sociedade civil de interesse publico — OSCIPs, embora alerte que os
“teoricos da Reforma do Estado incluem essas entidades no que
denominam de terceiro setor, assim entendido aquele que € composto por
entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos; esse terceiro
setor coexiste com o primeiro setor, que é o Estado, e 0 segundo setor, que
¢ o mercado” (2015, p. 602). Também GASPARINI as acrescenta (2009, p.
471-472). Concordamos com isso.

4.5.1 Servicos sociais autbnomos
4.5.1.1 Conceito

De acordo com MEIRELLES, “sdo todos aqueles instituidos por lei,
com personalidade de Direito Privado, para ministrar assisténcia ou ensino
a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos,
sendo mantidos por doagdes orcamentarias ou por contribuicdes
parafiscais”, conforme disposi¢des do art. 240, da CF. Sao “entes
paraestatais, de cooperacdo com o Poder Publico, com administracéo e
patrimdnio proprios, revestindo a forma de instituicdes particulares
convencionais (fundacdes, sociedades civis ou associa¢des) ou peculiares
a0 desempenho de suas incumbéncias estatutarias”. Sua estrutura e
organizacao especiais sdo genuinamente brasileiras (2015, p. 470).
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CARVALHO FILHO afirma que a denominagdo ‘“servigos sociais
autonomos” ¢ utilizada por alguns autores e também “tem sido adotada por
leis mais recentes que autorizaram a institui¢do de tais entidades”. Ele se
reporta as Leis n°s 10.668/2003 e 11.080/2004, que autorizaram a criacdo
da APEX-BRASIL — Agéncia de Promocdo de Exportacbes do Brasil — e
da ABDI - Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial -,
respectivamente, como veremos no item 4.5.1.2 (2015, p. 556).

Oportuna é a lembranca de DI PIETRO acerca do modo de
instituicdo dos servigos autbnomos, que os distinguem dos entes integrantes
da Administracdo Publica indireta:

Muitas dessas entidades foram criadas na vigéncia da Constituigdo de 1946, com
base em autorizacdo dada por meio de decretos-leis. Estes ndo as criaram
diretamente, nem autorizaram o Poder Executivo a fazé-lo, como ocorre com as
entidades da Administracdo Indireta. Eles apenas atribuiram a Confederacdes
Nacionais o encargo de fazé-lo, tal como ocorreu com os decretos-leis n°s 4.048,
de 22-1-42 (Senai), 8.621, de 10-1-46 (Senac), 9.403, de 25-6-46 (Sesi) e 9.853,
de 13-9-46 (Sesc). Paralelamente, pelos mesmos decretos-leis, o Poder Publico
garantiu a manutencdo das entidades por meio de contribuicdes parafiscais
recolhidas pelos empregadores (2015, p. 610).

4.5.1.2 Exemplos

Séo exemplos desses entes 0s diversos servigos sociais da industria,
do comercio, como acima citados, e dos transportes, alem de outros, como:

| — SENAI — Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (criado
pelo DL 4.048, de 22/01/1942 e destinado a formacédo profissional e
educacdo para o trabalho com vistas ao setor industrial);

Il — SESI — Servico Social da Industria (criado pelo DL 9.403, de
25/06/1946, destina-se a assisténcia social a empregados do setor
industrial);

I11 — SESC — Servico Social do Comercio (criado pelo DL 9.853, de
13/09/1946, destinado a assisténcia social a empregados do setor
comercial);

IV — SENAC — Servi¢o Nacional de Aprendizagem Comercial (DL
8.621, de 10/01/1946, que se destina a formacdo profissional e educacdo
para o trabalho dos empregados do comercio);

V — SENAR — Servico Nacional de Aprendizagem Rural (previsto no
art. 62, ADCT/CF e regulado pela Lei 8.315, de 23/121991, com o objetivo
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de organizar, administrar e executar o ensino da formagéo profissional rural
e a promocéo social do trabalhador rural);

VI — SEBRAE — Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (criado pela Lei 8.029, de 12/04/1990, com o nome de CEBRAE,
que era orgao federal, e transformado pela Lei 8.145, de 28/12/1990, para a
execucdo de programas de auxilio e orientagdo a empresas de pequeno
porte);

VIl — SEST — Servico Social do Transporte (criado pela Lei 8.706,
de 14/09/1993, destinados a fins idénticos ao SESI e SESC, na area dos
transportes);

VIl — SENAT — Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte
(criado pela Lei 8.706, de 14/09/2003 e também voltado para a area dos
transportes);

IX — APEX-Brasil — Agéncia de Promocéo de ExportacOes do Brasil
(desmembrada do SEBRAE pela Lei 10.668, de 14/05/2003, para atuar na
promocdo, no fomento e na execucdo de politicas relacionadas a
exportacdes, em colaboracdo com o Poder Pablico, especialmente quando
beneficiam empresas de pequeno porte e propiciam a geracdo de
empregos).

X — ABDI — Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial
(criada pela Lei 11.080, de 30/12/2004, destinada a promover a execugao
de politicas de desenvolvimento do setor industrial).

Cumpre salientar que as duas ultimas entidades, embora “tenham
sido qualificadas nas respectivas leis como ‘servi¢os sociais autonomos’,
tém regime e perfil juridicos bem diversos dos atribuidos tradicionalmente
as entidades da mesma natureza”. E anota-se, ainda, que “esses servigos
sociais autbnomos mais recentes afastaram-se do modelo classico e mais se
aproximaram do sistema de Administracdo Publica descentralizada”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 557).

Apenas para citar um exemplo de distingdo em relacdo aos servigos
sociais autbnomos anteriores, estas Ultimas entidades tém o seu presidente
nomeado pelo Presidente da Republica, a0 passo que nas anteriores a
autoridade maior é eleita por colegiados internos. Ha outras distin¢oes.
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4.5.1.3 Recursos financeiros

Os recursos auferidos pelas entidades de cooperacdo governamental
sdo oriundos de contribuicbes parafiscais, recolhidas compulsoriamente
pelos contribuintes, conforme previsdo legal. Alias, a propria Constituicdo,
no art. 240, refere-se expressamente a tais contribui¢des, que séo pagas por
empregadores sobre a folha de salarios. CARVALHO FILHO pontua que:

Esses recursos ndo provém do erario, sendo normalmente arrecadados pela
autarquia previdenciaria (o INSS) e repassados diretamente as entidades. Nem
por isso deixam de caracterizar-se como dinheiro publico. E isso por mais de
uma razdo: primeiramente, pela expressa previsdo legal das contribuigdes; além
disso, essas contribui¢fes ndo sdo facultativas, mas, ao reves, compulsorias, com
inegavel similitude com os tributos; por fim, esses recursos estéo vinculados aos
objetivos institucionais definidos na lei, constituindo desvio de finalidade
quaisquer dispéndios voltados para fins outros que nao aqueles (2015, p. 557).

4.5.1.4 Fiscalizacéo e vinculacao

Embora ndo estejam hierarquicamente subordinados a qualquer
autoridade publica, pois “ndo integram a Administracdo direta nem a
indireta”, os servigos sociais autobnomos, vicejando sob o mando protetor
do Estado, sujeitam-se a fiscalizagdo deste. Vinculam-se ao “6rgdo estatal
mais relacionado com suas atividades, para fins de controle finalistico e
prestacdo de contas dos dinheiros publicos recebidos para sua manutengao”
(Lei 2.613/1955, arts. 11 e 13; Dec.-lei 200/1967, art. 183; Decretos
74.000/1974 e 74.296/1974; art. 70, paragrafo unico, CF), consoante
preleciona MEIRELLES (2015, p. 471). Nesse sentido também a licdo de
GASPARINI (2009, p. 467).

4.5.1.5 Regime juridico de seus empregados

Seus empregados sujeitam-se a legislacdo trabalhista (CLT), s6 se
equiparando aos servidores publicos para fins de responsabilizacdo
criminal dos delitos funcionais (art. 327, § 1°, do Codigo Penal), embora se
sujeitem “a exigéncia de processo seletivo para contratagdao” (DI PIETRO,
2015, p. 611). Em nota de rodapé, a autora alude a decisdo do STF de que
esses servigos autdonomos, “por terem natureza juridica de direito privado e
ficarem de fora da administracdo indireta, ndo sé@o obrigadas a contratar
pessoal por concurso publico” (2015, p. 611, nota n® 5).

Mas CARVALHO FILHO diz que “ndo procede o entendimento de
algumas vozes do TCU no sentido de ser exigido para os entes de
cooperacdo governamental o sistema de concurso publico adotado para a
Administracao Publica” (art. 37, II, CF), do mesmo modo que, segundo e¢le,
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ndo se aplica aos dirigentes desses entes as regras de limitacao
remuneratoria prevista no mesmo artigo, inciso XI (2013, p. 541).
Entendemos que esta certo o eminente professor. Tanto é que, em 2006, a
Primeira Cadmara do proprio TCU, por maioria de votos, excluiu do limite
remuneratério os salarios dos dirigentes do SEBRAE, tornando extensiva a
decisdo aos demais servigos sociais autbnomos (2015, p. 562).

4.5.1.6 Sujeicao a lei licitatoria

Alguns admitem a sua sujeicdo a lei licitatéria (Lei 8.666/1993),
como diz DI PIETRO (2015, p. 611). Corroborando com esse
entendimento, GASPARINI cita decisdes do Tribunal de Contas da Unido
(2009, p. 467). Sobre o assunto, comenta CARVALHO FILHO:

Por outro lado, estdo obrigadas a realizar licitacdo antes de suas contratacdes,
como o exige a Lei n° 8.666/93, que, de forma clara, consigna que se
subordinam a seu regime juridico, além das pessoas da Administracdo Indireta,
“as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios” (2015, p. 559).

E a previsdo do art. 1°, paragrafo Unico, da citada Lei. Sobre a
posicdo do Tribunal de Contas da Unido, acerca da obrigatoriedade de
licitar que recai (ou recairia) sobre essas entidades de cooperagdo, emenda
0 autor acima referido:

O Tribunal de Contas da Unido perfilhava esse mesmo entendimento, adotando-
0 em varias decisdes proferidas em processos relativos as entidades em foco.
Posteriormente, no entanto, mudou radicalmente tal pensamento, excluindo-as
da incidéncia da Lei n° 8.666/93. Foram invocados, basicamente, 0s seguintes
argumentos: a) o art. 22, XXVII, da CF, so dirige o principio da obrigatoriedade
da licitacdo a administracdo direta e indireta, na qual ndo estdo as pessoas de
cooperacdo governamental; b) a lei n°® 8.666/93 ndo poderia alargar o seu
alcance para abrangé-la em seu raio de incidéncia; c) a expressdo “entidades
controladas” so ¢ aplicavel a empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 243, § 2°, da Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas)
(2015, p. 559).

CARVALHO FILHO diz, claro, respeitar a nova posi¢cdo do TCU,
mas dela diverge. Entende que o art. 22, XXVII, CF, ndo exclui a
possibilidade de o legislador exigir que essas entidades de cooperacdo com
0 poder publico se submetam ao regime licitatorio, pois se a lei as cria,
também pode exigir certos controles. Por outro lado, considera que a
expressdo “‘controladas indiretamente” nao se refere somente as sociedades
reguladas pela Lei n° 6.404/76. Lembra, todavia, que o TCU néo deixou
essas entidades totalmente livres, impondo-lhes a observancia dos
principios gerais e basicos da licitacdo publica, a serem seguidos pelos
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regulamentos proéprios, dotados de menor complexidade procedimental,
como o admite a lei de licitacdes, no art. 119 e seu paragrafo unico. (2015,
p. 559-560).

4.5.1.7 Mandado de segurancga, acdao popular e atos de improbidade
administrativa

No desempenho de suas fungGes, os dirigentes dos servigos sociais
autdbnomos podem ser passiveis de mandado de seguranca (Lei 1.533/1951,
art. 1°, 8 1°).

Ocorrendo a préatica de ato ou celebracdo de contrato lesivo do
patriménio da entidade, enseja acdo popular com responsabilizacdo pessoal
de quem praticou ou ordenou sua pratica (Lei 4.717/1965, arts. 1° e 6°).

E, na conformidade da Lei 8.429/1992, os dirigentes de tais servigos
sociais autbnomos sdo considerados agentes publicos (art. 2°), para fins de
sancao por atos de improbidade administrativa, devendo, inclusive,
apresentar declaracdo de bens antes da posse e depois do exercicio (art. 13).

As posicOes defendidas neste item parecem ser pacificadas na
doutrina e na jurisprudéncia.

4.5.1.8 Privilégios

Os servigos sociais autbnomos s6 podem gozar de privilégios
administrativos ou fiscais que estiverem expressamente concedidos em lei
especial.

4.5.1.9 Competéncia da Justica Comum

No que tange a competéncia para julgar as questdes judiciais
envolvendo os servigos sociais autbnomos, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a unanimidade, reiterou que cabe a Justica Comum, e nao
a Justica Federal. A decisdo foi tomada nos autos do RE 366168, interposto
pelo Ministério Publico Federal, em demanda que envolvia 0 SEBRAE, em
Santa Catarina, tendo sido Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE.

O Ministério Publico Federal, nos autos do processo acima
mencionado, entendeu que “apesar de se caracterizar como pessoa juridica
privada, o0 SEBRAE tem por finalidade a execucdo de servico de interesse
social ou utilidade publica”. Assim, acreditava “que pela sua ligacao
intrinseca com a Administracdo Pablica [estaria] submetido a fiscalizacéo
federal. Dai dever ser caracterizado como entidade autarquica”. Ledo
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engano. Como poderia uma entidade constituida por escritura publica, sob
regime privatistico, ser equiparada a uma entidade autarquica, que, como
sabemos, é criada por lei especifica, sob regime de Direito Pablico? O
Relator fulminou a questdo dizendo que ‘“na jurisprudéncia do STF, o
acento mais adequado ao caso é o da Sumula 516 [..]. E patente a
similitude da natureza juridica do SESI e congéneres a do SEBRAE”
(newsletter@.sintese.com Acesso em 04.02.2004).

A Sumula 516 acima mencionada dispoe: “O Servico Social da
Indulstria — SESI — esta sujeito a jurisdi¢cdo da Justi¢a Estadual”. Tal regra,
obviamente, aplica-se aos demais entes congéneres (MEIRELLES, 2015, p.
471).

4.5.2 Organizac0es sociais
4.5.2.1 Conceito

Sao “pessoas juridicas de Direito Privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades estatutarias devem ser dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e a saude, atendidos os requisitos previstos na lei”,
conforme dispde a Lei 9.637, de 18.05.1998.

4.5.2.2 Apenas um qualificativo

A organizacéo social ndo constitui uma nova entidade administrativa,
mas apenas uma qualificacdo “que a Administragdao outorga a uma entidade
privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber determinados
beneficios do Poder Publico (dotagcbes orcamentarias, isengdes fiscais etc.),
para a realizacdo de atividades necessariamente de interesse coletivo”,
como sustenta MEIRELLES (2015, p. 471). Ou seja, ja pode existir,
recebendo, portanto, o qualificativo “organiza¢do social”, ou pode ser
criada para esse fim.

4.5.2.3 Interesse estatal

O interesse do Estado em relacdo a tais entidades é a transferéncia
para elas de certas atividades exercidas pelo Poder Publico e que seriam
prestadas de forma mais eficaz pelo setor privado, sem necessidade de
concessdo ou permissdo. E uma “nova forma de parceria, com a
valorizacdo do chamado terceiro setor, ou seja, servigos de interesse
publico mas que ndo necessitam ser prestados pelos 6rgédos e entidades
governamentais ” (MEIRELLES, 2015, p. 472).
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4.5.2.4 Possibilidade de desqualificacdo

O Poder Executivo podera desqualificar a entidade privada,
suprimindo-lhe o titulo de organizacdo social, desde que descumpridas as
disposic¢des contidas no contrato de gestdo, cuja apuracdo devera ser feita
por meio de processo administrativo.

4.5.2.5 Contrato de gestéo

E o instrumento juridico fundamental dessa forma de parceria entre o
Poder Publico e o setor privado. Mas o que a lei denomina contrato, ndo
passa de “um acordo operacional entre a Administracdo e a entidade
privada”, conforme entende MEIRELLES (2015, p. 473). O ajuste
celebrado com as Organizagdes Sociais €, pois, 0 contrato de gestao.

Esse tipo de contrato devera ser estudado em Direito Administrativo
I1, no rol dos contratos administrativos.

4.5.2.6 O carater da Lei 9.637/1998

A Lei 9.637/1998, que autorizou o Poder Executivo a qualificar
como organizagGes sociais as pessoas juridicas anteriormente referidas
(item 4.5.2.2), ndo tem carater nacional, ou seja, suas normas nao Sao
aplicaveis aos Estados e Municipios, mas ela pode servir de modelo a esses
entes estatais, caso almejem se servir de tal forma de parceria.

4.5.3 Organizagéo da Sociedade Civil de Interesse Publico

Criadas pela Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, e regulamentadas
pelo Decreto n° 3.100, de 30 de junho de 1999, as OSCIPs, como sdo
chamadas, dizem respeito a “uma qualificagdo juridica dada a pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de
particulares, para desempenhar servigos sociais ndo exclusivos do Estado
com inventivo e fiscalizagdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico
instituido por meio de termo de parceria” (DI PIETRO, 2015, p. 624).

H& algumas semelhancas entre a Organizacdo Social (OS) e a
OSCIP. Ambas sdo entidades privadas, sem fins lucrativos, que recebem
uma qualificacdo do Poder Publico. A diferenga fundamental entre elas é
que a OS recebe ou pode receber delegacdo para a gestdo de servico
publico, ao passo que a OSCIP exerce atividade de natureza privada,
com a ajuda do Estado. Esta se assemelha as entidades privadas que
recebiam o titulo de “entidade de utilidade publica”. Ocorre, contudo, que a
OSCIP acha-se bem mais estruturada, pois a lei imp&e requisitos mais
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rigidos para a obtencdo da qualificacdo perante o Ministério da Justica,
consoante dispde o art. 5°, da Lei citada. A ampla area de atuacdo da
OSCIP esta delineada no art. 3°.

O termo de parceria deve prever 0 respectivo objeto, com
especificagdo do programa de trabalho, as metas e os resultados a serem
alcancados, 0s prazos respectivos de execucdo e os critérios objetivos de
avaliacdo de desempenho. E também a previsdo de receitas e despesas,
obrigatoriedade de apresentacdo de relatdrio anual, com comparativos entre
as metas e os resultados, prestacdo de contas, publicacdo na imprensa
oficial do extrato do termo de parceria e de demonstrativo de sua execugéo
fisica e financeira (DI PIETRO, 2015, p. 625-626).

Pelo art. 11, o Poder Publico devera supervisionar a execugdo do
termo de parceria, através do 6rgdo da area de atuacdo correspondente a
atividade fomentada e dos Conselhos de Politicas Publicas da mesma area
de atuacéo. Pelo art. 7°, a qualificacdo poderéa ser perdida, a pedido ou por
decisdo proferida em processo administrativo, no qual se assegura 0S
principios constitucionais da ampla defesa e o contraditorio.

Comprovada malversacdo de bens ou recursos publicos repassados,
0s responsaveis pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, a
Advocacia Geral da Unido ou a Procuradoria da entidade administrativa,
para os fins previstos no art. 13 (pedido de decretacdo da indisponibilidade
dos bens da entidade, sequestro dos bens de seus dirigentes e, se for o caso,
de agentes publicos ou terceiros, que possam ter enriquecido de forma
ilicita ou causado dano ao patriménio publico). O 8§ 2°, do art. 13, preveé,
ainda, a possibilidade de investigacdo, exame e blogqueio de bens, contas
bancarias e aplicacbes mantidas pelo demandado no pais e no exterior.

Ha que ser observado o disposto no art. 2° da Lei n® 9.790/1999, que
exclui da abrangéncia da lei, tenham ou ndo fins lucrativos, vérias
entidades, como associa¢des comerciais, sindicatos, associacdes de classe,
instituicdes religiosas etc.

Sejam, ainda, observados os decretos 5.504/2005 e 6.170/2007,
aplicaveis a esfera federal, no caso da OSCIP.

Estados e Municipios devem ter legislacdo propria acerca da OSCIP.
4.5.4 Organizac0Oes da Sociedade Civil

Por outro lado, normas da Lei n° 13.019/2014 s&o aplicadas as
Organizacdes Sociais e a OSCIP. Inclusive, esta € uma lei que contém
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normas gerais inerentes a licitacdo, logo, cabiveis de aplicacdo aos trés
entes federados.

Esta Lei, como tdo bem salienta DI PIETRO, “veio disciplinar de
forma mais rigorosa as parcerias entre o Poder Publico e as entidades do
terceiro setor, chamadas genericamente de Organizagdes da Sociedade
Civil” (2015, p. 630). A Lei merece especial atencdo, inclusive no que
tange a determinadas configuragdes ali contidas, como chamamento
publico (art. 2°, inciso XIlI), termo de colaboracdo, que é proposto pela
Administracdo Publica, termo de fomento, que é proposto pela Organizagdo
da Sociedade Civil etc.
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5 PODERES ADMINISTRATIVOS

5.1 Aspectos gerais

Para CARVALHO FILHO “¢ impossivel conceber que o Estado
alcance os fins colimados sem a presenca de seus agentes, estes [...], 0
elemento fisico e volitivo através do qual atua no mundo juridico”. Assim
sendo, diz ele, “o ordenamento juridico ha de conferir a tais agentes certas
prerrogativas peculiares a sua qualificacdo de prepostos do Estado,
prerrogativas estas indispensaveis a consecu¢do dos fins publicos.
Constituem elas os poderes administrativos™ (2015, p. 45).

Depreende-se, assim, que dos principios que fundamentam a funcéo
administrativa do Estado decorrem para as autoridades administrativas
alguns poderes. E por meio desses poderes que a vontade da lei sobrepde-
se a vontade individual, que o interesse publico prevalece sobre o interesse
particular. Sao os poderes administrativos, que se distinguem dos poderes
politicos. Enquanto estes (os poderes politicos) sdo organicos, imanentes e
estruturais, porquanto “compdem a estrutura do Estado ¢ integram a
organizacdo constitucional”, aqueles (os poderes administrativos) sao
contingentes e “considerados poderes instrumentais”, pois que “sdo
verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados a realizacdo das tarefas
administrativas”, como ensina MEIRELLES (2015, p. 131). Aqueles, 0s
poderes estatais, decorrem diretamente da Constituicdo, enquanto estes, 0s
poderes  administrativos, = emanam, sobretudo, da legislacéo
infraconstitucional.

Aos poderes administrativos, porém, o ordenamento juridico impde,
em contrapartida, “deveres especificos para aqueles que, atuando em nome
do Poder Publico, executam as atividades administrativas”, diz
CARVALHO FILHO. E arremata: “Sao os deveres administrativos” (2015,
p. 45).

5.2 As expressoes “poderes”, “poderes-deveres” ou “deveres-poderes”

Os ditos poderes administrativos ndo se traduzem por uma faculdade
da Administracdo. Sao, na verdade, como foram vistas, prerrogativas. Para
BANDEIRA DE MELLO, “as prerrogativas da Administracdo nao devem
ser vistas ou denominadas como ‘poderes’ ou como ‘poderes-deveres’.
Antes se qualificam e melhor se designam como ‘deveres-poderes’, pois
nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai atencdo para 0 aspecto
subordinado do poder em relacdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto
finalistico que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagdes”
(2015, p. 73).
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Diz, ainda, BANDEIRA DE MELLO:

Segue-se que tais poderes sdo instrumentais: servientes do dever de bem cumprir
a finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados. Logo, aquele que
desempenha fungdo tem, na realidade, deveres-poderes. Nao ‘poderes’,
simplesmente. Nem mesmo satisfaz configurd-los como ‘poderes-deveres’,
nomenclatura divulgada a partir de Santi Romano.

Com efeito, facil é ver-se que a tonica reside na ideia de dever, ndo na de
‘poder’. Dai a conveniéncia de inverter os termos deste bindmio para melhor
vincar sua fisionomia e exibir com clareza que o poder se subordina ao
cumprimento, no interesse alheio, de uma dada finalidade (2015, p. 101).

As prerrogativas administrativas sdo irrenuncidveis e devem ser
exercidas pelos respectivos titulares de forma compulsoria.

5.3 Uso e abuso de poder

O poder administrativo € uma prerrogativa especial de direito
publico conferida aos agentes do Estado, que tém a seu cargo a execugdo
de determinadas fungdes. Estas devem ser exercidas em beneficio da
coletividade e sempre dentro dos limites definidos em lei, configurando-se,
assim, o uso normal do poder. Como diz CARVALHO FILHO: “Uso do
poder, portanto, é a utilizacdo normal, pelos agentes publicos, das
prerrogativas que a lei lhes confere” (2015, p. 46).

O exercicio dos poderes administrativos deve ser pautado na
conformidade das disposicdes legais. As vezes, contudo, tais poderes nio
sdo usados de forma adequada, configurando o abuso de poder. Diz
CARVALHO FILHO que o “abuso de poder ¢ a conduta ilegitima do
administrador, quando atua fora dos objetivos expressa ou implicitamente
tracados na lei” (2015, p. 48).

Duas causas levam ao abuso de poder, segundo 0 mesmo autor:
19) o0 agente atua fora dos limites de sua competéncia; e

2% o0 agente, embora dentro de sua competéncia, afasta-se do
interesse pablico que deve nortear todo o desempenho administrativo
(2015, p. 48).

Na primeira hipétese o agente agiu com “excesso de poder”,
enquanto na segunda, com “desvio de poder”. No desvio de poder o agente
atua em busca de fim diferente daquele que a lei lhe conferiu. Logo,
denomina-se também “desvio de finalidade”. Normalmente, o desvio de
poder esta mais presente nos atos discricionarios.
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5.4 Classificacdo dos poderes administrativos

Os poderes administrativos, considerando-se a liberdade da
Administracdo para praticar os atos de sua competéncia, sdo classificados
em poder vinculado e poder discricionario; e quando objetivam o
ordenamento da Administragdo ou a punicdo dos que a ela estdo
vinculados, classificam-se em poder hierarquico e poder disciplinar; em
face de sua finalidade normativa, em poder regulamentar; e, por fim,
considerando seus objetivos de limitagao dos direitos individuais, em poder
de policia. Com a grade curricular vigente, o poder de policia passaria a ser
estudado em Direito Administrativo Il. Todavia, entendemos que o viavel é
estuda-lo ao lado dos outros poderes administrativos.

5.4.1 Poder vinculado

Tem-se como poder vinculado ou regrado aquele que a lei atribui a
Administracdo Publica para a pratica de ato de sua competéncia,
determinando os elementos e requisitos necessarios a sua formalizacdo.
Assim, o agente publico fica preso ao enunciado da lei em todos os
aspectos, ou seja, a liberdade do administrador € minima. Se qualquer dado
expresso na lei deixar de ser atendido, o ato é nulo, pois fugiu ao seu tipo-
padrao.

N&o sera custoso lembrar que raramente h& de encontrar-se “um ato
administrativo inteiramente vinculado, porque havera sempre aspectos
sobre 0s quais a Administracdo terd opc¢des na Sua realizagdo.”
(MEIRELLES, 2015, p. 133). A predominancia das especificacOes legais
sobre o0s elementos deixados livres para a Administracdo € o0 que
caracteriza o ato vinculado.

Os elementos que vinculam o ato administrativo sdo a competéncia,
a finalidade e a forma, alem daqueles outros que a lei indicar para a sua
realizacdo. Descumprido qualquer desses elementos, nulo € o ato, cuja
declaracdo de nulidade podera ser feita pela prépria Administracdo ou pelo
Poder Judiciario, visto que a vinculacéo é mateéria de legalidade.

5.4.2 Poder discricionario

Poder discricionario é aquele que a norma juridica confere a
Administracdo, explicita ou implicitamente, para a pratica de atos
administrativos. Assim, age a Administracdo com liberdade na escolha de
sua conveniéncia e a oportunidade. Alguns autores acrescentam o
conteudo. Isso se da porque a lei “ndo € capaz de tracar rigidamente todas
as condutas de um agente administrativo”. E “ainda que procure definir
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alguns elementos que lhe restringem a atuagdo, o certo é que em Varias
situacbes a propria lei lhes oferece a possibilidade da valoracdo da
conduta” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 51).

Convém esclarecer, todavia, que poder discricionario ndo se
confunde com poder arbitrario, como ensina JEZE: “Il ne faut pas
confondre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire” (Apud
MEIRELLES, 2015, p. 134). N&o pode haver conformidade entre ambos. O
poder discricionario implica liberdade a ser exercida na fronteira da lei, ou
seja, nos limites e na forma que ela estabelece. S6 assim é valido, € legal. O
ato arbitrario, por sua vez, ha de ser sempre ilegitimo e invalido.

MEIRELLES insiste na distincdo entre discricionariedade e
arbitrariedade “para que o administrador publico, nem sempre
familiarizado com os conceitos juridicos, ndo converta a discricionariedade
em arbitrio, como também ndo se arreceie de usar plenamente de seu poder
discricionario quando estiver autorizado e o interesse publico o exigir”
(2015, p. 134).

A discricionariedade facultada pela lei a Administracdo é sempre
relativa e parcial, uma vez que a autoridade administrativa, mesmo na
pratica de ato discricionario, ha de ater-se a competéncia legal para pratica-
lo, & forma legal para a sua realizacdo, e a finalidade legal, que ha de ser
publica em qualquer circunstancia. Nao é sem razdo que MEIRELLES
adverte:

O ato discricionario praticado por autoridade incompetente, ou realizado por
forma diversa da prescrita em lei, ou informado de finalidade estranha ao
interesse publico, é ilegitimo e nulo. Em tal circunstancia, deixaria de ser ato
discriciondrio para ser ato arbitrario — ilegal, portanto (2015, p. 134).

Para o controle da legalidade basta o confronto entre o ato e a lei. Se
ndo houver adequacdo entre ambos, o0 ato sera ilegal. Logo, passivel de
controle judicial. Mas o juiz deve ater-se ao exame da legalidade, ndo
examinando a conveniéncia nem a oportunidade. Em outras palavras, nao
cabe ao julgador substituir o discricionarismo do administrador pelo seu
proprio. Como sustenta MEIRELLES, citando trecho de decisdo do
Ministro CEZAR PELUSO, em MC na AO 772-1, DJU de 3.5.2005, “ndo
pode, assim, °‘invalidar op¢des administrativas ou substituir critérios
técnicos por outros que repute mais convenientes ou oportunos, pois essa
valoragdo’. Mas pode sempre proclamar as nulidades e coibir os abusos da
Administragao” (2015, p. 136).
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H4&, contudo, uma corrente doutrinéria, no Brasil, que busca ampliar
0 poder do controle jurisdicional no ambito do discricionarismo
administrativo. Esta corrente vem ganhando fdlego, mas ndo a
consideramos plausivel, com todo o respeito aos que a defendem. Nesse
sentido, diz CARVALHO FILHO:

Assim, embora louvavel a moderna inclinacdo doutrinéria de ampliar o controle
judicial dos atos discricionarios, ndo se poderd chegar ao extremo de permitir
que 0 juiz examine a propria valoragdo administrativa, legitima em si e atribuida
ao administrador. Insista-se, pois, no exame do ambito dentro do qual pode ser
viavel a atuacdo do administrador — situagdo que se configura como a reserva do
possivel, vale dizer, o conjunto de elementos a serem sopesados pela
Administracdo necessarios a conclusao da possibilidade ou ndo do cumprimento
de certo objetivo (2015, p. 54).

Essa intervengdo maior, embora indevida, no nosso entendimento, do
Judiciario sobre a Administracéo, fora da raia da discussédo da legalidade ou
ndo dos atos administrativos, tem merecido o aplauso da sociedade, mas
tem dividido a doutrina:

Nesse passo, é oportuno ressaltar a bem constante discussao sobre o controle de
politicas publicas, como resultado do desenvolvimento das ideias de
“judicilizacio da politica” (ou “politizacdo da justica”), segundo as quais se
admite o que se tem denominado de “ativismo judicial”, propiciando a
intervencdo do Judiciario em areas tipicas de gestdo administrativa, em virtude
da reconhecida ineficiéncia da Administragdo. Embora tal acdo provoque
resultados de satisfacdo social, a doutrina se tem dividido quanto a sua
admissibilidade e aos limites de semelhante intervencdo. A verdade é que, sem
embargo de ser esta admitida em algumas hipoteses, ndo o tem sido em outras, 0
que tem causado perplexidade entre os estudiosos pela auséncia de pardmetros
dotados de certa objetividade que possam indicar até onde sera licita tal
interferéncia. A matéria é delicada e, como é de se esperar, ainda aguarda maior
maturacao no que concerne as solucGes mais adequadas para solver o problema
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 54).

Ponderada € a visdo do autor. Ndo vemos, da nossa parte, por que
com ele ndo concordar. E, ltcido, ele prossegue:

Assinale-se, no que concerne a essa tematica, que moderna doutrina, em analise
cientifica sobre o tema, advoga a interpretacdo de que deve rechacar-se o
“ativismo judicial” disfar¢ado em ““constitucionalismo da efetividade”, fincando
estacas no sentido de que ao Judiciario, especialmente, cabe desempenhar seu
efetivo papel, qual seja, o da guarda da Constitui¢cdo, sem que, para tanto, tenha
que invadir competéncias constitucionais que ndo Ihe foram reservadas.

Conclui-se, desse modo, que o controle judicial alcangara todos os aspectos de
legalidade dos atos administrativos, ndo podendo, todavia, estender-se a
valoragcdo da conduta que a lei conferiu ao administrador. Um exemplo mostra
bem a hipotese: em virtude de o Municipio do Rio de Janeiro ter alterado
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paradas e itinerérios de certas linhas de 6nibus, foi proposta hierarquico acdo
contra tal fato, e o STJ, apreciando a matéria, decidiu tratar-se de ato
discricionério, que sob o aspecto formal ndo apresenta nenhum defeito, ndo
podendo o Judiciario adentrar em suas razdes de conveniéncia. Corretamente,
portanto, a Egrégia corte considerou inviavel que razBes meramente
administrativas fossem objeto de apreciacdo pelo Judiciario.

Modernamente como ja tivemos a oportunidade de registrar, os doutrinadores
tém considerado os principios da razoabilidade e da proporcionalidade como
valores que podem ensejar o controle da discricionariedade, enfrentando
situacBes que, embora com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro abuso
de poder (2015, p. 55).

A decisdo acima citada deu-se nos autos do RMS n° 11.050-RJ, 22
Turma, Relatora Ministra ELIANA CALMON, julgado em 22/02/2000.

Alguns doutrinadores tém levado em conta 0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade “como valores que podem ensejar o
controle da discricionariedade” (vide item 5.4.2.2). Em tais circunstancias, a
aparéncia de legalidade, as vezes, tem retratado verdadeiro abuso de
poder. Sob 0 manto desses dois principios, o controle s6 pode ser feito a
luz de hipotese concreta. Verificando-se, pois, se a Administracdo agiu
com equilibrio no que diz respeito “aos meios e fins da conduta, ou o fator
objetivo da motivacdo ndo ofende algum outro principio, como, por
exemplo, o da igualdade, ou ainda se a conduta era realmente necessaria e
gravosa sem excesso” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 55). Por fim, o
excesso desse tipo de controle ofende ao principio republicano da
separacdo dos Poderes. O equilibrio entre eles, que aprendemos desde o
século XVIII (checks and balances), € o seu axioma fundamental.

5.4.2.1 Redefinicdo da discricionariedade

GERMANA DE OLIVEIRA MORAES, em alentado estudo sobre o
controle jurisdicional da Administracdo Publica, discorre acerca da
redefinicdo da discricionariedade. Para ela, citando eminentes autores
indigenas e alienigenas, deve-se atentar para a principializacdo do Direito:

A principializacdo do Direito, antes de abolir a categoria da discricionariedade
administrativa, de erradicar a margem de liberdade de decisdo como nota que a
caracteriza ou de identificd-la & esfera do mérito do ato administrativo,
modificou as conexdes entre discricionariedade, lei e Direito; forneceu novos
parametros juridicos — ndo legais e que antes eram politicos, de exercicio dessa
liberdade e destacou o mérito como o “nucleo politico” da discricionariedade
insuscetivel de revisdo jurisdicional. Desse modo, propiciou o controle
jurisdicional de aspectos discricionarios dos atos administrativos, distintos do
mérito, além de guarnecer a Administracdo Publica de critérios norteadores de
acao, 0s quais consubstanciam parametros orientadores do exercicio daquela
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liberdade de deciséo e delimitadores de dose variavel dessa liberdade, maior ou
menor, em cada caso vertente.

Urge abandonar a antiga concepcao de discricionariedade, plasmada sob a égide
do “direito por regras”, em fun¢do do principio da legalidade administrativa, e
redefini-la, de acordo com os postulados do constitucionalismo da fase pds-
positivista, a partir da nova no¢do do principio da juridicidade e a luz da
compreensao filosofica contemporénea do “direito por principios” (1999, p.37).

5.4.2.2 Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados

H4, na doutrina quem inclua, numa sé unidade, a discricionariedade
e 0s conceitos juridicos indeterminados. Entre ambos, ha aspectos comuns,
mas autores modernos vém procurando distinguir os dois institutos. E o
fazem muito bem.

Na licdo de CARVALHO FILHO:

Conceitos juridicos indeterminados sdo termos ou expressdes contidos em
normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo em seu sentido, permitem que o
intérprete ou o aplicador possam atribuir certo significado, mutavel em funcéo
da valoraco que se proceda diante dos pressupostos da norma. E o que sucede
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com expressdes do tipo “ordem publica”, “bons costumes”, “interesse publico”,
“seguranga nacional” e outras do género. Em palavras diversas, referidos
conceitos sdo aqueles “cujo ambito se apresenta em medida apreciavel incerto,
encerrando apenas uma definicdo ambigua dos pressupostos a que o legislador
conecta certo efeito de direito” (2015, p. 55-56).

O autor cita o jurista portugués SERVULO CORREIA, por sua vez
citado por GERMANA DE O. MORAES, na obra referida no item 5.4.2.1.

E de ver que a discricionariedade ‘“ndo pressupde imprecisdo de
sentido, como ocorre nos conceitos juridicos indeterminados, mas, ao
contrario, espelha a situacéo juridica diante da qual o administrador pode
optar por uma dentre varias condutas licitas e possiveis”. Ou seja, a propria
norma “oferece ao aplicador a oportunidade de fazer a subsung¢ao do fato a
hipbtese normativa mediante processo de escolha, considerando
necessariamente o fim a que se destina a norma” (CARVALHO FILHO,
2015, p. 56). O objeto colimado pela norma é, pois, o pardmetro de
legitimidade. N&o h4, portanto, opcéo absolutamente livre.

Os institutos ndo devem ser confundidos. O conceito juridico
indeterminado “situa-se no plano de previsdo da norma (antecedente), vez
que a lei ja estabelece os efeitos que devem emanar do fato correspondente
ao pressuposto nela contido”. Ja a discricionariedade abriga-se na
estatuicdo da norma (consequente), posto que “o legislador deixa ao 6rgao
administrativo o poder de ele mesmo configurar esses efeitos”. Assim
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sendo, na discricionariedade o processo de escolha é mais amplo do que
ocorre no instituto juridico indeterminado. Em ambos os casos, contudo, 0s
mecanismos de controle utilizados sdo os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (vide item 5.4.2), evitando-se, por conseguinte, excesso
de poder e procurando adequar a conduta ao fim a que a norma se destina.
A razoabilidade, enfim, deve funcionar como uma espécie de “barreira de
contengao” contra “condutas irrazoaveis” (CARVALHO FILHO, 2015, p.
56-57).

Grosso modo falando, outro ndo foi o temor dos franceses quanto a
possivel “ditadura do Parlamento”, que, entdo, exercia fungdes
jurisdicionais, nos anos revolucionarios, dai advindo o contencioso
administrativo, como foi visto no item 1.1.5.1. Agora, nao se trata de buscar
alternativa a jurisdicdo Unica, adotada na Republica, mas de fazer valer o
cumprimento de carissimo preceito constitucional: o respeito as fungdes
tipicas de cada Poder, feito pelos demais Poderes.

5.4.3 Poder hierarquico

Poder hierarquico € que esta a disposicdo da Administracdo para
distribuir e escalonar as funcdes inerentes aos seus O6rgdos, determinar e
rever a atuacdo dos agentes publicos, a fim de estabelecer a relacdo de
subordinacao entre os servidores do seu quadro de pessoal.

O poder hierarquico e o poder disciplinar ndo devem ser
confundidos, mas néo se desvinculam. CARVALHO FILHO ndo admite a
existéncia dos poderes hierarquico e disciplinar. Para ecle, “falta-lhes a
fisionomia inerente as prerrogativas de direito publico que cercam o0s
verdadeiros poderes administrativos”. Ele estuda a hierarquia e a
disciplina como fatos ou fendmenos administrativos (2015, p. 69). A
maioria da doutrina, no entanto, pensa de modo contrario.

Do poder hierarquico advém faculdades para a autoridade superior,
tais como:

| — ordenar as atividades administrativas, dividindo e escalonando as
funcdes entre os agentes publicos, a fim de cada um venha a exercé-
las de forma eficiente;

Il — dar ordens aos subordinados, implicando o dever de obediéncia
por parte destes, exceto se as ordens forem manifestamente ilegais;

I11 — coordenar e entrosar funcdes e agentes, com o fito de obter o
funcionamento harménico dos servicos inerentes ao mesmo 6rgao;
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IV — vigiar e controlar as atividades dos orgdos inferiores e dos
agentes subordinados, com vistas a verificar a legalidade de seus atos
e 0 cumprimento de suas obrigagdes, podendo, assim, rever 0s atos
administrativos praticados, revogando 0s inconvenientes ou
inoportunos, ex officio ou mediante provocacdo, e anulando os
ilegais.

V — delegar, ou seja, atribuir a outrem atribuicbes que
originariamente sejam da competéncia do delegante, mas que possam
ser delegadas, na forma da lei.

VI — avocar, isto é, chamar a si funcGes que, em regra, sejam
atribuidas a um subordinado, desde que haja motivo relevante para
tal conduta.

VIl — corrigir erros ocorridos no interior da Administracdo, por meio
da acdo revisora dos superiores sobre os atos dos inferiores
hierarquicos.

Por fim, é importante a seguinte licdo de MEIRELLES, até para
dirimir alguma davida que ainda possa restar acerca da subordinacdo e da
vinculagdo (lembrar-se da vinculagdo a que se sujeitam as entidades da
Administracdo Publica indireta):

Né&o se confunde subordinacdo com vinculacdo administrativa. A subordinacao
decorre do poder hierarquico e admite todos os meios de controle do superior
sobre o inferior; a vinculacdo resulta do poder de supervisdo ministerial sobre a
entidade vinculada (Dec.-lei 200/1967, arts. 19 a 21) e é exercida nos limites que
a lei estabelecer, sem suprimir a autonomia conferida ao ente supervisionado
(2015, p. 139).

Por sua vez, CARVALHO FILHO assim preleciona, acerca da
subordinacdo e da vinculacéo:

A primeira [subordinacdo] tem carater interno e se estabelece entre drgédos de
uma mesma pessoa administrativa como fator decorrente da hierarquia. A
vinculacdo, ao contrario, possui carater externo e resulta do controle que pessoas
federativas exercem sobre as pessoas pertencentes a Administracdo Indireta
(2015, p. 70).

5.4.4 Poder disciplinar

Poder disciplinar € o que cabe internamente a Administracdo para
apurar infragbes funcionais e aplicar penalidades aos servidores e demais
pessoas sujeitas a disciplina administrativa, a exemplo das que por ela séo
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contratadas. Esse poder é correlato com o poder hierarquico, mas com ele
ndo se confunde, como, alias, ja foi visto.

Também “ndo se deve confundir tal poder da Administragdo com o
poder punitivo do Estado, realizado através da Justica Penal”, como lembra
MEIRELLES (2015, p. 140). Aquele s6 abrange as infracfes relativas ao
servigo publico. Este é aplicado com finalidade social, visando a repressao
de crimes e contravencdes penais, na forma da lei. O mesmo autor diz:

A punicdo disciplinar e a criminal tém fundamentos diversos, e diversa é a
natureza das penas. A diferenca ndo é de grau; é de substdncia. Dessa
substancial diversidade resulta a possibilidade da aplicacdo conjunta das duas
penalidades sem que ocorra bis in idem. Por outras palavras, a mesma infracao
pode dar ensejo a punicdo administrativa (disciplinar) e a punicdo penal
(criminal), porque aquela é sempre um minus em relacdo a esta. Dai resulta que
toda condenacdo criminal por delito funcional acarreta a punicdo disciplinar,
mas nem toda falta administrativa exige sangdo penal (2015, p. 140).

Aos servidores publicos sdo aplicadas as penalidades previstas nos
respectivos estatutos, a saber:

| — Se federais: Lei 8.112/1990.

Il — Se estaduais (S&o Paulo): Lei n® 10.261/1968 (com inumeras
alteracoes).

Quanto aos contratados pela Administragdo, aplicam-se as sangdes
previstas na Lei 8.666/1993.

Em qualquer caso, ha de seguir-se o principio da motivacdo e 0
devido processo legal. Caso contrério &, inclusive, cabivel mandado de
seguranga.

O assunto relativo ao poder disciplinar sera estudado mais amiude na
Parte Il, no capitulo relativo ao Processo Administrativo.

5.4.5 Poder regulamentar
5.4.5.1 Sentido e natureza

O poder regulamentar diz respeito a faculdade conferida aos Chefes
de Executivo, nas trés esferas administrativas (federal, estadual e
municipal) “de explicar a lei para sua correta execucdao, ou de expedir
decretos autbnomos sobre matéria de sua competéncia ainda néo
disciplinada por lei” (MEIRELLES, 2015, p. 143). Como se V&, ¢ um poder
privativo do Chefe do Executivo, consoante dispde o art. 84, inciso IV, CF,
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ndo podendo ser delegado a qualquer subordinado. Trata-se de
prerrogativa.

A esse respeito diz CARVALHO FILHO:

A prerrogativa, registre-se, € apenas para complementar a lei; ndo pode, pois, a
Administracdo altera-la a pretexto de estar regulamentando. Se o fizer, cometera
abuso de poder regulamentar, invadindo a competéncia do Legislativo. Por essa
razdo, o art. 49, V, da CF, autoriza o Congresso Nacional a sustar atos
normativos que extrapolem os limites do poder de regulamentacéo (2015, p. 57).

A natureza do poder regulamentar é derivada (ou secundéaria). Vale
dizer: somente é exercida a luz de lei preexistente. Ao passo que as leis,
como sabemos, sdo atos de natureza originaria (ou primaria), emanando
diretamente da Constituicao.

Ha de ser observado que o poder regulamentar tipico é aquele que
decorre da “atuacdo administrativa de complementacdo de leis, ou atos
analogos a elas”. Ai reside seu carater derivado ou secundario.

Embora o art. 103-B, § 4° da CF, inserido pela EC 45/2004, tenha
conferido ao Conselho Nacional de Justica atribuigdo para “expedir atos
regulamentares no éambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias”, tais atos, a despeito dos termos da expressdo “atos
regulamentares” ndo se enquadram no ambito do verdadeiro poder
regulamentar. Eles serdo autdbnomos e de natureza primaria, pois tém
escopo na propria Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2015, p. 58). O
mesmo se diga com relacdo ao Conselho Nacional do Ministério Publico,
conforme disposicdo do art. 130-A, § 2°, inciso I, da CF.

5.4.5.2 Formalizacao

O poder regulamentar formaliza-se por meio de decretos e
regulamentos, a par do que dispbe o art. 84, IV, da CF, que confere ao
Presidente da Republica competéncia para expedir decretos e regulamentos
para a fiel execucdo das leis. Aplica-se o principio da simetria
constitucional para estender essa competéncia a outros Chefes do Poder
Executivo (governadores, prefeitos, interventores), para 0s mesmos fins.

H& outros atos normativos que, emanados de outras autoridades
administrativas, podem ser inseridos no poder regulamentar. E o caso das
instrucdes normativas, resolucgdes, portarias etc. Sobre esses atos falaremos
Nno item 5.4.5.7.
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E de bom alvitre salientar “que o Executivo, ao expedir regulamento
— autdbnomo ou de execucdo da lei —, ndo invada as chamadas ‘reservas da
lei’, ou seja, aquelas matérias sé disciplinaveis por lei, e tais sdo, em
principio, as que afetam as garantias e os direitos individuais assegurados
pela Constituigao (art. 5°)”, como explicita MEIRELLES (2015, p. 143).

5.4.5.3 Decretos (ou regulamentos) autbnomos

Diverge a doutrina sobre a possibilidade, ou nédo, de, entre nos, o
Poder Executivo editar os chamados regulamentos autdnomos, atos que se
destinam a prover situagdes ndo previstas na lei.

Uma primeira corrente defende essa possibilidade como decorréncia
dos poderes administrativos, implicitamente. A essa corrente, a primeira
vista, parece filiar-se MEIRELLES, quando ele fala na faculdade de
“expedir decretos autonomos” (2015, p. 143), ao conceituar o poder
regulamentar. Mas ele acrescenta: “sobre materia de sua competéncia
ainda néo disciplinada por lei” (vide itens 5.4.5.1 e 5.4.5.4). Logo, ndo nos
parece que ele siga essa corrente que admite, no direito brasileiro, a
possibilidade de expedir decretos autbnomos, nos mesmos moldes como se
da em certos ordenamentos europeus.

Outra corrente entende que, embora possam teoricamente existir, 0s
regulamentos auténomos ndo sdo admitidos no nosso ordenamento
juridico, porque a Constituicdo Federal s teria admitido os regulamentos
de execucdo. Diferente da Carta de 1967, a Constituicdo atual atribuiu
competéncia ao Presidente da Republica para dispor sobre a organizacéo e
o funcionamento da administracdo federal “na forma da lei”. A EC
32/2001, todavia, alterou a redagéo do art. 84, VI, da CF, possibilitando, na
visdo de alguns, a expedicdo de decretos ou regulamentos auténomos.
Agora, o Presidente da Republica pode “dispor, mediante decreto, sobre: a)
organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de 6érgédos publicos;
b) extingao de fungdes ou cargos publicos, quando vagos™.

DI PIETRO afianga que com a alteragio do “dispositivo
constitucional, fica restabelecido, de forma muito limitada, o regulamento
autdbnomo no direito brasileiro, para a hipdtese especifica inserida na alinea
a” (2013, p. 93). A autora enxerga uma possibilidade limitada. Adiante,
diz:

Portanto, no direito brasileiro, excluida a hipotese do artigo 84, VI, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 32, s6 existe o regulamento de
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execucdo, hierarquicamente subordinado a uma lei prévia, sendo ato de
competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo (2015, p. 127).

CARVALHO FILHO alinha-se na corrente contraria a edicdo dos
regulamentos autdbnomos, ao dizer que ndo consegue “encontrar no vigente
quadro constitucional respaldo para admitir-se a edicdo de regulamentos
autonomos”. Ainda que a EC 32/2001 tenha modificado o art. 84, VI, da
CF, retirando a expressao “na forma da lei” ele afirma permanecer “fiel ao
pensamento expressado acima” (2015, p. 64).

Achamos acertada a posicdo defendida pelo autor citado. Afinal, a
nova redacgédo do dispositivo constitucional limita a competéncia do Chefe
do Poder Executivo ao dizer que ele pode, por decreto, dispor sobre
“organizacdo ¢ funcionamento da administracdo federal, quando nao
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgaos publicos”.
Essa autonomia € “capenga”. E autonomia ‘“‘capenga” ndo ¢ autonomia, na
escorreita acepcao da palavra.

Consideramos oportuno trazer a lume o entendimento de
BANDEIRA DE MELLO no que concerne a compreensdo do que vém a
ser regulamentos autbnomos. No seu entendimento ndo seria correto, no
direito patrio, falar-se em regulamentos auténomos. Diz ele:

Advirta-se que vem se disseminando entre algumas pessoas — inclusive entre
estudiosos ilustres — o equivoco de imaginar que o art. 84, VI, da Constituicéo
do Pais introduziu em nosso Direito os chamados ‘regulamentos independentes
ou ‘autdbnomos’ encontradi¢cos no Direito europeu. Pedimos vénia para expressar
que, a nosso Ver, esse entendimento ndo é minimamente exato (2015, p. 349).

Nesse ponto, parece assistir razdo ao professor BANDEIRA DE
MELLO, pois em Franca, por exemplo, o art. 34 da Constituicdo de 1958
relaciona as questdes que sao “matéria de lei”, e no art. 37 esta previsto que
tudo que ndo estiver incluso como matéria de lei € matéria de poder
autbnomo do Executivo, ou seja, de regulamento autbnomo. Voltaremos ao
assunto adiante.

5.4.5.4 Distin¢do entre lei e regulamento

Tem-se, entre nds, que o regulamento é um complemento da lei
naquilo que dela ndo é privativo. Ha, contudo, como todos sabem,
diferencga entre lei e regulamento. Lei, como ja foi estudado no inicio do
Curso de Direito, é, formal e materialmente falando, norma geral e
abstrata de conduta [ou de organizacédo] aprovada pelo [Poder] Legislativo
e sancionada pelo [Poder] Executivo; em sentido material apenas, lei é
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toda norma editada pelo Poder Pdblico, especialmente os decretos
regulamentares expedidos pelo Executivo.

Lei em sentido restrito e préprio €, portanto e unicamente, a norma
legislativa, e, em sentido amplo e improprio, é toda manifestacdo geral do
Estado, provinda de qualquer érgdo de seus Poderes, sobre matéria de sua
competéncia normativa. Ja regulamento “¢ ato administrativo geral e
normativo, expedido privativamente pelo Chefe do Executivo (federal,
estadual ou municipal), através de decreto, com o fim de explicar o modo e
forma de execucdo da lei (regulamento de execucdo) ou para prover
situacbes ndo disciplinadas em lei (regulamento autbnomo ou
independente)” (MEIRELLES, 2015, p. 144).

O autor acima citado lembra que nem “toda lei depende de
regulamento para ser executada, mas toda e qualquer lei pode ser
regulamentada se 0 Executivo julgar conveniente fazé-lo”. Mas o
regulamento, que € norma inferior a lei, ndo a pode contrariar, nem
restringir ou ampliar as disposicdes desta. Na verdade, a lei traca limites
para a explicitacdo por meio do regulamento, que fixa critérios técnicos e
procedimentos necessarios para a aplicacdo da lei. Lembra ainda
MEIRELLES que na “omissdo da lei, o regulamento supre a lacuna, ate
que o legislador complete os claros da legislagdo. Enquanto ndo o fizer,
vige o regulamento, desde que néo invada matéria reservada a lei” (2015, p.
144).

Para BANDEIRA DE MELLO, além da diferenca quanto a origem,
ou seja, a lei vem do Legislativo ao passo que o regulamento emana do
Executivo, e o fato de a lei ser superior ao regulamento, ha que se observar
que a lei inova em caréater inicial no ordenamento juridico, enquanto o
regulamento ndo o faz. Diz o mestre, citando o mestre OSWALDO
ARANHA BANDEIRA DE MELLO, seu pai:

A distingdo deles segundo a matéria, diz o citado mestre, “estd em que a lei
inova originalmente na ordem juridica, enquanto o regulamento ndo a altera (...).
E fonte priméria do Direito, ao passo que o regulamento é fonte secundaria,
inferior” (2015, p. 352).

5.4.5.5 Controle dos atos de regulamentacgao

Ao Congresso Nacional cabe a competéncia para sustar atos
normativos do Executivo que exorbitem do poder regulamentar (art. 49, V,
CF).

Se a norma legal traz a recomendacao de ser regulamentada ndo se
torna exequivel antes da expedicdo do decreto regulamentar. O
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regulamento é, assim, condicédo suspensiva da execucao da lei, ficando seus
efeitos pendentes até a expedicdo do ato regulamentar. Contudo, é preciso
atentar para o fato de a lei fixar data para sua regulamentacéo:

[...] quando a propria lei fixa o prazo para sua regulamentacdo, decorrido este
sem a publicacdo do decreto regulamentar, os destinatarios da norma legislativa
podem invocar utilmente seus preceitos e auferir todas as vantagens dela
decorrentes, desde que possa prescindir do regulamento, porque a omissao do
Executivo ndo tem o condao de invalidar os mandamentos legais do Legislativo
(MEIRELLES, 2015, p. 145).

Se o regulamento for imprescindivel para a execucdo da lei, poder-
se-a fazer uso do mandado de injuncédo para obter a norma regulamentadora
(art. 5°, LXXI, CF).

5.4.5.6 Breve apreciacdo sobre o regulamento previsto no art. 84, VI,
da CF

E preciso distinguir os dois tipos de regulamento previstos no art. 84,
inciso VI, da CF, quais sejam os contidos nas alineas “a” e “b”.

No primeiro caso (“a”), compete ao Presidente da Republica dispor,
por decreto, sobre ‘“organizacdo e funcionamento da Administracao
Federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo
de orgdos publicos”. Trata-se da conferéncia ao Presidente de poderes a ele
circunscritos, ao contrario “do que ocorre nos regulamentos independentes
ou autonomos do Direito europeu”, isto é, “mera competéncia para um
arranjo intestino dos 6rgdos”, tendo-se em vista “competéncias ja criadas
por lei”, como alega BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 350).

No segundo momento (“b”), como afianga o autor acima
mencionado, “esta contemplado um caso em que ¢ permitido ao Executivo
expedir ato concreto de sentido contraposto a uma lei, pois ali se prevé a
possibilidade de o Presidente da Republica extinguir cargos vagos. Como
0s cargos publicos sdo criados por lei, sua extingdo por decreto, tal como
ali prevista, implica desfazer o que por lei fora feito” (2015, p. 351).

Vé-se claramente que, nesse segundo caso, o0 Presidente pode
desfazer, de forma expressa, algo que a lei fizera (extinguir cargos vagos,
que, claro, foram criados por lei), mas ndo pode fazer o que somente seria
feito pela lei (ndo pode criar cargos). Por isso, BANDEIRA DE MELLO
ndo considera tal regulamento como autdénomo, como foi visto antes. Dai
concluir o citado autor:
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Com efeito, os dispositivos constitucionais caracterizadores do principio da
legalidade no Brasil imp&em ao regulamento o carater que se lhe assinalou, qual
seja, 0 de ato estritamente subordinado, isto €, meramente subalterno e, ademais,
dependente de lei. Logo, com a ressalva acima feita, entre nos, s6 podem existir
regulamentos conhecidos no Direito alienigena como ‘regulamentos executivos’.
Dai que, em nosso sistema, de direito, a funcdo do regulamento € muito modesta
(2015, p. 351-352).

5.4.5.2 Resolugdes, instrucdes e portarias

As restricOes referidas aos regulamentos aplicam-se, com maior
razdo, como assevera BANDEIRA DE MELLO, “a instrugdes, portarias,
resolucdes, regimentos ou quaisquer outros atos gerais do Executivo”. Isto
por que, “na piramide juridica, alojam-se em nivel inferior ao proprio
regulamento”, pois enquanto este € ato do Poder Executivo, 0s demais
competem a autoridades de escalGes inferiores, que, por conseguinte, tém
“poderes menores” (2015, p. 377).

O mestre da PUC (SP) arremata:

Tratando-se de atos subalternos e expedidos, portanto, por autoridades
subalternas, por via deles o Executivo ndo pode exprimir poderes mais dilatados
que os suscetiveis de expedicdo mediante regulamento.

Assim, toda a dependéncia e subordinacdo do regulamento a lei, bem como os
limites em que se hd de conter, manifestam-se revigoradamente no caso de
instrugdes, portarias, resolucdes, regimentos ou normas quejandas [diz-se
quejanda o que é da mesma natureza ou qualidade]. Desatendé-los implica
inconstitucionalidade [...].

Se o regulamento ndo pode criar direitos ou restri¢bes a liberdade, propriedade e
atividades dos individuos que ja ndo estejam estabelecidos e restringidos na lei,
menos ainda poderdo fazé-lo instrucBes, portarias ou resolucbes. Se o
regulamento ndo pode ser instrumento para regular matéria que, por ser
legislativa, é insuscetivel de delegacdo, menos ainda poderdo fazé-lo atos de
estirpe inferior, quais [sejam] instrucdes, portarias ou resolucées. Se o Chefe do
Poder Executivo ndo pode assenhorear-se de fungdes legislativas nem recebé-las
para isso por complacéncia irregular do Poder Legislativo, menos ainda poderao
outros 6rgdos ou entidades da Administracdo direta ou indireta (2015, p. 377-
378).

Para nos, esta licdo ndo merece reparos.
5.4.6 Poder de policia
5.4.6.1 Introducao
De acordo com DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, o

vocabulo “policia deriva-se das vozes grega politeia e latina politia, que
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procedem do etimo grego polis, dai a sua conotacdo a ordem da cidade
antiga” (2003, p. 385).

Como sabemos, os cidadaos recebem da Constituicao e das leis uma
série de direitos, que devem ser exercidos de forma compativel com o bem-
estar social. Diz BANDEIRA DE MELLO que “é necessario que o uso da
liberdade e da propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal
modo que ndo implique uma barreira capaz de obstar a realizagdo dos
objetivos publicos” (2015, p. 842).

Como diz MEIRELLES,

[...] o Estado é dotado de poderes politicos exercidos pelo Legislativo, pelo
Judiciério e pelo Executivo, no desempenho de suas fungdes constitucionais, e
de poderes administrativos que surgem secundariamente com a administracéo e
se efetivam de acordo com as exigéncias do servigo publico e com 0s interesses
da comunidade (2015, p. 144).

O ato de policia, assim chamado, nada mais € do que um mero ato
administrativo, sujeitando-se, enfim, ao controle de legalidade pelo Poder
Judiciario.

Diz CARVALHO FILHO que quando “o Poder Publico interfere na
Orbita do interesse privado para salvaguardar o interesse publico,
restringindo direitos individuais, atua no exercicio do poder de policia”
(2015, p. 76).

5.4.6.2 Conceito

Poder de policia “¢ a faculdade de que dispde a Administra¢dao
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”,
como preleciona MEIRELLES (2015, p. 146).

5.4.6.3 Poder de policia no Direito Positivo

| — Constituicdo Federal (instituicdo de taxas pelo exercicio do
poder de policia, cf. art. 145, II).

Il — Cédigo Tributario (art. 78): “E a atividade da Administracio
Publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstengédo de fato, em razéo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas

152



dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder Pablico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos™.

5.4.6.4 Razao e Fundamento

Tem-se como razdo do poder de policia o interesse social e como seu
fundamento o principio da “supremacia geral que o Estado exerce em seu
territério sobre todas as pessoas, bens e atividades, supremacia que se
revela nos mandamentos constitucionais e nas normas de ordem publica,
que a cada passo opdem condicionamentos e restricdes aos direitos
individuais em favor da coletividade, incumbindo ao Poder Publico o seu
policiamento administrativo” (MEIRELLES, 2015, 149).

A atual Constituicdo Federal elenca diversas limitacGes as liberdades
pessoais (art. 5°, VI e VIII); ao direito de propriedade (art. 5°, XXIII e
XXI1V); ao exercicio das profissdes (art. 5°, XI1I), ao direito de reunido (art.
50, XVI); aos direitos politicos (art. 15); a liberdade de comércio (arts. 170
e 173); a politica urbana (art. 182 e 88); ao meio ambiente (art. 225 e 88).

Ja o Cadigo Civil condiciona o exercicio dos direitos individuais ao
“exercicio regular de um direito reconhecido” (art. 188), proibindo, desta
forma, o abuso. E no que diz respeito ao direito de construir, além de sua
normalidade, condiciona-0 ao respeito as normas administrativas e ao
direito de vizinhanca (arts. 1.277 e 1.299). Ha outras leis que dispdem
sobre restrigOes idénticas (Codigo de Mineracdo, Codigo Florestal, Codigo
de Caca e Pesca, Lei do Meio Ambiente etc.), com vistas a protecdo dos
interesses gerais da sociedade contra abusos dos direitos individuais.

MEIRELLES leciona:

A cada restrigdo de direito individual — expressa ou implicita em norma legal —
corresponde equivalente poder de policia administrativa a Administracdo
Publica, para torna-la efetiva e fazé-la obedecida. Isto porque esse poder se
embasa [...] no interesse superior da coletividade em relacdo do direito do
individuo que a compde (2015, p. 150).

E preciso lembrar que as liberdades podem ser limitadas e os direitos
podem ser condicionados para que seja sobrelevado o bem-estar social. Isto
cabe a policia administrativa. Todavia, o poder de policia ndo pode anular
as liberdades publicas ou aniquilar direitos fundamentais do individuo,
dispostos na Constituigéo.
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5.4.6.5 Competéncia

Tem competéncia para exercer o poder de policia, a principio, a
entidade que dispde do poder de regular a matéria. Contudo, como se sabe,
ha atividades concorrentes, ou seja, que interessam a mais de uma esfera de
poder, como saude publica, por exemplo, e, nesse caso, o poder de regular
e de policiar se difunde entre as entidades interessadas (artigos 22,
paragrafo Unico, 23 e 24, CF).

5.4.6.6 Objeto

O objeto do poder de policia administrativa, como diz MEIRELLES
“¢ todo bem, direito ou atividade individual que possa afetar a coletividade
ou por em risco a seguranca nacional, exigindo, por iSO mMesmo,
regulamentacao, controle e contencgao pelo Poder Publico” (2015, p. 150).

Assim, a Administracao pode:
- condicionar o exercicio de direitos individuais;
- delimitar a execucdo de atividades;

- condicionar o uso de bens que causem dano a coletividade, ou
sejam contrarios a ordem juridica estabelecida ou, ainda, se
oponham aos objetivos permanentes da Nagéo.

5.4.6.7 Finalidade

E a protecdo ao interesse plblico no sentido amplo, englobando os
valores materiais, os valores morais e espirituais do povo, que se expressam
nas tradi¢Oes, nas instituicdes e nas aspiracdes nacionais da maioria dos
membros da sociedade, na forma do que dispuser a Constituicao.

5.4.6.8. Extensao

Com o passar do tempo a extensdo do poder de policia foi ampliada,
“abrangendo a prote¢do a moral e aos bons costumes, a preservagdo da
saude publica, o controle de publicages, a segurancga das construgées e dos
transportes até a seguranca nacional em particular” (MEIRELLES, 2015, p.
151), dai resultando as diversas atividades desenvolvidas pela policia
administrativa.
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5.4.6.9 Limites

Como podem ser demarcados os limites do exercicio do poder de
policia? Ora, é comum afirmar que os limites tém como parametro o
interesse social em conciliagdo com os direitos fundamentais do individuo,
de acordo com o que disp@e o Estatuto Politico do pais (art. 5°).

Os principios de liberdade e os ideais de solidariedade humana tém
inspirado os Estados Democraticos de Direito, como € o caso do Brasil, que
enseja o equilibrio entre “a fruicdo dos direitos de cada um e os interesses
da coletividade, em favor do bem comum”, como assinala o supracitado
autor. E o que vem a ser o bem comum? Para MIGUEL REALE o bem
comum ¢ a “composi¢cdo harmonica do bem de cada um com o bem de
todos” (2002, p. 59).

Deve-se entender que o cidaddo cede uma parcela de seus direitos e
de sua liberdade em favor da coletividade, ao passo que o Estado lhe
oferece, em troca, seguranga, ordem, higiene, moralidade e outros
beneficios publicos, que propiciam o conforto individual e o bem-estar
coletivo. O Estado, a fim de efetivar as restricdes acima mencionadas, vale-
se do poder discricionario, que é o poder de policia administrativa. Mas o
ato de policia ha de ficar sempre sujeito a invalidacdo pelo Poder
Judiciario, caso venha a ser praticado com abuso de poder.

O abuso de poder pode ser caracterizado como excesso ou desvio.
Da-se 0 excesso de poder quando a autoridade ultrapassa os limites de sua
atribuicdo, excedendo na competéncia, no descumprimento da lei ou
contornando a mesma. Tem-se presente o desvio quando a autoridade se
desvia de suas atribuicdes.

5.4.6.10 Caracteristicas (ou atributos)
I — Discricionariedade

Tem-se por certo que o legislador ndo pode prever todas as hipoteses
possiveis a merecer a atividade de policia, e, assim, em muitos casos
concretos a Administracdo Publica tera que decidir qual o melhor momento
de agir, qual o0 meio de acdo mais adequado, qual a sancdo cabivel diante
daquelas previstas na norma legal. Nesses casos o poder de policia sera
discricionario.

Contudo, h& momentos em que o poder de policia podera ser
vinculado, desde que a norma que o rege estabeleca 0 modo e a forma de
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sua realizacdo. Nesse caso, a autoridade somente podera pratica-lo
validamente em obediéncia as exigéncias de lei.

O jurista alemdao OTTO MAYER ensina que “a regra de direito nao
pode ser violada por disposi¢cdo de policia; esta ndo pode autorizar o que
aquela proibe, nem proibir o que aquela permite” (Apud MEIRELLES,
2015, p. 153).

Il — Auto-executoriedade

E a faculdade de que dispde a Administracdo para decidir e executar
diretamente suas decisfes, servindo-se de seus proprios meios, sem a
necessidade da intervencdo do Poder Judiciario. Nesse sentido ha decisdes
tanto do STF como do STJ. A exigéncia de prévia autorizacdo do Poder
Judiciario seria a negacédo do proprio poder de policia administrativa, cujos
atos devem ser diretos e imediatos.

N&o é custoso lembrar que a auto-executoriedade das sancOes de
policia ndo se confunde com punicdo sumaria e sem defesa. A punicdo
sumaria e sem defesa s6 pode ser aplicada pela Administracdo quando se
constatar flagrante ou em casos de urgéncia que cologquem em risco a
seguranca ou a saude publica.

111 — Coercibilidade

E a imposicdo coativa das medidas adotadas pela Administraco
Publica. O ato de policia € imperativo (jus imperii), obrigatorio para seu
destinatario. N&o pode haver ato de policia facultativo para o administrado.

O presente atributo, inclusive, justifica o emprego da forca fisica
(manu militari) quando houver oposicdo do infrator, mas ndo legaliza a
violéncia desnecessaria ou desproporcional a resisténcia.

5.4.6.11 Meios de atuacéao

A policia administrativa age atravées de ordens e proibicdes, 0 que se
da por meio de normas limitadoras e sancionadoras da conduta daqueles
que, usando bens ou exercendo atividades, possam afetar a coletividade.
Assim, decorrem as chamadas limitacbes administrativas. Entdo, o Poder
Publico edita leis e os ¢rgdos executivos expedem regulamentos e
instrucbes determinando as condicOes e requisitos para 0 uso da
propriedade e o exercicio das atividades carecedoras de policiamento, para,
enfim, expedir-se o competente alvara de licenca ou autorizacdo, quando
for o caso, seguindo-se a fiscalizacdo devida.
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5.4.6.12 Sanc0es

Como elemento de coacéo e intimidagéo, o poder de policia serve-se
das sancOes, que geralmente principiam com multa e podem chegar a
interdicdo de atividades, fechamento de estabelecimentos, demolicdo de
construcdes, embargo administrativo de obras, inutilizacdo de géneros,
destruicdo de objetos, vedacdo de localizacdo de industrias ou de
estabelecimentos comerciais ou outros, em determinadas zonas etc. Mas a
Administracdo devera ater-se a legalidade da sangdo e sua
proporcionalidade em relacdo a infracdo cometida ou ao dano causado a
coletividade ou ao Estado.

As sancbes do poder de policia ndo sdo aplicaveis aos atos que
constituam crimes, mas aqueles que sejam inconvenientes ou nocivos a
coletividade, conforme previséo da norma legal.

5.4.6.13 Condicoes de validade

Para ter validade, o ato de policia administrativa deve ter as mesmas
condi¢cbes do ato administrativo comum: competéncia, finalidade e forma,
além da proporcionalidade da sancdo e da legalidade dos meios utilizados
pela Administracéo.

A competéncia, a finalidade e a forma sdo, como diz MEIRELLES,
“condigOes gerais de eficacia de todo ato administrativo, a cujo género
pertence a especie ato de policia” (2015, p. 157).

A proporcionalidade entre a restricdo que € imposta pela
Administracdo aos particulares e o beneficio social que se busca, constitui
requisito especifico para que o ato de policia seja valido, bem assim a
correspondéncia entre a infracdo cometida e a sancdo imposta, quando se
tratar de medida punitiva.

A desproporc¢éo do ato de policia ou seu excesso equipara-se a abuso
de poder, tipificando, destarte, ilegalidade que nulifica a sancéo.

5.4.6.14 A néo delegacao do poder de policia a particulares

E vedada “a delegacdo do poder de policia a particulares ndo por
alguma qualidade essencial ou peculiar a figura, mas porque o Estado
Democratico de Direito importa o monopodlio estatal da violéncia”,
enfatiza MARCAL JUSTEN FILHO (2006, p. 400).
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O autor anteriormente citado continua:

N&o se admite que o Estado transfira, ainda que temporariamente, o poder de
coercao juridica ou fisica para a iniciativa privada.

Isso ndo significa vedacdo a que algumas atividades materiais acessorias ou
conexas ao exercicio do poder de policia sejam transferidas ao exercicio de
particulares. O que ndo se admite é que a imposi¢do coercitiva de deveres seja
exercida por terceiros, que nao os agentes publicos (2006, p. 400).

Embora nédo seja possivel delegar a particulares o exercicio do poder
de policia, a delegacdo poderd ser acometida a entidades criadas pelo
Estado, e integrantes da Administracdo indireta, como assevera
CARVALHO FILHO, ao falar sobre o poder de policia originario e
delegado:

O Estado, porém, ndo age somente por seus agentes e 6rgdos internos. Varias
atividades administrativas e servigos publicos sdo executados por pessoas
administrativas vinculadas ao Estado. A duvida consiste em saber se tais pessoas
tém idoneidade para exercer o poder de policia.

E a resposta ndo pode deixar de ser positiva, conforme proclama a doutrina mais
autorizada. Tais entidades, com efeito, sdo o prolongamento do Estado e
recebem deste o suporte juridico para o desempenho, por delegacdo, de funcGes
publicas a ele cometidas.

Indispensavel, todavia, para a validade dessa atuacao € que a delegacéo seja feita
por lei formal, originaria da funcdo regular do Legislativo. Observe-se que a
existéncia da lei é o pressuposto de validade da policia administrativa exercida
pela prépria Administracdo Direta e, desse modo, nada obstaria que servisse
também como respaldo da atuacdo de entidades paraestatais, mesmo que sejam
elas dotadas de personalidade juridica de direito privado. O que importa, repita-
se, € que haja expressa delegacdo na lei pertinente e que o delagatario seja
entidade integrante da Administracdo Pablica (2015, p. 80).

5.4.6.15 Policia administrativa e policia judiciaria

A policia administrativa e a policia judiciaria sdo atividades do Poder
Publico, mas ndo se confundem.

N&o se deve confundir o poder de policia, que é administrativo, com
0 poder da policia, que “significa o poder (na verdade, poder-dever)
empregado pelo organismo denominado Policia (forca publica, seus
agentes, inspetores etc., ou seja, o aparelhamento policial) para,
fundamento e em decorréncia do Poder de Policia (administrativa ou
judiciaria), tomar as providéncias necessarias visando assegurar o bem-
estar e tranquilidade ameacados, e para responsabilizar e punir os infratores
(por isso a mengao a policia eclética). Ou seja, ‘em virtude do poder de
policia, o poder da policia é empregado pela policia’, para garantir tais
objetivos’” (EDIMIR NETTO DE ARAUJO, 2007, p. 1.003).
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| — Policia administrativa

Esta é, na esséncia, preventiva, embora, se preciso for, 0s seus
agentes podem atuar repressivamente, como é 0 caso da apreensdo de
mercadorias impréprias para 0 consumo. O seu exercicio esta a cargo de
varios 0rgdos e agentes da Administracdo Puablica. O seu objeto é a
propriedade e a liberdade do individuo, cabendo-lhe, inclusive, impedir ou
paralisar atividades antissociais. Rege-se por normas administrativas.

Tem-se dividido a policia administrativa em:

a) Policia administrativa geral: cuida, de forma genérica, da
seguranca, da salubridade e da moralidade publicas;

b) Policia administrativa especial: cuida de setores especificos da
atividade humana que dizem respeito ao interesse coletivo, a
exemplo da construcdo, da inddstria de alimentos, do comércio de
medicamentos, do uso das aguas, da exploracdo das florestas e das
minas, havendo para tais atividades restricbes proprias e regime
juridico peculiar.

Il — Policia judiciaria

Ja a policia judiciaria € especialmente repressiva, embora tambem
possa — e deve — agir de forma preventiva. O seu exercicio esta a cargo de
certo e determinado 6rgéo, que é a Secretaria de Segurancga Publica. O seu
objeto € a pessoa, na medida em que lhe cabe apurar as infragdes penais,
exceto as militares (art. 144, § 4° CF). E do seu encargo “descobrir e
conduzir ao Judiciario os infratores da ordem juridica penal”, na forma do
dispositivo acima mencionado (GASPARINI, 2009, p. 131). E regulada por
normas processuais penais.

5.4.6.16 Distincao entre as policias administrativa e judiciaria

Na visdo de BANDEIRA DE MELLO, citando ROLLAND, néo ¢ “a
oposicao carater preventivo/carater repressivo [0] critério de distin¢do entre
as duas policias — judiciaria e administrativa” (2015, p. 858). Afinal, como
estd dito acima, as duas agem preventivamente e repressivamente, em
maior ou em menor grau. Esclarece o autor:

O que efetivamente aparta policia administrativa de policia judiciaria é que a
primeira se predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-sociais
enquanto a segunda se preordena a responsabilizacdo dos violadores da ordem
juridica (2015, p. 859).
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5.4.6.17 O poder de policia e as microempresas e empresas de pequeno
porte

Para as microempresas e as empresas de pequeno porte, a Lei
Complementar n® 123/2006, instituindo-lhes regime especial, contém
capitulo especifico acerca do exercicio do poder de policia no que tange
aos ‘“‘aspectos trabalhista, metrolégico, sanitario, ambiental e de
seguranga”, dispondo no art. 55 e seus §§ 1° a 4° que a fiscalizacdo dessas
empresas “deverd ter natureza prioritariamente orientadora, quando a
atividade ou situacdo, por sua natureza, comportar grau de risco compativel
com esse procedimento”.

Assim sendo, “sera observado o critério de dupla visita para lavratura
de autos de infracdo, salvo quando for constatada infracdo por falta de
registro de empregado ou anotagao da CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de
reincidéncia, fraude, resisténcia ou embarago a fiscalizacao” (§ 1°), nao se
aplicando o disposto nesse artigo “ao processo administrativo fiscal relativo

a tributos, que se dara na forma dos arts. 39 e 40” da Lei Complementar
123 (8§ 4°).

5.4.6.18 Setores de atuacéo da policia administrativa

Ha& varios setores de atuacdo da policia administrativa, destacando-
se, dentre outros, 0s seguintes: policia de costumes, policia de
comunicacdo, policia sanitaria, policia de viagdo, policia de comercio e
industria, policia das profissdes, policia ambiental, policia de estrangeiros e
policia editalicia.

5.4.6.18.1 Policia de costumes

Busca combater a corrupgdo dos costumes, que possam afetar a
sociedade. E a “competéncia para legislar e executar a policia dos
costumes, como espécie de policia administrativa, se estende a todos 0s
graus federativos, mas cabe, notadamente, a autoridade municipal a
responsabilidade de manté-la, dada a predominancia de sua atuacdo local”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 393).

5.4.6.18.2 Policia de comunicacéo

Volta-se para 0s aspectos gerais da comunicacdo, a partir da
Constituicdo, como a liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°,
IV), a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 5°, V1), as convicgdes
filosoficas e politicas (art. 5°, VIII) a informagéo, com as ressalvas devidas
(art. 5° XIV e XXXIII), as correspondéncias e as comunicacgoes
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telegréficas, telefénicas e de dados, assegurando-se, de um lado, a
liberdade, mas, do outro, o sigilo (art. 5°, IX).

Embora ndo haja censura (art. 220, § 2°), cabe ao Estado a regulacgéo
das diversdes e dos espetaculos publicos (art. 220, § 3°, 1).

Além de outras atividades de policia administrativa, cabe também a
fiscalizacdo nos locais e casas onde os espetaculos publicos se produzem,
quer no que diz respeito a ordem publica, quer no tocante aos aspectos
administrativos de transito, ruido, circulacdo de pessoas etc., a cargo das
municipalidades (art. 30, I, CF).

5.4.6.18.3 Policia sanitaria

Vastissimo € o campo de atuacdo da policia sanitéria, dispondo o
Poder Publico de amplo “discricionarismo na escolha e imposi¢do das
limitagOes de higiene e seguranga, em defesa da populacao” (MEIRELLES,
2015, p. 159).

No tocante aos assuntos de saude e assisténcia publica, o sistema
constitucional brasileiro aponta para a triplice regulamentacdo federal,
estadual e municipal, uma vez que interessam a todas as entidades estatais,
simultaneamente. E o que dispde o art. 23, Il, CF, que estabelece a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Dai a instituicio do Sistema Unico de Saude — SUS,
organizado nos termos dos arts. 198 e 200, da mesma Magna Lex. Atente-
se para a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que estabelece as
diretrizes do SUS.

Para atuacdo efetiva em torno dos assuntos relativos a saude e a
assisténcia publica, foram instituidas a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA (Lei n° 9.782/1999, com alteracdes posteriores), e a
Agéncia Nacional de Saide Complementar — ANS (Lei n°® 9.961/2000).
Ambas foram criadas em regime de autarquia especial e sdo vinculadas ao
Ministério da Saude.

Além disso, temos o0s cddigos sanitarios estaduais, que
complementam ou suprem a legislacdo federal, nos assuntos da base
territorial de cada estado-membro, e os regulamentos sanitarios municipais,
que o fazem quando o assunto é de interesse local, na forma do art. 30, V,
da CF. Esses regulamentos municipais “consubstanciam-se no Codigo de
Obras e em normas editalicias complementares” (MEIRELLES, 2015, p,
163).
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5.4.6.18.4 Policia de viacédo

Surgiu para disciplinar os meios e as vias de transporte, visando ao
interesse da seguranca das pessoas e dos respectivos bens. Distinguem-se,
assim, as policias de transito e de trafego, em suas modalidades terrestre,
maritima (e fluvial) e aérea.

A policia de transito regra a circulacdo de pessoas e veiculos, ao
passo que a policia de trafego disciplina o deslocamento de veiculos
quando realizam transporte.

5.4.6.18.5 Policia do comércio e da industria

Muitas séo as atividades administrativas envolvidas com esse tipo de
policia, com vistas a disciplina das atividades comerciais e industriais, com
vistas a confiabilidade e a garantia dos consumidores, principalmente.
Como dispde a Constituicdo Federal, cabe a Unido legislar privativamente
sobre o sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais (art.
22, V1). Em 1967 foi definido o Sistema Nacional de Metrologia, criando
orgaos e estabelecendo padrdes, infracdes e sancdes (DL 240).

Séo, também, competéncias privativas da Unido: a) dispor sobre o
comercio exterior e interestadual (art. 22, VIII); b) ordenar a policia do
setor comercial de transporte (art. 22, IX e X1), da metalurgia (art. 22, XIlI),
do sistema estatistico (art. 22, XVIII) e da propaganda comercial (art. 22,
XXIX).

Concorrentemente, cabe a Unido e aos Estados-membros legislar
sobre juntas comerciais (art. 24, Ill), cabendo a Unido legislar sobre
normas gerais e aos Estados, as normas especificas (art. 24, 88 1°, 2° e 39).

Aos Municipios cabem os ordenamentos de interesse local, como 0s
que dispdem sobre a localizacdo e o0 estabelecimento de atividades
comerciais e industriais, bem como das atividades ambulantes etc. Para
tanto, os Municipios expedem os competentes alvaras de localizacéo e
funcionamento.

5.4.6.18.6 Policia das profissdes

A Unido tem competéncia para legislar sobre o desempenho das
profissbes, objetivando preservar a seguranca e a confiabilidade publicas
(art. 22, XVI, CF). Dai decorrem as legislacbes especiais que
regulamentam as diversas profissoes, a exemplo da profissdo de advogado,
que, sendo essencial a justica, como determina a Constituicdo, é regrada
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pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906, de 4 de
julho de 1994).

5.4.6.18.7 Policia ambiental

A protecdo ambiental tornou-se o grande tema universal dos Gltimos
anos, dada a preocupacdo com a extrema devastacdo promovida pelo
homem, milénios a fio.

No Brasil, a competéncia para o exercicio da policia ambiental ¢
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art. 24,
VI, CF). E para legislar sobre a matéria (art. 24, VI, para a Unido, Estados e
DF, e art. 30, I, Il e VIII, para os Municipios).

Podemos destacar 0s seguintes setores tutelados pela policia
ambiental: policia da atmosfera, policia das dguas e dos oceanos, policia da
flora e da fauna, que contam com legislacdo apropriada e especifica para
cada setor.

5.4.6.18.8 Policia de estrangeiros

Trata-se de um problema de policia administrativa que se reporta
diretamente a seguranca do Estado, envolvendo, ainda, alguns aspectos
sanitarios e econémicos. Atente-se para o art. 5°, XV, CF. O preceito
ressalva as limitacdes de policia, quando se refere a lei.

Para os estrangeiros, no Brasil, os diversos tipos de vistos foram
disciplinados no DL n° 941/1969. A devida fiscalizacdo cabe a Policia
Federal, em sua atribuicdo de executar os servicos de policia maritima,
aerea e de fronteira (art. 23, XXII, CF).

5.4.6.18.9 Policia editalicia

Como leciona MOREIRA NETO, nos centros urbanos “sdo impostas
limitacbes de toda espécie, para tornar mais segura, mais salutar, mais
digna e mais agradavel a vida nas cidades, regulando as constructes
publicas e particulares™ (2003, p. 399).

Assim, a policia editalicia ou das construcGes tem-se, ha seculos, se
tornado um instrumento eficaz do Direito Urbanistico, que se tornou
autbnomo, no nosso caso, na forma do art. 24, I, CF. A competéncia para o
exercicio da policia editalicia distribui-se pelos trés niveis federativos,
embora o tema seja predominantemente de interesse municipal (art. 30,
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VIII, CF), destacando-se, dentre seus institutos, algumas limitacbes e
serviddes administrativas.
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5} LIMITAC}OES AO DIREITO DE PROPRIEDADE
6.1 Breve evolugdo do sentido de propriedade

Atraves dos tempos, a propriedade, como 0 mais amplo direito real
que se conhece, evoluiu do sentido individual, de forma absoluta, exclusiva
e perpétua, para o social. Encontramos, no Direito antigo, 0s tragos
daquelas caracteristicas da propriedade individual, tanto na legislacéo
mesopotamica, quanto na legislacdo divina dos israelitas e, sobretudo, na
velha Roma.

Alias, na concepgao de JEAN JACQUES ROUSSEAU, no “Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”, o
homem primitivo era um selvagem bom, livre e feliz. Mas a sociedade o
corrompera, sobretudo quando ele passou a acumular bens. Concepcéo
bastante discutida. Todavia, diz o contratualista:

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto é meu, e
encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil (1993, p. 181).

Adiante, diz ele:

Enquanto os homens se contentaram com suas cabanas risticas, enquanto se
limitaram a costurar suas roupas de peles com espinhos de plantas ou espinhas
de peixes, a enfeitar-se com penas e conchas, a pintar o corpo com diversas
cores, a aperfeicoar ou embelezar seus arcos e flechas, a talhar com pedras
cortantes algumas canoas de pescadores ou alguns instrumentos grosseiros de
masica, em suma, enquanto se aplicaram apenas a obras que um homem podia
fazer sozinho e a artes que ndo precisavam do concurso de varias maos, viveram
tdo livres , sadios, bons e felizes quanto o poderiam ser por sua natureza e
continuaram a usufruir entre si as doguras de um relacionamento independente.
Mas, a partir do instante em que um homem necessitou do auxilio do outro,
desde que percebeu que era Util a um sé ter provisdes para dois, desapareceu a
igualdade, introduziu-se a propriedade, o trabalho tornou-se necessario e as
vastas florestas se transformaram em campos risonhos que cumpria regar com 0
suor dos homens e nos quais logo se viu a escraviddo e a miséria germinarem e
medrarem com as searas (1993, p. 189-190).

Na vigéncia do Feudalismo, tomava-se a terra dos pobres
endividados e esta passou a ser retida por uns poucos, na Europa. Ja no
Brasil, o velho sistema feudal seria introduzido pelos portugueses,
disfarcadamente, como alegam diversos autores, sob a forma de capitanias
hereditarias.

Em repudio ao sistema feudal que a Revolugdo Francesa combateu,
os franceses reviveram a concepc¢ado individualista dos romanos acerca da
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propriedade. E a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, proclamava ser a propriedade um “direito invioldvel e sagrado”.

Apobs o furor revolucionario, o Codigo Civil de 1804 (Cdédigo de
Napoledo, vigente a partir de 1805), consagrou o principio da legitimidade
do Estado sobre a propriedade, ao dispor no art. 544 que o proprietario
tinha “o direito de gozar e de dispor das coisas de modo absoluto, contanto
que iSs0 nao se torne uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos”. A
partir dai, comegou a aparecer um crescente numero de restricdes impostas
pelo Estado a propriedade privada, ndo apenas em Franca, mas também em
outros paises.

6.2 O caso do Brasil (atualmente)

Hoje, no Brasil, embora se reconheca o direito a propriedade privada,
prevalece o principio da funcdo social da propriedade, inspirado, segundo
entendem alguns estudiosos, na doutrina social da Igreja, exposta nas
enciclicas “Mater et Magistra”, do Papa JOAO XXIII, de 1961, e
“Populorium Progressio”, do Papa PAULO VI, de 1967, segundo as quais
a propriedade teria a funcdo de servir de instrumento a criacdo de bens
necessarios a subsisténcia de toda a humanidade. Essas enciclicas vieram
no rastro da enciclica “Rerum Novarum”, do Papa LEAO XIII, de 1891,
que se reportava a condicdo social dos trabalhadores em geral.

A Constituicdo de 1967 incluiu a funcdo social da propriedade como
um dos principios da ordem econémica e social (art. 160, 1), que coexiste
com o principio da propriedade como direito individual consagrado no art.
153, 8§ 22, com a redacdo dada pela EC n° 01/1969. Na vigéncia dessa
Carta, o principio da funcéo social da propriedade teve aplicacdo restrita a
desapropriacao para reforma agraria, levada a efeito pelo regime militar, e
realizada, alias, de forma pifia (art. 161).

Na Constituicdo de 1988, o art. 5°, inciso XXII, garante o direito de
propriedade, mas o inciso XXIII determina que a propriedade atendera a
sua funcéo social. Além disso, volta ao assunto nos arts. 170, 111, 182, § 2°,
e 184, de forma especifica.

6.3 Fundamentos da intervencao

Sabemos que a propriedade € direito individual, que assegura a seu
titular uma série de poderes (ou direitos), cujo conteudo constitui objeto do
Direito Civil. Mas existem interesses maiores, cuja tutela é exercida pelo
Poder Publico, mesmo em prejuizo de interesses individuais. Logo, saimos
da esfera do Direito Privado e ingressamos na orbita do Direito Publico.
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Assim, o direito de propriedade submete-se a regime juridico
derrogatorio e exorbitante do Direito comum. Faz-se presente o poder de
policia do Estado. Temos, entdo, dois fundamentos da intervencdo em
estudo: de um lado, como fundamento politico, a protecdo dos interesses
coletivos contra condutas antissociais da iniciativa privada, e, do outro,
como fundamento juridico, as disposicdes sobre essa protecdo, consignadas
na Constitui¢do ou na legislacdo infraconstitucional.

6.4 Competéncia para intervir

A competéncia para intervir na propriedade privada ndo se distribui
igualmente entre as entidades estatais. Por exemplo: legislar sobre direito
de propriedade e intervencéo (desapropriacdo, por exemplo) é privativo da
Unido (art. 22, 11 e I11). Mas o poder de policia administrativa, em geral,
como no caso da submissdo de um bem ao regime expropriatério é
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(art. 2°, DL 3.365/1941). Em suma, as competéncias cabem a quem a
Constituicéo e a lei indicarem.

6.5 Modalidades de intervencao

De um modo em geral, podemos listar, no Brasil, sete modalidades
de intervencdo do Estado na propriedade privada, embora alguns
administrativistas relacionem apenas seis. CARVALHO FILHO, por
exemplo, elenca seis modalidades, sendo cinco referentes a chamada
intervencao restritiva (serviddo, requisicdo, ocupacdo, limitacbes e
tombamento) e uma, a desapropriacdo, inerente a intervencdo supressiva
(2015, p. 818).

Alguns doutrinadores acrescentam como sétima modalidade de
intervencado a edificacdo e o parcelamento compulsérios, que é enquadrada
por outros como sendo tipo de limitagdo administrativa, como o faz o autor
acima citado (2015, p. 833). Vide item 6.5.5.

6.5.1 Limitacdo administrativa

E uma imposicdo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica, que
condiciona o exercicio de direitos ou de atividades particulares em
beneficio do bem-estar social. Derivando do poder de policia, exterioriza-se
em imposicdes unilaterais e imperativas (art. 1.299, CC), sob triplice
modalidade:
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- Positiva (fazer): o particular se obriga a fazer o que a
Administracdo lhe impde. Ex: construir um muro, obedecendo ao
alinhamento estabelecido, limpar terrenos baldios particulares etc.

- Negativa (ndo fazer): o administrado abstém-se do que lhe €
proibido. Ex: ndo desmatar acima do limite permitido, ou néo
construir alem da altura determinada (limitagdo conhecida como
gabarito de prédios) etc.

- Permissiva (deixar fazer): o particular permite algo em sua
propriedade. Ex: vistoria no elevador de um edificio, colocacéo
de para-raios, ingresso de agentes para fins de vigilancia sanitaria
etc.

Ha autores, como DI PIETRO, que consideram apenas as obrigacdes
de néo fazer ou de deixar de fazer, nas limitacdes administrativas (2015, p.
172), deixando as obrigacOes de fazer para o ambito das serviddes
administrativas.

As limitacdes administrativas ndo se confundem com as restri¢ces
civis, as chamadas restricdes de vizinhanca (art. 1.277 e seguintes, CC),
que servem para protecdo da propriedade particular, a fim de resguardar a
seguranca, 0 s0ssego e a saude dos que a habitam. Estas protegem o0s
vizinhos, individualmente, ou seja, sdo uti singuli, enquanto aquelas séo
impostas por normas de ordem publica — leis e regulamentos — em
beneficio do bem-estar social, tendo como base a funcdo social da
propriedade (art. 5°, XXIIl, CF). Protegem a coletividade, ou seja, sdo uti
universi.

Segundo entende BANDEIRA DE MELLO, as limitagdes diferem
das servidGes administrativas, que serdo estudadas logo a seguir, porque
aquelas alcangam “toda uma categoria abstrata de bens”, enquanto estas
alcancam “bens concreta e especificamente determinados”; nas servidoes
hd um o6nus real, ao contrario das limitacdes; nas limitacbes ha uma
obrigacdo de ndo fazer, ao passo que nas serviddes ha uma obrigacdo de
suportar; embora as limitacOes e as serviddes decorram diretamente da lei,
“toda vez que uma propriedade sofre restricdes em decorréncia de ato
concreto da Administracdo, isto €, injuncdo decorrente do chamado jus

~

imperii, estar-se-a diante de uma servidao” (2015, p. 932).
6.5.2 Servidao administrativa

E, no dizer de MEIRELLES, “o 6nus real de uso imposto pela
Administracdo a propriedade particular para assegurar a realizacdo e
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conservacdo de obras e servicos publicos ou de utilidade publica, mediante
indenizacdo dos prejuizos efetivamente suportados pelo proprietario”
(2015, p. 739). A indenizacdo ndo se refere a propriedade, mas aos danos
causados a propriedade pelo uso por parte do Poder Pablico.

N&o € custoso advertir que as serviddes administrativas, embora
nelas existindo todos os elementos que caracterizam a servidado, diferem
das servid@es de Direito Privado, definidas no art. 1.378, do Cddigo Civil.
Nestas (serviddo de passagem, por exemplo), a res serviens e a res
dominans sdo particulares. Elas sdo de utilidade singular (uti singuli).
Naquelas (administrativas), a res dominans tem carater publico (pode ser o
servigo publico, como no caso da serviddo de energia elétrica, ou o prédio
onde funciona o servi¢o publico, como no caso da serviddo ao redor de
aeroportos). Elas séo, pois, de serventia pablica (publicae utilitatis).

DI PIETRO, considerando a serviddo administrativa dentro do
regime juridico de direito publico a que se submete, conclui “que ela
constitui uma prerrogativa da Administracdo Pdblica agindo com o poder
de império que Ihe permite onerar a propriedade privada com um direito
real de natureza publica, sem obter previamente o consentimento do
particular ou titulo expedido pelo Judiciario” (2015, p. 191).

De qualquer forma, trata-se de um 6nus para o proprietario e de um
direito para o Poder Publico. E o fundamento disso? Ela explica:

O seu fundamento é o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado. No exercicio dessa prerrogativa, deve a Administracdo respeitar as
restricbes decorrentes da lei ou dos principios publicisticos que informam a sua
atividade, ndo devendo ultrapassar aquilo que seja necessario e suficiente para 0s
fins publicos que se pretende atingir com a instituicdo da servidao (2015, p.
191).

Dai, a mestra paulista conceitua a servidao administrativa como “o
direito real de gozo, de natureza publica, instituido sobre imdvel de
propriedade alheia, com base em lei, por entidade publica ou por seus
delegados, em favor de um servico publico ou de um bem afetado a fim de
utilidade publica” (2015, p. 192).

A constituicdo da serviddo administrativa faz-se mediante acordo,
precedido de ato declaratorio de utilidade publica, ou por sentenca judicial,
na falta de acordo ou quando seja adquirida por usucapido. Sustenta-se
também que ela pode decorrer da lei (vide modalidades I e V, a seguir). Tem-
se como fundamento o art. 40 do DL 3.365/1941.
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Embora alguns poucos sustentem o contrario, a servidao
administrativa depende de registro imobiliario, como, alias, indica o art.
167, 1, 6, da Lei 6.015/1973, para conhecimento e validade erga omnes. Os
que sustentam tese contraria, afirmam que a eficacia desse instituto resulta
do ato instituidor.

As vezes, as serviddes administrativas sdo suportadas sem
indenizacdo, quando ndo causam dano a propriedade particular, nem lhe
impede o uso normal. Ex: colocagdo de placas denominando ruas, nas
paredes das casas; colocacdo de postes de energia elétrica nas calgadas etc.

O carater da serviddo administrativa € a perpetuidade. Mas incumbe
ao Poder Publico extingui-la caso a coisa dominante venha a perder a
funcéo publica sobre ela estabelecida. Cessa, do mesmo modo, se a coisa
dominante for desafetada ou for afetada a fim diverso para o qual ndo seja
necessaria a serviddo, como € o exemplo de uma fortificacdo que passa a
ter outra destinacao.

Afirma-se também que sobre a serviddo administrativa ndo pesa a
prescricdo, pela mesma razdo de que ndo se pode adquirir bens do dominio
publico por usucapido.

Sado modalidades de servidao administrativa;

| — Serviddo sobre terrenos marginais, que compreende as
margens dos rios navegaveis, compreendendo uma faixa de sete bracas
craveiras — 15, 40m —, que se conta a partir do ponto médio das enchentes
comuns (Lei 1.507, de 26.09.1867 e Decreto 4.107, de 22.02.1868).
Quando o rio nédo for navegavel, a serviddo incide sobre uma faixa de 10
metros, cf. art. 12 do Codigo de Aguas (Decreto 24.643/1934). A medida
estabelecida em 1867 tem causado polémica, como € o caso dos terrenos de
marinha em Aracaju, inclusive com acdes judiciais propostas por
proprietarios de imdveis situados nesses terrenos, em curso na Justica
Federal.

Il — Serviddo de aqueduto decretada pelo Governo, conforme art.
120 do Cddigo de Aguas, que sera de direito pablico, cujo titular é empresa
concessionaria de servi¢o publico, para atender o publico em geral. Ha
quem considera que tal modalidade de serviddo tambeém esta prevista no
art. 1.293 do Caodigo Civil.

Il — Serviddo de energia elétrica, que se destina as obras
hidraulicas e para o transporte e distribuicdo de energia elétrica, na forma
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da alinea “c” do art. 151 do Cédigo de Aguas. Vide art. 21, XII, “b”, c/c art.
176, CF.

IV — Serviddo sobre prédios vizinhos de obras ou imovel
pertencente ao P.H.A.N., que proibe fazer construcdo que impeca ou
reduza a visibilidade de imovel ou coisa tombada, bem como a colocagédo
de cartazes ou anuncios, sob pena de ser mandado destruir a obra ou
retirado o objeto, de acordo com o art. 18 do DL 25/1937. No caso da
retirada de objeto, hé a aplicacdo de multa de 50% do valor do tal objeto.

V — Servidao em torno de aerdédromos e heliportos, impedindo a
edificacdo, instalacdo, culturas agricolas ou colocacdo de objetos que
possam embaracar as manobras de aeronaves ou causar interferéncia nos
sinais de auxilio a radionavegacdo ou, ainda, dificultar a visibilidade de
auxilios visuais. Cabe indenizacdo quando as limitagbes impostas por esse
tipo de serviddo administrativa determinarem demolicdo ou impedirem
construgOes de qualquer natureza.

VI — Serviddo militar, que diz respeito a fixacdo de areas de
restricbes em torno de fortificacOes, cf. DL 3.437/1941.

VIl - Serviddo a favor das fontes de agua mineral, termal ou
gasosa e dos recursos hidricos, instituida por meio do DL 7.841/1945, que
no art. 12 definiu que “as fontes de agua mineral, termal ou gasosa, em
exploracdo regular, podera ser assinalado, por decreto, um perimetro de
protecdo, sujeito a modificacOes posteriores se novas modificacdes o
exigirem”.

A instituicdo da serviddo administrativa pode ser feita mediante
acordo administrativo ou por sentenca judicial. Deve ser precedida de ato
declaratorio da serviddo, como ocorre com a declaracdo para
desapropriacdo. Vide art. 40 do DL 3.365/1941.

6.5.3 Ocupacgédo temporaria

Trata-se da utilizacdo temporéaria, remunerada ou ndo, de bens
particulares pela Administracdo Publica, com o intuito de executar obras,
servigos ou atividades publicas de interesse publico, cf. dispde o art. 5°,
XXV, da CF.

Normalmente, o seu fundamento € a necessidade de local para

depdsito de equipamentos e materiais destinados a execucdo de obras e
servigos publicos nas vizinhangas da propriedade particular.
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H& quem diga que a ocupacéo temporaria € desapropriacdo de uso ou
serviddo administrativa a prazo certo. Na verdade, ndo se confunde com a
desapropriacdo, nem com a servidéo.

Ainda sobre a ocupacdo temporaria, é preciso observar o disposto
nas seguintes normas ordinarias:

- DL 3.365/1941, art. 36: ocupacdo de terrenos ndo edificados,
vizinhos a obras e necessarios a sua realizacéo;

- Lei 3.924/1961, art. 13: permite ocupacao para fins de escavagdes
e pesquisa em sitios considerados arqueol6gicos;

- Lei 8.666/1993, art. 80, Il: ocupacdo provisoria do local,
instalacOes, equipamentos, material e pessoal do construtor
inadimplente, no caso de rescisdo contratual;

- Lei 8.987/1995, art. 35, 88§ 2° e 3°: ocupagdo das instalagOes e
utilizacdo dos bens reversiveis.

6.5.4 Requisi¢céo administrativa

E a utilizacgdo coativa de bens ou servigos particulares pela
Administracdo Publica mediante ato unilateral, autoexecutério e oneroso,
para atendimento de necessidades coletivas urgentes e transitorias.
Fundamenta-se, constitucionalmente, no mesmo dispositivo que
fundamenta a ocupacdo temporaria, ou seja, art. 5°, XXV. A competéncia
legislativa para efetuar requisicdo civil e militar, em caso de iminente
perigo e em tempo de guerra é da Unido (art. 22, 111, CF).

No passado, a requisicdo era usada em tempos de guerra, mas se
transformou em instrumento civil, ou, mais propriamente, administrativo.
Hoje, convive-se com a requisicédo civil e com a militar. Aquela objetiva
evitar danos a vida, a saude e aos bens da coletividade, enquanto esta visa a
resguardar a seguranca interna e externa.

A requisicdo civil ou administrativa é autorizada pela Lei Delegada
n° 4/1962, regulamentada pelo Decreto 51.644-A/1962. Assim, a Unido
pode intervir no dominio econémico fazendo requisi¢cbes necessarias. Do
mesmo modo, o DL n° 2/1966, regulamentado pelo Decreto 57.844/1966,
faculta a requisicdo de bens ou servicos essenciais ao abastecimento da
populacdo. Em ambos os casos, a efetivacdo das medidas requisitorias é de
competéncia do Ministério da Fazenda, na forma da Lei 9.618/1998. A Lei
8.080/1990, dispondo sobre o SUS (Sistema Unico de Satde) também
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expressamente cuidou da hipdtese de requisi¢cdo administrativa destinada a
promocdo, protecdo e recuperacao da saude (art. 15), notadamente quando
ocorrerem necessidades coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes de
situacGes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupcdo de
epidemia.

BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 930) alude também as seguintes
requisicoes, dentre outras:

I- de servicos:
a) prestacdo de servico militar (art. 5° da Lei 4.375/1964);

b) prestacdo de servico eleitoral nas mesas receptoras de votos (art.
120 e § 4°, do Cddigo Eleitoral, Lei 4.737/1965);

C) prestacdo de assisténcia, desde que se possa fazé-lo sem riscos, a
partir da simples informacéo do evento, em caso de acidente com
aeronave (art. 51 e 52 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, Lei
7.565/1986).

I1- de bens:

a) locais para a instalacdo de mesas receptoras de votos (art. 135, 8§
2° e 3° e 137 do Cddigo Eleitoral);

b) veiculo alheio que passe por local em que veiculo transportador
de mala postal haja se acidentado sem condi¢Ges de prosseguir,
devendo aquele conduzir tal mala para a agéncia postal mais
proxima no sentido de sua marcha (art. 80 e paragrafo Unico do
DL 5.405/1943).

6.5.5 Edificacéo e parcelamento compulsorios

Séo imposicdes feitas ao proprietario que ndo utiliza adequadamente
a sua propriedade, de acordo com o art. 182, § 4° da CF. Segundo o
entendimento de DI PIETRO, tais imposicdes “ferem o carater absoluto e
perpétuo do direito de propriedade” (2015, p. 166).

JA& CARVALHO FILHO, que tem a edificacdo e o parcelamento
compulsérios como tipo de limitacdo administrativa, como foi visto, diz:

Muitas limitagcbes administrativas tém sua origem em leis e atos de natureza

urbanistica. A propria Constituicdo destina capitulo especifico a politica urbana
(arts. 182 e 183) e contempla institutos apropriados a sua execugdo. A Lei n°
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10.257, de 10.07.2001 — o Estatuto da Cidade — instituiu diversos instrumentos
que se configuram como limitacdes administrativas. E o caso, por exemplo, do
parcelamento e da edificagdo compulsérios, impostos a proprietérios de terrenos
urbanos ndo edificados, subutilizados ou ndo utilizados, em situacdo de
contrariedade ao plano diretor da cidade, hipdtese que estampa obrigacdo de
fazer (facere) (art. 5°) (2015, p. 833). Vide item 6.5.

6.5.6 Tombamento
6.5.6.1 Conceito e fonte normativa

E uma forma de intervencio do Estado na propriedade privada,
objetivando a protecdo do patriménio histérico e artistico nacional, na
forma da legislacao pertinente. Trata-se de uma restri¢cdo parcial ao direito
de propriedade.

O alicerce normativo inicial para o tombamento encontra-se na
propria Constituicdo Federal, a par do disposto no art. 216, § 1°, que diz:
“O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverad e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventéarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao”.

6.5.6.2 Caracteres

N&o impede ao proprietario o exercicio dos direitos inerentes ao
dominio. Logo, ndo enseja, normalmente, direito a indenizacéo, a nao ser
que o proprietario demonstre que realmente sofreu um dano decorrente do
tombamento.

Caso o poder pablico queira proteger o bem, impondo ao proprietario
uma restricao total que lhe impossibilite “o exercicio de todos os poderes
inerentes ao dominio, devera desapropriar 0 bem e ndo efetuar o
tombamento, uma vez que as restrices possiveis, nesta Gltima medida, séo
apenas as que constam da lei, nela ndo havendo a previsdo de qualquer
imposicdo que restrinja integralmente o direito de propriedade” (DI
PIETRO, 2015, p. 181).

O vocédbulo tombamento vem do velho Direito portugués, que
emprega a palavra tombar no sentido de registrar, inventariar, inscrever nos
arquivos do Reino, que ficavam na Torre do Tombo, em Lisboa
(MEIRELLES, 2015, p. 685 — nota de rodapé n° 88). “Por extensdo
semantica, o temo passou a representar todo registro indicativo de bens sob
a protecdo especial do Poder Publico” (CARVALHO FILHO, 2015, p.
837).
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6.5.6.3 Objeto

O tombamento pode recair sobre bens de qualquer natureza, quer
sejam moveis ou imoveis, materiais ou imateriais, puablicos ou privados,
incluidos 0s monumentos naturais € 0s sitios e paisagens naturais que
devem ser conservados e protegidos, quer assim dotados pela natureza,
quer constituidos pelo homem (art. 1°, § 2°, DL n° 25/1937). O art. 3° do
citado DL exclui do tombamento algumas obras de origem estrangeira, que
pertencam as representagdes diplomaticas, que adornem quaisquer veiculos
pertencentes a empresas estrangeiras, que facam carreira no pais, que sejam
trazidas para exposi¢cbes comemorativas, educativas ou comerciais, dentre
outras.

6.5.6.4 Modalidades
O tombamento apresenta as seguintes modalidades:

1. Quanto a constituicdo ou procedimento:

de oficio: quando incide sobre bens pablicos, na forma do art. 5°,
processando-se mediante simples notificacdo a entidade a quem
pertencer ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada;

voluntario ou compulsorio: o que tem por objeto bens
particulares, consoante dispde o art. 6° o voluntario (art. 7°)
ocorre quando o proprietario pede o tombamento, dentro das
condicoes legais e a juizo do érgédo técnico competente ou quando
0 proprietario anuir, por escrito, a notificacdo que lhe for feita
para a inscricdo da coisa num dos quatro Livros do Tombo; da-se
o compulsorio (arts. 8° e 9°) quando € feito por iniciativa do poder
publico, mesmo sem a concordancia do proprietario.

2. Quanto a eficéacia (art. 10):

- provisorio: ocorre com a notificacdo do proprietario, produzindo
0s mesmos efeitos que o definitivo, exceto quanto a transcricdo
no Registro de Imoveis, que somente se exige para 0 tombamento
definitivo;

- definitivo: ocorre quando se conclui pela inscricdo dos bens no
competente Livro de Tombo (art. 10, p. Unico).
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3. Quanto aos destinatarios:

- geral: quando alcanca todos os bens localizados em um bairro ou
uma cidade;

- individual: quando atinge um bem determinado.
6.5.6.5 Procedimento

O DL 25/1937 traca as regras gerais aplicaveis ao fato juridico-
administrativo do tombamento. Quando o procedimento for iniciado pelo
Poder Publico ha de se observas algumas fases, que tem inicio com a
manifestacdo do 6rgdo técnico sobre o valor do bem para fins de
tombamento e, passando por outras, culmina a inscri¢do. O art. 1°, § 1°, diz
que 0s bens s6 podem ser considerados parte integrante do patrimonio
historico e artistico brasileiro depois da referida inscricdo em um dos
quatro Livros de Tombo, previstos no art. 4° do citado dispositivo legal, a
saber:

Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico;
Livro do Tombo das Belas Artes;

Livro do Tombo das Artes Aplicadas;

Livro do Tombo Historico.

W

As decisbes acerca do processo de tombamento ocorrerdo no prazo
de até sessenta dias, fazendo-se por meio de procedimento administrativo.
Pode ser uma restri¢do individual (um prédio, p. ex.) ou restricdo geral (o
respeito aos padrbes urbanisticos ou paisagisticos, como é o caso, por
exemplo, do Parque Teophilo Dantas, conhecido como Parque da Catedral,
em Aracaju, que é tombado).

Concluido o tombamento definitivo, no caso de bens imoveis,
comunica-se ao Registro Imobiliario para a devida averbacdo, a fim de
produzir efeitos perante terceiros (art. 13, do DL 25/1937).

Caso o Poder Publico torne-se omisso as questdes relativas ao
tombamento, cabe acéo civil pablica (art. 129, 111, CF) ou acéo popular (art.
50, LXXIII, CF).

Sobre o patrimdnio historico, artistico e cultural, a CF apresenta a
fundamentacdo para a competéncia legislativa através dos seguintes
dispositivos: art. 23, 11l (competéncia comum), art. 24, VII (competéncia
concorrente), art. 30, IX (protecdo municipal) e art. 216 (constituicdo do
patrimonio cultural e outras normas).
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6.5.6.6 Recurso e cancelamento

De acordo com o DL 25/1937 ndo podia haver recurso contra o
tombamento (art. 10, parte final). Contudo, o DL n° 3.866/1941 estabeleceu
que o Presidente da Republica podera determinar, de oficio ou em grau de
recurso, interposto por qualquer legitimo interessado, o cancelado do
tombamento de bens, feito no IPHAN, na forma do DL 25/1937. A esse
respeito afirma DI PIETRO:

Esse dispositivo tem sido criticado pelo fato de dar ao Presidente da Republica o
poder discricionario de cancelar o tombamento, passando por cima de parecer do
Orgdo técnico competente para manifestar-se (Cf. Carlos Augusto A. Machado,
1987:35).

N&o nos parece procedente a critica em vista que o dispositivo s6 autoriza o
cancelamento “por motivos de interesse publico”, o que exige motivacao,
constratavel perante o Judiciario, por parte do Presidente da Republica. Se é
verdade que a protecdo do patriménio cultural é dever do Estado precisamente
pelo seu interesse pablico, ndo € menos verdade que esse interesse pode, em
determinado momento, conflitar com outros, também relevantes e merecedores
de protecao; um deles tera que ser sacrificado, a critério da autoridade a quem a
lei conferiu o poder de decisdo (2015, p. 185).

O que deve mover o professor da UFS, Carlos Augusto A. Machado,
citado por DI PIETRO, a insurgéncia € o fato de que o parecer técnico pode
ser vinculante, “quando a lei exigir o pronunciamento favoravel do 6rgéao
consultado para a legitimidade do ato final, caso em que o parecer se torna
impositivo para a Administragdo”, como diz MEIRELLES, aditando que
em tal “modalidade de parecer ou julgamento ndo prevalece a hierarquia
administrativa, pois nao ha subordinacdo no campo da técnica”. Nesse
sentido, inclusive, ja decidiu o STF (In Revista de Direito Administrativo
n° 80, p. 136). (2015, p. 214) (vide item 7.8.4 — 111).

6.5.6.7 Efeitos

O capitulo 111 do DL 25/1937 é dedicado aos efeitos do tombamento,
que se referem a obrigacOes para o proprietario do bem tombado, para os
vizinhos e para o IPHAN.

| — Obrigacdes a que se sujeita o proprietario:
- positivas (de fazer):

fazer as obras de conservacdo necessarias a preservacdo do bem,
ou se ndo tiver condicdes para tal, comunicar a sua necessidade, sob
pena de multa (art. 19);
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assegurar o direito de preferéncia da Unido, Estados e Municipios,
nessa ordem, no caso de alienacdo do bem, sob pena de nulidade do
ato, sequestro do bem por qualquer dos titulares do direito de
preferéncia e multa de 20% do valor do bem, que recai sobre as
pessoas do transmitente e do adquirente; as puni¢cdes devem ser
aplicadas pelo Poder Judiciario (art. 22); caso 0 bem tombado seja
publico, torna-se inalienavel, ressalvada a possibilidade de
transferéncia entre a Unido, Estados e Municipios (art. 11);

- negativas (de nao fazer):

. ndo pode destruir, demolir ou mutilar as coisas tombadas nem, sem
prévia autorizacdo do IPHAN, fazer restauracGes, reparos ou pintura,
sob pena de multa (art. 17).

. N0 caso de bens moveis, ndo pode retira-los do pais, a ndo para fins
de intercambio cultural, a juizo do IPHAN, por pequeno lapso de
tempo (art. 14); caso seja tentada sua exportacdo, o bem fica sujeito a
sequestro e o proprietario sujeita-se as penalidades previstas para o
crime de contrabando e multa (art. 15).

- e de suportar (deixar fazer):

. 0 proprietario sujeita-se a fiscalizacdo do bem pelo 6rgao técnico
competente; caso se oponha indevidamente a fiscalizacdo, sofrera a
pena de multa.

Il — Obrigac6es suportadas pelos vizinhos

. ndo podem, sem prévia autorizagdo do 6rgdo competente, fazer
construcao que impeca ou reduza a visao da coisa tombada nem nela
colocar anuncios ou cartazes, sob pena de destruicdo da obra ou
retirada do objeto e, ainda, sob pena de multa, no Ultimo caso (art.
18). Trata-se, assim, de serviddo administrativa em que é dominante
a coisa tombada, e serviente, os prédios vizinhos, impondo-se aos
proprietarios destes uma obrigacdo negativa. Cabe, todavia, para
assegurar a boa-fé de terceiros, a “fixagdo de critério objetivo na
delimitacdo do conceito de vizinhanca, mediante determinacdo da
area dentro da qual qualquer construcdo ficaria dependendo de
aprovagao do IPHAN”; como também a “imposicao de averbag¢dao no
Registro de Imdveis da area onerada com a serviddo ou notificacéo
as Prefeituras interessadas para que, ao conferirem licenca para
construcdo, ndo ajam em desacordo com o IPHAN, com evidente
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prejuizo, ainda, para terceiros interessados na constru¢do”, como
avalia DI PIETRO (2015, p. 187).

11 — Obrigacdes do IPHAN

. mandar realizar as obras de conservacdo do bem, quando o
proprietario ndo tiver recursos para tal ou tomar providéncias no
sentido de que se faga a devida desapropriacdo da coisa (art. 19, 8
1°); caso tais providéncias ndo seja adotadas, o proprietario pode
requerer seja cancelado o tombamento (8 2°);

. exercer permanente fiscalizacdo sobre as coisas tombadas (art. 20);

providenciar, no caso de bens particulares, a transcricdo do
tombamento no Registro de Imoveis e a averbacdo ao lado da
transcricdo do dominio (art. 13); caso essa providéncia ndo seja
tomada, os entes federativos perderdo o direito de preferéncia
previsto no art. 22 do DL 25/1937.

6.5.6.8 Natureza juridica

Quando a natureza juridica, é preciso analisar dois aspectos: a) se 0
ato de tombamento é discricionario ou vinculado; b) se a restricdo imposta
pelo tombamento constitui serviddo ou limitacdo administrativa a
propriedade.

A maioria da doutrina inclina-se para considerar o tombamento um
ato discricionario, posto que “o patrimonio cultural ndo ¢ o inico bem que
compete ao Estado proteger”. Logo, “entre dois valores em conflito, a
Administracdo tera que zelar pela conservacdo daquele que de forma mais
intensa afete os interesses da coletividade”, no dizer de DI PIETRO (2015,
p. 188).

A posicdo acima contradita a tese contraria de que seria vinculado o
ato de tombamento, uma vez que a autoridade publica ndo pode deixar de
efetuar o tombamento do bem ‘“quando o parecer do Orgdo técnico
reconhecer o valor cultural do bem para fins de protecao” (DI PIETRO,
2015, p. 188).

Acreditamos que é consentanea a posi¢cdo da maioria, ou seja, a de
que o ato de tombamento € discricionario, embora a autoridade deve
motivar a decis@o de ndo tombar o bem, sob pena de praticar ato arbitrario,
afrontando a prépria Constituicdo, naquilo em que a mesma estabelece a
protecdo dos bens de interesse publico.
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No que concerne ao segundo aspecto, alguns tém entendido, que o
tombamento constitui modalidade de serviddo administrativa, conforme foi
visto anteriormente, porque individualiza o bem. Alguns, contudo,
entendem que se trata de limitacdo administrativa. Na verdade, o
tombamento tem em comum com a limitagcdo o fato de que ambos os
institutos sdo impostos em beneficio de interesse publico, mas também
difere desta porque individualiza o imdvel.

BANDEIRA DE MELLO, aliés, assim o afirmava, até a 262 edicao
do seu “Curso de Direito Administrativo”. A partir da 27 * edicao (2010)
ele passou a distinguir os institutos da servid@o e do tombamento, com base
em que: “a) a servidao é um direito real sobre coisa alheia ao passo o
tombamento também pode afetar um bem proprio e ser satisfeito mesmo
quando o bem de terceiro e expropriado, sem que com isto se extingam 0s
gravames inerentes ao tombamento, ndo vigorando o principio de que
nemini res sua servit; b) a serviddo ndo impoe ao titular do bem tombado o
dever de agir, pois ndo se se Ihe exige um facere, mas tdo-s6 um pati, ao
passo que o tombamento constitui o titular do bem tombado no dever de
conserva-lo em bom estado, no que se incluem todas as realizacdes de
reformas para tanto necessarias; ¢) demais disto, as serviddes s6 oneram
bens imdveis e o tombamento tanto pode se referir a bens imoveis quanto a
bens moveis, como quadros, estatuetas, joias e outros objetos de interesse
cultural” (2015, p. 935).

DI PIETRO, em especial, prefere considerar o tombamento uma
categoria prépria de intervencdo do Estado na propriedade, “que ndo se
enquadra nem como simples limitacdo administrativa, nem como servidao”
(2015, p. 189). Segundo lhe parece, uma vez individualizando o bem, difere
da limitagdo, como esta dito acima, e como lhe falta a coisa dominante,
essencial para caracterizar qualquer tipo de servidéo, seja de direito publico
ou privado, difere da serviddo. MEIRELLES E CARVALHO FILHO
também adotam a mesma posi¢ao, que € a dominante na doutrina.

6.5.7 Desapropriacao
6.5.7.1 Conceito

E o procedimento administrativo pelo qual o poder plblico ou seus
delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social, impde a perda de um bem ao particular ou a
entidade publica de grau inferior, substituindo-o por justa e prévia
indenizacdo. Como diz BANDEIRA DE MELLO, trata-se de ‘“um
sacrificio de direito imposto ao desapropriado” (2015, p. 889).
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6.5.7.2 Fundamentacao

| — Constitucional: art. 5°, XXIV (pressupostos); art. 182, 88 3° e 4°,
[11 (sobre imdveis urbanos); artigos 184 e 185 (imdveis para reforma
agraria).

Il — Legislacdo ordinaria: DL 3.365/1941 e legislacdo posterior.
6.5.7.3 Requisitos

| — Necessidade publica: ocorre quando a Administracdo esta diante
de situacdes emergenciais ou anormais, cuja resolucao exige a transferéncia
urgente de bens de terceiros para o seu dominio e uso imediato.

Il — Utilidade publica: quando a utilizacdo da propriedade é
conveniente, embora ndo seja imprescindivel (art. 5°, DL).

11 — Interesse social: quando se impde um melhor aproveitamento
da propriedade “para promover a sua justa distribuicdo ou condicionar o
Seu uso ao bem-estar social”.

O interesse social esta indicado nos artigos 1° e 2° da Lei 4.132/1962.
Anote-se também o art. 184, CF.

IV — Justa e prévia indenizacdo em dinheiro:

- Justa: € a que cobre o valor real e atual dos bens expropriados, 0s
danos emergentes e 0s lucros cessantes do proprietario,
decorrentes do despojamento do seu patrimdénio.

- Prévia: o expropriante devera pagar ou depositar o preco antes de
entrar na posse do imével. A lentiddo da Justica vem
desobedecendo essa inovagéo constitucional.

- Emdinheiro: aregra € no sentido de que o expropriante pague
ao expropriado em moeda corrente.

Mas as excecOes permitem pagamento em titulos especiais da divida
publica (arts. 182, § 4° e 184). Por acordo entre as partes, alegam alguns
doutrinadores, pode-se estabelecer outra forma de pagamento.
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6.5.7.4 Processo expropriatério

I — Via administrativa: quando ocorre acordo entre as partes,
reduzido a termo; ocorrendo a bilateralidade de vontades, chama-se
desapropriagdo amigavel.

Il — Via judicial: quando ndo h& acordo na via administrativa, a
alternativa é a propositura da respectiva acao, que visa a resolver o conflito
de interesses entre o expropriante e 0 expropriado; segue o rito especial
estabelecido no DL 3.365/1941, admitindo-se, supletivamente, aplicar os
preceitos do CPC.

O foro para a acdo € o da situacdo do imdvel, inclusive na
desapropriacdo indireta, exceto quando houver interesse da Uni&o (art. 109,
I, CF, art. 11 do DL 3.365/1941 e Sumula 218, STF).

A Lei Complementar n°® 76/1993, alterada pela LC n° 88/1996,
regulou o processo de desapropriagdo de imoéveis para fins de reforma
agraria, que segue o contraditorio especial, de rito sumario.

6.5.7.5 Procedimento administrativo expropriatorio

A desapropriacdo ou expropriacdo é um procedimento (e ndo simples
ato) administrativo que se realiza em duas fases:

| — Declaratoria: a declaracdo regular de expropriagdo é
consubstanciada na indicacdo da necessidade ou utilidade publica ou
interesse social; pode ser emitida por lei ou decreto (e, sobretudo, por meio
deste, denominado decreto expropriatorio), identificando-se o bem,
indicando seu destino e o funcionamento legal. A competéncia declaratoria
é concorrente da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos
Municipios. O art. 2° do DL 3.365/1941 arrola também os Territorios, mas
estes ndo figuram como entes federados na atual Constituicdo. E o art. 8° da
lei geral (o citado DL) diz que “0 Poder Legislativo podera tomar a
iniciativa da desapropriacdo, cumprindo, neste caso, ao Executivo,
praticar os atos necessarios a sua efetivacao”.

Feita a declaracdo, a autoridade expropriante fica autorizada a
penetrar no imdvel, na forma no art. 7°, do DL 3.365/1941, sem que isso
signifique imissdo na posse, visto que € apenas para se fazer 0s
levantamentos necessarios (topogréaficos e outros de identificacdo do bem).
Nesse sentido, diz MEIRELLES:

Desde a declaragdo expropriatoria ficam as autoridades expropriantes
autorizadas a penetrar nos prédios atingidos, podendo recorrer, em caso de
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oposi¢do, ao auxilio da forca policial. Tal direito, entretanto, ndo significa
imissdo na posse, a qual so se dara por ordem judicial, ap6s o pagamento da
justa indenizacdo ou do deposito provisorio nos casos e forma admitidos em lei
[...]. Essa admissibilidade legal de penetrar nos prédios (art. 7°) € limitada ao
transito pelos imoveis, necessario aos levantamentos topogréficos, aos atos
avaliatorios e outros de identificacdo dos bens, mas que ndo prejudiquem sua
normal utilizacdo pelos proprietarios ou possuidores. Se nesse transito a
Administracdo causar dano ao imdvel, respondera pelos prejuizos e seu agente
podera ser responsabilizado por acdo penal (2015, p. 726).

Il — Executdria: compreende a avaliagdo do bem expropriado, que
deve ser feita por comissdo designada para tal, com vistas a justa
indenizacdo, e, enfim, a transferéncia do bem para o dominio do
expropriante (patrimoénio publico). A competéncia executdria, nos termos
do art. 3°do DL 3.365/1941, vai além da competéncia declaratoria, atinente
aos entes federados (competéncia incondicionada), acrescentando que “0S
concessionarios de servigos publicos e os estabelecimentos de carater
publico ou que exercam fungbes delegadas do Poder Publico poderéo
promover desapropriacdes, mediante autorizagcao expressa, constante de
lei ou contrato”. E a chamada competéncia condicionada.

6.5.7.6 Imissdo na posse

| — Provisoria: era admitida até mesmo antes da citacdo do
expropriado, uma vez que o expropriante declarasse a urgéncia da medida,
e efetuasse em juizo o depdsito prévio, cf. art. 15, § 1°, do DL 3.365/1941.

Com a Carta de 1988, o Superior Tribunal de Justica entendeu em
27.09.1994 — DJU de 17.10.1994, que essa situacdo ndo foi contemplada na
nova Carta, pois os infimos valores que eram depositados ndo atendiam ao
disposto no art. 5°, XXIV (justa e prévia indenizacao).

Assim, prevaleceria o caput do art. 15, do DL 3.365/1941, mas nao
0s seus paragrafos e incisos, bem como os arts. 3° e 4° do Dec.-lei
1.075/1970, que trata da imissdo provisOria da posse em imoveis
residenciais urbanos. O STJ pacificou esse entendimento.

Contudo, o STF, em decisdo plenaria, modificou o citado
entendimento, segundo MEIRELLES, “por entender que a garantia de
indenizacdo justa, prevista na Constituicdo atual, ndo difere das
Constituices anteriores, prevalecendo o entendimento tradicional de que
SO a perda da propriedade, ao final da acdo de desapropriacdo — e ndo a
imissdo provisoria na posse do imovel — estd compreendida na garantia da
justa e prévia indenizac¢ao” (2015, p. 728).
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Logo, sdo constitucionais o art. 15 do DL 3.365/1941 e o DL
1.075/1970. Outrossim, a Sumula 652 do STF afirma: “Nao contraria a
Constituicao Federal o art. 15, § 1°, do DL 3.3.65/1941”.

Admite-se, entdo, a imissdo provisoria, assim definida por
BANDEIRA DE MELLO:

Imissdo provisoria de posse é a transferéncia da posse do bem objeto da
expropriagdo para o expropriante, ja no inicio da lide, concedida pelo juiz, se o
Poder Publico declarar urgéncia e depositar em juizo, em favor do proprietéario,
importancia fixada segundo critério previsto em lei (2015, p. 906).

CARVALHO FILHO explana que:

Na lei geral, a imissdo provisoria na posse esta prevista no art. 15. Entretanto, o
Decreto-lei n° 1075, de 22/01/1970, contemplou a hipdtese para as
desapropriacGes de predios residenciais urbanos, estabelecendo, inclusive, rito
especial.

Assim, se se tratar de imissdo provisoria na posse de prédio residencial urbano
(residencial e urbano), aplica-se o DecretO-lei n® 1.075/70; se for o caso de
imovel residencial em zona rural ou de prédio urbano nédo residencial, a imissao
se regulard pelo art. 15 da lei geral (Decreto-lei n® 3.365/41).

A despeito de a imissdo na posse ndo representar ainda a transferéncia do
dominio do bem sujeito a desapropriacdo, é inegavel que, mesmo sendo
provisoria, seus efeitos sdo severos para com o proprietario. Na pratica, a
imissdo na posse provoca o total impedimento para que o proprietario volte a
usufruir a propriedade, ou seja, sob visdo de ordem prética, o0 que ha realmente é
a perda da propriedade. Por isso mesmo, tém sido excluidas algumas obrigacGes
atribuidas ao proprietario. Em relacdo a incidéncia tributaria, ja decidiu o STJ
que “o proprietario de imovel expropriado para fins de utilidade publica
somente é responsavel pelos impostos, inclusive o IPTU, até o deferimento e
efetivacdo da imissdo da posse provisoria” [cf. REsp n° 239.687-SP, 12 turma,
Rel. Min. GARCIA VIEIRA, julg. Em 17.2.2000] (2015, p. 881).

Il — Definitiva: somente se processara, em qualquer hipotese, apos o
pagamento integral do preco, consoante o que for fixado no acordo ou na
decisdo judicial, que adjudicara o bem ao expropriante.

6.5.7.6.1 Alegacédo de urgéncia

Com vista a emissdo provisoria na posse, podera a alegacdo de
urgéncia ser feita no proprio ato expropriatério ou em ato subsequente
(como entende a jurisprudéncia dominante). Alerta BANDEIRA DE
MELLO que:

Se o expropriado [...] puder demonstrar de modo objetivo e indisputavel que a
alegacédo de urgéncia é inveridica, 0 juiz deverad nega-la, pois, evidentemente,
urgéncia é um requisito legal para a imissdo proviséria, e ndo uma palavra
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magica, que, pronunciada, altera a natureza das coisas e produz efeito por si
mesma (2015, p. 906).

Vide prazo estabelecido no art. 15, § 2° do DL 3.365/1941, que é de
120 dias, ndo podendo ser interrompida ou renovada, conforme deciséo do
STF (RDP 2/208).

6.5.7.6.2 Depdsito prévio

CARVALHO FILHO lembra que além da urgéncia, “constitui
pressuposto da imissdo provisoria na posse o depdsito arbitrado pelo juiz
apés instrugdo sumaria processada inicialmente”. Lembra ainda que o art.
15, § 1°, da lei geral das desapropriacdes estabelecia varios critérios para a
fixacdo desse deposito prévio, todos, porém, resultando em valores infimos.
Assim, os Tribunais passaram, com razdo, a exigir que “o deposito prévio
correspondesse, ja na avaliacdo prévia, a um montante mais proximo ao
valor real do bem”. E acrescenta que “parece justo que a avaliagao se faca
pela pericia do juizo, independentemente da realizada pelo expropriante”
(2015, p. 882).

Sobre a possibilidade de levantamento parcial do depdsito prévio,
lembra CARVALHO FILHO que “embora o depdsito judicial efetuado
pelo expropriante no caso de imissdo liminar na posse tenha carater
provisorio, o expropriado sofreria grande injustica se, além de ter perdido a
posse do bem, ainda tivesse que aguardar o desfecho do processo para
receber a indenizagao” (2013, p. 883). Diante disso, diz ele:

Para enfrentar essa situacdo, a lei admite que o expropriado requeira ao juiz o
levantamento parcial do deposito prévio feito pelo expropriante, equivalente a
até 80% da importancia depositada (art. 33, § 2°, Decreto-lei n® 3.365). O direito
ao levantamento independe da concordancia do expropriado quanto ao valor
oferecido ou depositado. Assim, pode exercer seu direito sem prejuizo de sua
discordancia quanto aqueles valores e sem que haja repercussdo sobre a marcha
normal do processo, prosseguindo este normalmente até a prolacdo da sentenca
definidora da indenizacdo definitiva (2015, p. 883).

Mas, para levantar o deposito, ha imposicdes ao expropriado, como 0
dever de provar a sua propriedade e de apresentar a certiddo ou prova
equivalente de quitacdo de dividas fiscais que incidam sobre o bem objeto
da desapropriacdo e providenciar junto ao cartério a publicacdo de editais,
com prazo de dez dias, para conhecimento de terceiros (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 883).
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6.5.7.7 Direito de extensao

E 0 que assiste ao proprietario de exigir que na desapropriacio seja
incluida a parte restante do bem expropriado, que se tornou inutil ou de
dificil utilizacdo.

Esse direito foi estabelecido pelo art. 12, do Decreto Federal n°
4.956/1903. A legislacdo posterior ndo se refere a esse direito, mas o
dispositivo em tela ndo contraria esta, ou seja, 0 DL n° 3.365/1941 e leis
subsequentes. Logo, alguns entendem que o citado art. 12, ainda esta em
vigor.

O expropriado devera manifestar seu desejo de exercer o direito de
extensdo, no acordo ou na decisdo judicial que fixar a indenizacdo. Se nao
o fizer, entende-se que renunciou. Mas, para fins de reforma agréria, a Leli
4.504/1964 consignou o direito de extenséo (art. 19, § 19).

6.5.7.8 Desapropriagdo indireta

E a que ocorre sem observar o procedimento legal. Como diz
BANDEIRA DE MELLO, “¢ a designacao dada ao abusivo e irregular
apossamento do imdvel particular pelo Poder Publico, com sua
consequente integracdo no patrimdnio publico, sem obediéncia as
formalidades e cautelas do procedimento expropriatorio” (2015, p. 914).
Equipara-se ao esbulho e, assim, entendem alguns, que pode ser obstada
por meio de acdo possessoria.

Mas, se o proprietario ndo o impedir no momento oportuno,
permitindo que a Administracdo lhe dé uma destinacdo publica, ndo mais
podera reivindicar o imovel, de acordo com o art. 35, do DL 3.365/1941.
Para BANDEIRA DE MELLO, uma vez ocorrida a desapropriacéo
indireta, “cabe ao lesado recurso as vias judiciais para ser plenamente
indenizado, do mesmo modo que o seria caso 0 Estado houvesse procedido
regularmente” (2015, p. 914).

O prazo para a propositura da competente acdo indenizatéria é de
cinco anos. A esse respeito, observa o autor acima citado:

De acordo com o paragrafo Unico do art. 10 do Decreto-lei 3.365, paragrafo,
este, ostensivamente inconstitucional — pois incluido pela Medida Provisoria
1.774-22, de 11.2.1999 (hoje 2.183-56, de 24.8.2001), obviamente expedidas
fora dos pressupostos de urgéncia e relevancia, como todas as outras — mas que
persistira no sistema, com o beneplacito do STF, maiormente depois da EC 32:
“extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo que vise a indenizacdo por
restricoes decorrentes de atos do Poder Publico” (2015, p. 914-915).
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6.5.7.9 Desvio de finalidade

Dé-se, na desapropriacdo, quando o bem expropriado para um fim é

empregado noutro sem utilidade publica ou interesse social.
w

Vulgarmente, chama-se tredestinacdo (ou tresdestinacdo), isto &,
desvio de destinacdo. Contudo, como a finalidade publica é sempre
genérica, deve-se entender que o bem desapropriado para um fim publico,
como, por ex., para a construcdo de um mercado municipal, pode ser usado
em outro fim puablico sem que se configure desvio de finalidade, como a
construcdo de uma escola. Configurado, poréem, o desvio de finalidade,
“ficard o ato expropriatorio sujeito a anulagdo e a retrocessdo”
(MEIRELLES, 2015, p. 736).

Nos casos de desapropriacdo de imdveis urbanos por ndo
cumprimento das normas municipais de parcelamento, edificacdo e
utilizacdo do solo, conforme mandamento constitucional, o art. 8°, § 4°, da
Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), o Municipio fica obrigado a efetuar
0 adequado aproveitamento do imovel no prazo maximo de cinco anos,
contados a partir de sua incorporacdo ao patriménio publico. Incorre em
improbidade administrativa o prefeito municipal que néo efetuar o devido
aproveitamento, sem prejuizo de outras sangoes.

6.5.7.10 Anulacéo de desapropriacao

A anulacdo do ato expropriatério é obtida por acdo direta, nas
mesmas condicdes em que a Justica invalida os demais atos administrativos
ilegais.

O art. 20 do DL 3.365/1941, refere-se a acdo direta no sentido amplo,
abrangendo as vias judiciais comuns e especiais, inclusive 0 mandado de
seguranca, caso a ofensa seja a direito liquido e certo do expropriado, cf.
decisdo do STF de 18.10.1965.

Importantes as observaces de MEIRELLES sobre a possibilidade de
anulacao por meio da ac¢ao popular e sobre a prescrigao:

E de advertir-se, ainda, que, se a expropriacdo se revelar lesiva ao patrimonio
publico, qualquer cidaddo podera promover sua anulagcdo por meio de agéo
popular, com a responsabilizacdo civil dos causadores da lesédo (Lei 4.717/65,
arts. 1°, 2° e 6°).

A acdo anulatéria da desapropriagdo, como as demais de natureza pessoal contra
a Fazenda Publica, prescreve em cinco anos, mas, se, ajuizada temporaneamente,
vier a ser julgada posteriormente & incorporacdo do bem ao patriménio do
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expropriante, resolve-se em perdas e danos, nos expressos termos do art. 35 do
Dec.-lei 3.365/41 (2015, p. 737).

6.5.7.11 Retrocessao

E a obrigacdo que recai sobre o expropriante de oferecer o bem ao
expropriado, mediante a devolucdo do valor da indenizacdo, quando néo
Ilhe der o destino declarado no ato expropriatorio (art. 519 do Codigo
Civil).

Por muito tempo, duas correntes doutrinarias e jurisprudenciais
trataram do assunto:

- a primeira defendia a tese de que se trata de um direito real, logo,
prevalece a retrocessdo (CRETELLA JR., PONTES DE MIRANDA,
SEABRA FAGUNDES).

- a segunda aludia a que se trata de direito pessoal (HELY LOPES
MEIRELLES, CLOVIS BEVILACQUA).

Em maior evidéncia parece que sempre esteve a segunda corrente,
com base, inclusive, no citado art. 519 do CC, que se situa na subsecéo
relativa a preempc¢édo ou preferéncia, que € tipico do direito obrigacional,
resolvendo-se em perdas e danos, pois que, uma vez incorporados ao
patriménio publico, os bens nédo sé@o objeto de reivindicacdo (art. 35 do DL
3.365/41).

MEIRELLES afirma que a “retrocessdo é, pois, uma obrigacao
pessoal de devolver o bem ao expropriado, e ndo um instituto invalidatorio
da desapropriacdo, nem um direito real inerente ao bem. Dai o consequente
entendimento de que a retrocessao sO € devida ao antigo proprietario, mas
ndo a seus herdeiros, sucessores e cessionarios (CC, art. 519)” (2015, p.
738). Lembra, contudo, que o STF entendeu que a retrocessdo tem a
natureza de direito real (RT 620/221).

Para CARVALHO FILHO o “Cédigo vigente manteve a estrutura
basica do instituto [que era previsto no art. 1.150 do Codigo de 1916],
embora tenha introduzido alteragdes que o tornaram mais claro e atual”,
como se depreende do art. 519 do CC de 2002. Para ele, “o expropriante
passa a ter a obrigacdo de oferecer ao ex-proprietario o bem desapropriado,
reembolsando-se do valor que pagou a este a titulo de indenizag¢do” (2015,
p. 920-921). E diz mais:

Em outras palavras: o expropriante devolve o bem, e o expropriado devolve o0
valor indenizat6rio devidamente atualizado. Com isso, o expropriado readquire o
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bem que Ihe havia sido desapropriado. Essa é a fisionomia do instituto da
retrocessao (2015, p. 921).

DI PIETRO, perfilando-se com outros doutrinadores, inclina-se para
uma terceira corrente, que € chamada de mista, pois, como visto, concebe
que a retrocessdo €, a0 mesmo tempo, direito pessoal e real, cabendo ao
expropriado optar por uma ou outra (indenizagdo ou preempcdo). Diz ela
que essa “terceira corrente era e ¢ a que melhor se coaduna com a prote¢ao
ao direito de propriedade” (2015, p. 230).

BANDEIRA DE MELLO, que, antes, figurava na segunda corrente
(direito pessoal) ndo despreza a tese do STF (direito real):

Parece-nos [...] que ndo se pode negar ao ex-proprietario o direito de reaver o
bem nos casos aludidos, e é isto que se constitui na retrocessdo propriamente
dita, direito de natureza real. De resto, é a orientacdo jurisprudencial dominante
na atualidade (2015, p. 919).

O citado mestre relaciona algumas possibilidades:

- Reconhecer “ao ex-proprietdrio o direito de recuperar 0 bem
expropriado e ndo afetado a destino publico néo significa que ndo Ihe deva
ser oferecido o bem, tal como previa o art. 1.150 e hoje igualmente resulta
do art. 519 c/c o art. 513”.

- Também “ndo significa que esteja isento da obrigacdao de pagar
perdas e danos, como previa o art. 1.156 e, hoje, prevé o art. 518, caso
viole tal dever. Ou seja: o art. 519 (anterior 1.150) tal como o art. 518
(correspondente ao anterior art. 1.156) sdo disposicOes validas,
constitucionais. Inconstitucional, isto, sim — 0 que j& é outra coisa —, seria
negar ao ex-proprietario o direito de retrocessao, isto €, o de reaver o bem,
sub color de que, violada tal prelecdo, caber-lhe-ia unicamente direito a
perdas e danos” (2015, p. 920-921).

Desta forma, diz ele:

Com efeito, se houver violagdo do direito de preferéncia, o expropriado, ao
nosso ver, tanto podera se valer do citado preceptivo, pleiteando perdas e danos,
quanto, ao invés disto, optar pela acdo de retrocessdo, a fim de reaver o bem.

O que ndo poderia, a toda evidéncia, é pretender simultaneamente o desfrute dos
dois direitos, pois 0 exercicio de um exclui o exercicio do outro. H4,
simplesmente, dois direitos, alternativamente, isto é, excludentemente, postos a
disposigdo do expropriado. Um que Ihe advém diretamente da Constituicéo;
outro que lhe foi outorgado pelo Cédigo Civil (2015, p. 921).
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Todavia, comentando a posicdo de DI PIETRO e outros
doutrinadores, que ele considera a correta, BANDEIRA DE MELLO
adverte:

Entretanto, os doutrinadores em questdo, ao terem descortinado com acerto que
0 ex-proprietario poderia fazer jus, alternativamente, seja a indenizacdo, seja a
recuperar o bem, data vénia, erroneamente, imaginaram que se estaria em face
de um ‘direito de natureza mista’, que ‘ a retrocessao ¢ de natureza mista’, que ‘a
retrocessdo ¢ direito misto” — pessoal e real. Tal equivoco ndo foi, entretanto,
cometido por Oliveira e Cruz, cuja posicdo na matéria € toda ela peculiar.

O Obvio, entretanto, é que ndo ha direito de natureza mista. Retrocessdo é
retrocessdo: direito real — o de reaver o bem. Direito de preferéncia € direito de
preferéncia: direito pessoal — o de que lhe seja oferecido o bem para readquiri-
lo, pena de perdas e danos. Sdo simplesmente dois direitos perfeitamente
distintos e que podem ser alternativamente e excludentemente utilizados (2015,
p. 921-922).

De qualquer forma, o prazo para requerer a devida indenizacdo por
conta da retrocessdo € de cinco anos, por analogia com o prazo de
caducidade do decreto expropriatorio previsto no art. 10 do DL
3.365/1941, como foi visto no caso da indenizacdo pela desapropriacéo
indireta, no item 6.5.7.8.

A Lei 9.785, de 29 de janeiro de 1999, deu nova redacéo ao art. 5° do
DL 3.365/1941, dizendo, no § 3° que em casos de desapropriacdo para
implantacdo de parcelamento popular destinado as classes de menor renda,
nédo se dara outra utilizacdo, nem havera retrocessao.

6.5.7.12 Caducidade

Logo acima, referimo-nos a caducidade, que é “a perda dos efeitos
juridicos de um ato em decorréncia de certa situacdo fatica ou juridica
mencionada expressamente em lei”, como diz CARVALHO FILHO (2015,
p. 874). Como citado, o prazo previsto no art. 10 do Dec.-lei n°
3.365/1941para a caducidade do decreto expropriatorio é de cinco anos,
caso a desapropriacdo nao seja efetivada mediante acordo entre as partes ou
decisdo judicial. O prazo é contado a partir da data da expedicdo do
decreto. Esse prazo é fixado no caso da declaracdo de utilidade publica.
Porém, no caso de interesse social, 0 prazo de caducidade é de dois anos,
conforme dispde o art. 3°, Lei n® 4.132/1962.

O art. 10, do Dec.-lei n° 3.365/1941 estatui ainda que ocorrendo a

caducidade, por for¢a do lapso temporal de cinco anos, “somente decorrido
um ano, podera ser o mesmo bem objeto de nova declaragdo”.
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6.5.7.13 Desisténcia

O expropriante pode desistir unilateralmente da desapropriacdo a
qualquer momento, desde que o faca antes da incorporacdo do bem ao
patriménio publico, “ou seja, para o movel, até a tradigao, e, para 0 imdvel,
até o transito em julgado da sentenca ou o registro do titulo resultante do
acordo” (MEIRELLES, 2015, p. 738).

A desisténcia ndo se pode opor o expropriado. Cabe-lhe apenas o
direito a indenizacdo, se restar provado que houve danos.

Inclusive, ndo pode o Judiciario impor a desapropriacdo, ou seja,
consuma-la, se o bem foi devolvido nas condicGes do estado anterior. Mas,
se houve alteracdo no bem € inadmissivel a desisténcia da desapropriacéo,
como entende MEIRELLES, seguindo jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (2015, p. 738).

CARVALHO FILHO, comentando a desisténcia, diz:

Desse modo, podemos afirmar, juntamente com DIOGENES GASPARINI, que

s80 quatro os requisitos para a desisténcia:

1) seja ela definida pelo expropriante antes de ultimada a desapropriacéo;

2) ressarcimento pelo expropriante de todos o0s danos que causou ao
expropriado;

3) ressarcimento das despesas processuais; e

4) devolucdo do mesmo bem (2015, p. 904).

A desisténcia de desapropriacéo, se total, opera-se pela revogacéo e,
se parcial, pela modificacdo da respectiva declaracdo expropriatoria.
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7 ATO ADMINISTRATIVO
7.1 Conceito
7.1.1 Visao doutrinaria

Para JOSE CRETELLA JUNIOR, ato administrativo “¢ toda medida
editada pelo Estado, por meio de seus representantes, no exercicio regular
de suas funcgGes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas méaos, fracao de
poder delegada pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar,
reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situacfes juridicas
subjetivas, em matéria administrativa” (2001, p. 193).

Para MEIRELLES € toda “manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigagdes aos administradores ou a si propria” (2015, p. 167).

Na visao de DIOGO DE FIGUEIREDO ‘¢ a manifesta¢ao unilateral
de vontade da Administracdo Publica, que tem por objeto constituir,
declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacéo juridica, entre ela e

os administrados ou entre seus proprios entes, orgaos e agentes” (2003, p.
132).

Para BANDEIRA DE MELLO, apos analisar de forma extensa a
problematica conceitual, ato administrativo ¢ “a declara¢do do Estado (ou
de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um concessionario de
servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional”
(2015, p. 394).

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, por seu turno, diz que “ato
administrativo em sentido estrito € a norma concreta, emanada pelo
Estado, ou por quem esteja no exercicio da funcdo administrativa, que tem
por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagdes juridicas
entre este (o Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo
Poder Judiciario” (2006, p. 174-175).

Bem o faz CARVALHO FILHO ao dizer que:

Ndo ha uniformidade entre os autores quanto a um conceito de ato
administrativo, e isso porque o conceito deve atender ao exato perfil do instituto.
Consideramos, todavia, que trés pontos sdo fundamentais para a caracterizacao
do ato administrativo. Em primeiro lugar, é necessario que a vontade emane de
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agente da Administragdo Publica ou dotado de prerrogativas desta. Depois, seu
conteudo ha de propiciar a producdo de feitos juridicos com fim publico. Por
fim, deve toda essa categoria de atos ser regida basicamente pelo direito publico
(2015, p. 101).

7.1.2 Apreciacdo: manifestacdo x declaracdo de vontade

Como vimos, alguns autores dizem que o ato administrativo é uma
declaracdo, enquanto outros preferem vé-lo como uma manifestacéo.
Existe diferenca?

Sobre a comparagdo, REGIS FERNANDES OLIVEIRA preleciona:

Os fatos podem passar a existir de uma declaracdo, que compreende nao apenas
0s atos de vontade, mas também os de conhecimento (certificacdo de um
nascimento), juizo ou opinido sobre determinada situacdo (certificado de boa
conduta). Ao se falar em declaragdo, acompanha-se Agustin A. Gordillo, quando
afirma que ‘con decir declaracion es suficiente, si se toma al término en el
sentido de exteriorizacion del pensamiento; de extrinsicasion de un proceso
intelectual, comprendiendo tanto el caso de volicion (voluntad — dirigida a un
fin) como el de cognicidn (conocimiento — atestacion o certificacion) y opinion y
juicio’.

Falando-se em declaracdo quer-se englobar todos os atos, ndo apenas os de mera
manifestacdo da vontade, mas também os que emitem conhecimento, juizo ou
opinido. No entanto, deixa-se claro que a declaracdo é intelectiva, o que, por si
s0, exclui os fatos ou operacGes meramente materiais de qualquer incluséo no
conceito de ato administrativo. Incluam-se, aqui, os chamados atos tacitos,
quando a lei atribui ao siléncio, por si s0, alguma consequéncia juridica. O efeito
decorre, entéo, de forca legal (2001, p. 46).

No mesmo caminho de FERNANDES DE OLIVEIRA, anda, dentre
outros, DI PIETRO, quando diz que em se conceituando o0 ato
administrativo como manifestacdo de vontade, “ficam excluidos os atos
que encerram opinido, juizo ou conhecimento”. E que, produzindo
“efeitos imediatos, ficam excluidos os atos normativos do Poder Executivo,
como os regulamentos” (2015, p. 237-238).

DI PIETRO vai além, ao dizer que o ato administrativo “constitui
declaracédo do Estado ou de quem lhe faca as vezes; é preferivel falar em
declaracdo do que em manifestacdo, porque aquela compreende sempre
uma exteriorizacdo do pensamento, enquanto manifestacdo pode ndo ser
exteriorizada; o proprio siléncio pode significar manifestacdo de vontade e
produzir efeito juridico, sem que corresponda a um ato administrativo;
falando-se em Estado, abrangem-se tanto os 6rgdos do Poder Executivo
como o0s dos demais Poderes, que também podem editar atos
administrativos” (2015, p. 238).
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Os juristas espanhéis EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e
TOMAS-RAMON FERNANDEZ dizem do ato administrativo:

Ato administrativo seria assim a declaragdo de vontade, de juizo, de
conhecimento ou de desejo realizada pela Administracdo no exercicio de uma
competéncia administrativa distinta da regulamentar (2014, p. 548).

7.2 Requisitos

Os autores discordam quanto ao nimero e quanto a identificacdo dos
requisitos do ato administrativo. Ha discordancias terminoldgicas ou de
desdobramento de requisitos, que se acham englobados por outros autores.

H4, ainda, quem faca distin¢do entre elementos e pressupostos do ato
administrativo. Para BANDEIRA DE MELLO, por exemplo, sem aqueles
(elementos) ndo ha ato juridico algum, administrativo ou ndo: e “sem os
pressupostos de validade ndo hé ato administrativo valido” (2015, p. 401).

No seu magistério sdo elementos do ato o conteudo (designado, por
muitos, como objeto) e a forma. S&o pressupostos: 1) de existéncia: objeto
e pertinéncia a funcdo administrativa; 2) de validade: sujeito (pressuposto
subjetivo), motivo (pressuposto objetivo), requisitos procedimentais
(pressuposto  objetivo), finalidade (pressuposto teleoldgico), causa
(pressuposto 16gico) e formalizacéo (pressuposto formalistico).

Acerca dos requisitos preferimos trabalhar com a sequéncia exposta
por MEIRELLES e por outros autores, respeitando, todavia, 0 pensamento,
sempre esmerado, de BANDEIRA DE MELLO, com o qual também
trabalhamos neste tema, como a seguir se vera.

Seja-nos permitida, entretanto, uma breve anélise sobre o sujeito.
Este “¢ o autor do ato; quem detém os poderes juridico-administrativos
necessarios para produzi-lo” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 399).
Varios autores nao se referem a este requisito. O préprio autor mencionado
explica a causa disto:

Evidentemente, quem produz um dado ser ndo se confunde nem total nem
parcialmente com o ser produzido; logo, ndo pode ser designado, com
propriedade, como elemento dele. Verifica-se, pois, que o sujeito é exterior ao
ato (2015, p. 404).
7.2.1 Competéncia
Para alguns (os que ndo citam o sujeito) é a primeira condi¢édo para a
validade do ato administrativo. O agente publico ndo podera pratica-lo sem

194



que a lei Ihe outorgue poderes para tal. A competéncia resulta da lei e por
ela é delimitada. Invalida-se o ato que emana de agente incompetente, ou
que é praticado além do limite de que dispde a autoridade incumbida de
pratica-lo, posto lhe que falta o poder juridico para manifestar a vontade da
Administracéo.

Ensina o professor CAIO TACITO que “ndo é competente quem
quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito” (Apud MEIRELLES,
2015, p. 169).

Para CARVALHO FILHO:

O elemento da competéncia administrativa anda lado a lado com o da
capacidade no direito privado. Capacidade, como ndo desconhecemos, é a
idoneidade de atribuir-se a alguém a titularidade de relagdes juridicas. No direito
publico ha um plus em relacdo ao direito privado: naquele se exige que, além das
condi¢Bes normais necessarias a capacidade, atue o sujeito da vontade dentro da
esfera que a lei tragou. Como o Estado possui, pessoa juridica que €, as
condi¢cBes normais de capacidade, fica a necessidade de averiguar a condicdo
especifica, vale dizer, a competéncia administrativa de seu agente (2015, 107).

Para este autor, a definigdo da competéncia “decorre dos critérios em
razdo da matéria, da hierarquia, do lugar ¢ do tempo”. A matéria diz
respeito a “especificidade da fung¢do para sua melhor execucao”; no que
concerne a hierarquia, leva-se em conta “a atribuicdo de fungdes mais
complexas ou de maior responsabilidade aos agentes situados em plano
hierarquico mais elevado”; lugar refere-se a ‘“necessidade de
descentralizacao territorial das atividades administrativas™; ¢ o critério

tempo, volta-se, por exemplo, para “ocasides de calamidades publicas”
(2015, p. 108-109).

7.2.2 Finalidade

Por esse requisito, o ato administrativo deve ser praticado
unicamente para um fim de interesse publico. O Direito Publico ndo admite
ato administrativo sem finalidade ou desviado de sua finalidade, sob pena
de nulidade.

A alteracdo da finalidade estatuida na lei ou implicita no
ordenamento da Administracdo caracteriza o desvio de poder.
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7.2.3 Forma

E o revestimento exteriorizador do ato administrativo. Em principio,
todo ato administrativo é formal. A inexisténcia da forma induz a
inexisténcia do ato administrativo.

A forma normal do ato administrativo é escrita, embora existam atos
consubstanciados em atos verbais e até mesmo em sinais convencionais
(ordens de superiores para subalternos hierarquicos, determinacdes de
policia em casos de urgéncia e sinalizacdo de transito).

A revogacdo ou a modificacdo do ato administrativo deve obedecer a
mesma forma do ato originario, pois que o elemento formal é vinculado
tanto para sua formacéo, quanto para seu desfazimento.

Distingue-se forma (revestimento material do ato) de procedimento
(conjunto de operacdes para sua perfeicao).

7.2.4 Motivo (ou causa, na visdo de alguns)

E a situacdo de direito, ou fatica, que determina ou autoriza a
realizacdo do ato administrativo.

O motivo pode ser vinculado, caso venha expresso em lei. Dessa
forma, ao praticar o ato, fica o agente na obrigacdo de justificar a existéncia
do motivo sem o qual o ato serd invalido ou invalidavel por auséncia de
motivacéo.

Mas, quando o motivo ndo for exigido para a perfeicdo do ato
administrativo, fica o administrador com a faculdade discricionaria de
pratica-lo sem motivacao.

Ha, na doutrina, uma divergéncia acerca de motivo e motivacdo. E
preciso elucidar a questdo. Como diz CARVALHO FILHO, motivo “é a
situag¢ao de fato (alguns denominam de “circunstancias de fato”) por meio
da qual ¢ deflagrada a manifestacdo de vontade da Administragdao”. E
motivagdo, ele justifica, citando outros autores, “‘¢ a justificativa do
pronunciamento tomado’, o que ocorre mais usualmente em atos cuja
resolucdo ou decisdo € precedida, no texto, dos fundamentos que
conduziram a pratica do ato”. E ele conclui: “Em outras palavras: a
motivacado exprime de modo expresso e textual todas as situagdes de fato

que levaram o agente & manifestagao da vontade” (2015, p. 114-115).
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7.2.5.1Teoria dos motivos determinantes

Quando se fala acerca dos motivos e da motivacdo dos atos
administrativos, deve-se lembrar da teoria dos motivos determinantes,
segundo a qual “os motivos que determinaram a vontade do agente, isto &,
os fatos que serviram de suporte a sua decisdo, integram a validade do ato”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 412).

No mesmo tom, CARVALHO FILHO preleciona que “desenvolvida
no Direito francés, a teoria dos motivos determinantes baseia-se no
principio de que o motivo do ato administrativo deve sempre guardar
compatibilidade com a situacdo de fato que gerou a manifestacdo da
vontade” (2015, p. 119).

Logo, invocar motivos de fato que ndo sejam verdadeiros,
inexistentes ou qualificados de forma incorreta acabard por viciar o ato,
ainda que a lei ndo haja estabelecido, previamente, os motivos ensejadores
da pratica do ato. Se o agente, na edicdo do ato, enuncia 0s motivos,
mesmo quando a lei ndo imp0s expressamente a obrigacdo de enuncia-los,
“o ato sO serd valido se estes realmente ocorreram e o justificavam”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 412). Ex: se, na exoneracdo de agente
publico ocupante de cargo em comissdo, de livre nomeacao e exoneracao,
como é sabido, consta como motivacdo do ato a pratica de algo que
desabone a conduta funcional do mesmo, isto devera restar provado, sob
pena de invalidacdo de tal ato, mesmo sabendo que a lei ndo exige
motivagao para a exoneragdo, nesse caso.

7.2.5 Conteudo

E o que “o ato dispde, isto é, decide, enuncia, certifica, opina ou
modifica na ordem juridica. E, em suma, a propria medida que produz a
altera¢do na ordem juridica”. Em ultima instancia, “¢ o proprio ato, em sua
esséncia”’, como diz BANDEIRA DE MELLO. Alerta o autor que ‘““ato cujo
contetdo seja ilicito evidentemente é invalido, ensejando a decretacdo de
sua nulidade” (2015, p. 3401-402).

Alguns o chamam de objeto. Outros, como o proprio BANDEIRA
DE MELLO, preferem a denominacdo contetdo, sob a alegacdo de que,
segundo ensinamento de ZANOBINI, “o contetido dispde sobre alguma
coisa, que €, esta sim, o objeto do ato” (2015, 402). GASPARINI também
considera que objeto “¢ alguma coisa sobre a qual incide o contetido do ato
administrativo” (2009, p. 68). Sob esse ponto de vista, um ato
administrativo que abona as faltas de servidores, verificada em razdo de
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uma greve dessa categoria, tem por contetdo eliminar as faltas e por objeto
as faltas ocorridas.

7.3 Perfeicdo e eficacia
7.3.1 Perfeicao

Ocorre a perfeicdo do ato administrativo quando o mesmo ¢é tido
como completo ou formado, isto é, quando nada lhe falta do ponto de vista
material: motivo, conteudo, finalidade, forma, competéncia e assinatura de
quem a tem para expedi-lo. Dai pode-se deduzir que perfeicdo ndo se
confunde com a validade nem com eficacia. E, contudo, pressuposto de
ambas.

Perfeicdo <« existéncia
7.3.2 Validade

O ato e valido quando editado na conformidade da lei, ou seja,
“quando se encontra adequado aos requisitos estabelecidos pela ordem
juridica”. Assim, “validade [...] ¢ a adequacdo do ato as exigéncias
normativas”, como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 395).

Vaélido, pois, € 0 ato concreto ou abstrato adequado ao que prescreve
a ordem juridica. Por outro lado, invalido é o ato que colide com o
ordenamento juridico, que com ele ndo se conforma ou ndo é compativel.

Validade <« adequacdo a lei
7.3.3 Eficacia

E eficaz 0 ato que estd pronto para a producio dos efeitos proprios,
ou seja, € o ato cujos efeitos estdo disponiveis de imediato. Sua
disponibilidade ndo depende de eventos futuros, certos ou incertos.

Por seu turno, ineficaz é o ato que aguarda a ocorréncia de um termo
(dia certo em que comega ou se extingue a eficacia de um ato juridico.
Ex: a permissdo de uso vigorara a partir de tal data). Também ineficaz é o
ato que depende de uma condicdo (evento futuro e incerto a que se
subordina a eficacia de um ato juridico. Ex: a permissdo de uso sera
outorgada assim que o terreno for devolvido pelo atual usuério).

Eficacia <« producdo dos efeitos
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7.4 Distincéo entre vigéncia e eficacia

N&o se confundem essas duas qualidades do ato administrativo. A
vigéncia exprime o periodo de permanéncia do ato no ordenamento
juridico. E a dimensdo temporal do ato. A eficacia é a prontiddo para
produzir efeitos.

7.5 Efeitos do ato administrativo

Efeitos sdo os resultados juridicos que o ato pode proporcionar.
Podem ser:

| — Proprios ou tipicos: sdo os efeitos para os quais 0 ato se
preordena ou para que se destina. Sao os buscados pelo ato; em suma, a
sua razdo de ser. Ex: o efeito do ato de permissdo de servicos é investir
alguém (o permissionario) na condicdo de prestador de um servico de
responsabilidade do Estado.

Il — Impréprios ou atipicos: sdo 0s que ocorrem sem que o ato para
Isso estivesse preordenado ou destinado. N&o sdo buscados ou queridos
pelo ato administrativo, nem constituem sua razdo de ser. Derivam do
objeto do ato administrativo. EX: a permissdo para agentes publicos
ingressarem no bem expropriado, para proceder a um levantamento da
area, em decorréncia da declaracdo de utilidade publica.

7.6 Atributos do ato administrativo

Os atributos do ato administrativo sdo proprios destes, ndo se
encontram, pois, nos atos praticados pela Administracdo Publica, que sdo
regidos pelo Direito Privado, salvo se o ordenamento juridico o permitir.
Tradicionalmente, trés sdo os atributos encontrados na doutrina para o ato
administrativo, e que sdo os trés primeiros que se seguem. Alguns autores,
porém, citam um quarto atributo (exigibilidade), e outros citam até mesmo
um quinto (tipicidade).

7.6.1 Presuncdao de legitimidade e veracidade

E a qualidade que tem todo e qualquer ato administrativo de ser tido
como valido em face do Direito e verdadeiro. Trata-se de presuncdo juris
tantum de legitimidade, decorrente do principio da legalidade. Logo,
admite prova em contrario.
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NOHARA esclarece:

Enquanto a legitimidade ou legalidade diz respeito a conformidade dos atos com
os dispositivos legais, a veracidade refere-se as razdes faticas ou ao conjunto de
circunstancias ou eventos afirmados pela Administragao (2011, p. 176).

Mas € preciso atentar para o fato de que nem todo ato administrativo
é praticado dentro da legalidade. Deveria sé-lo, claro. Essa circunstancia,
todavia, ndo invalida o principio.

7.6.2 Imperatividade

E a qualidade que tém os atos administrativos de constituirem
situacOes de observancia obrigatdria em relacdo aos quais eles se destinam,
sem precisar da respectiva concordancia. O Poder Publico ndo poderia ficar
submetido ao talante do administrado, do individuo, quando estd em jogo o
interesse publico, que € que faz o ato administrativo ser cogente.

Esse atributo faz com que o ato se imponha aos seus destinatarios,
mesmo contrariando 0s interesses pessoais destes. Ex: ato que institui
serviddo administrativa ou que institui mdo Unica no transito, em
determinada via. H4, contudo, atos despossuidos de carater coercitivo,
como se da com os “atos de consentimento (permissoes, autorizagdes), em
que ao lado do interesse publico de todo ato ha também o interesse
privado”, como lembra CARVALHO FILHO. Porém ele adverte:
“Entretanto, ainda neles se pode descobrir um resquicio de imperatividade,
a0 menos no que toca a obrigacdo do beneficiario de se conduzir
exatamente dentro dos limites que lhe foram tragados™” (2015, p. 123).

7.6.3 Exigibilidade

E a qualidade do ato administrativo que impele o destinatario a
obediéncia das obrigacdes por ele impostas, sem necessidade de qualquer
apoio judicial. Ex: determinacdo para que o proprietario de um imdvel
construa o muro no alinhamento da rua. Se o muro néo for alinhado, pode a
Administracdo tomar as providéncias cabiveis, na forma da lei, tal como
aplicar multa ao desobediente, sem necessitar do prévio reconhecimento
desse direito por parte do Poder Judiciario.

7.6.4 Autoexecutoriedade (ou executoriedade)

E a qualidade do ato administrativo que permite & Administracéo,
direta e imediatamente, executd-lo. Se o ato é portador desse atributo, a
Administracdo ndo necessita recorrer ao Judiciario para garantir-lhe a
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execucdo. Ex: ato que determina a destruicdo de alimentos improprios para
0 consumo.

S6 séo autoexecutdrios os atos que impdem obrigacGes, ndo os atos
que criam direitos, como, alias, foi visto no item 1.1.1. Sdo exemplos de atos
administrativos que criam direitos as licengas, as permissdes, as
autorizagOes etc. Estes ndo tém forca coercitiva.

7.6.5 Tipicidade

Diz respeito ao fato de que o ato administrativo deve corresponder a
figuras estabelecidas em lei, e, assim, previamente preparadas para
produzir certos efeitos.

NOHARA afirma:

A tipicidade dos atos administrativos é decorréncia direta da legalidade
administrativa, segundo a qual a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
permite. Como o Poder Publico desenvolve suas funcGes mediante a préatica de
atos administrativos, estes devem ser tipicos e ndo inominados para que O
particular ndo seja pego de surpresa com a edicdo de atos cujos efeitos ele
desconheca e que, portanto, provoquem perplexidade (2011, p. 180).

7.7 Classificacdo dos atos administrativos

InUmeras séo as classificacdes adotadas pelos doutrinadores para 0s
atos administrativos. Adota-se, aqui, sem desmerecer as demais
classificacdes, a utilizada por GASPARINI (2009, p. 77-83), que se
assemelha a classificacdo adotada por BANDEIRA DE MELLO (2015, p.
430-438), com a colaboracdo de CARVALHO FILHO (2015, p. 130 e ss).

7.7.1 Quanto aos destinatarios

| — Gerais: também chamados de atos normativos, prestam-se para
regrar uma quantidade indeterminada de pessoas que se acham na mesma
situacdo juridica, como se da com os regulamentos, com as instrucdes
normativas etc.

Il — Individuais: sdo também denominados atos concretos, que sao
0s preordenados a regrar situacdes juridicas concretas, ou seja, tém
destinatarios individualizados, ainda que de forma coletiva, como é o caso
de uma licenca para construir, um decreto expropriatério etc. Como bem
salienta CARVALHO FILHO, “ao contrario dos atos normativos, podem
eles ser impugnados diretamente pelos interessados quanto a legalidade,
quer na via administrativa, quer através da via judicial” (2015, p. 130).
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7.7.2 Quanto as prerrogativas

| — De império: séo os caracterizados pelo poder de coercdo como
decorréncia do poder de império (ius imperii) do Poder Publico,
independente da vontade dos administrados para a sua efetivacdo, a
exemplo dos atos de policia (que serdo estudados em Direito
Administrativo Il, como a apreensdo de bens, embargo de obras
irregulares), os decretos regulamentares etc.

Il — De gestdo: sdo aqueles em que a atuacdo do Estado na gestdo da
coisa publica se desenvolve no mesmo molde juridico dos particulares,
COmo ocorre nos contratos para a aquisicdo ou alienacdes de bens. Diz
CARVALHO FILHO:

Né&o tendo a coercibilidade dos atos de império, os atos de gestdo reclamam na
maioria das vezes solucbes negociadas, ndo dispondo o Estado da garantia da
unilateralidade que caracteriza sua atuacdo (2015, p. 131).

7.7.3 Quanto a natureza da atividade administrativa

| — De administracdo ativa: sdao 0s atos que criam uma
utilidade publica, pois interessam mais ao proprietario ou ao
permissionario, individualmente considerados, como nestes exemplos:
licenca para construir, permissdo de uso etc.

Il — De administracdo consultiva: sdo os atos que informam,
esclarecem ou sugerem providéncias necessarias a pratica dos atos
administrativos. EX: pareceres juridicos, laudos técnicos.

11 — De administracdo controladora: sdo os atos que impedem ou
permitem a producéo de atos de administracédo ativa, a exemplo dos atos de
autorizacdo. Prestam-se ao exame de legalidade e de mérito do ato de
administracdo ativa.

Podem ser:

a) Prévios: quando indispensaveis a producdo do ato; este ndo vai
ocorrer enquanto ndo ocorrer o ato de controle. Ex: Para a
realizacdo da despesa publica € preciso empenha-la previamente,
conforme art. 60 da Lei n°®4.320/1964.

b) Posteriores: quando praticados apds a edicdo do ato de

administracdo ativa para lhes dar eficacia. Ex: homologagdo de uma
licitagéo, de acordo com o art. 43, VI, da Lei n° 8.666/1993.
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IV — De administracdo verificadora: sdo 0s atos que apuram a
existéncia de uma situacdo de fato ou de direito. Ex: 0 ato que verifica se
um prédio oferece ou ndo seguranca a fim de ser utilizado.

V — De administracéo contenciosa: sdo 0s atos que decidem, na
Orbita da Administracdo, os assuntos de natureza litigiosa, como, por
exemplo, o ato de punicdo. Tais atos, embora decidam uma contenda, nao
fazem coisa julgada, pois podem ser revistos pela Justica.

7.7.4 Quanto a natureza do contetudo

| — Concretos: atendem a um Unico e especifico caso. EX:
exoneracdo de servidor, declaracdo de utilidade publica para fins de
expropriacéo.

Il — Abstratos ou normativos: sao usados para casos gque possam se
repetir. EX: os regulamentos em geral.

7.7.5 Quanto aos destinatarios do ato

| — Individuais: tém destinatarios certos, que sdo nominados no ato.
Dividem-se em:

a) Singulares: quando o destinatario é um s0. Ex: ato de nomeacéo
de um servidor.

b) Plurais: quando sdo varios os destinatarios. Ex: ato de
classificacdo de aprovados em concurso publico.

Il — Gerais: destinam-se a um grupo de pessoas inominadas, ligadas
por uma mesma situacédo. Ex: ato que concede férias coletivas a servidores,
ato que determina a dissolucdo de uma passeata.

7.7.6 Quanto ao grau de liberdade da Administracédo para decidir

Uma das distingdes que sempre se deve fazer entre o0s atos
administrativos € a que o0s separa em atos vinculados e discricionarios.
Alias, adverte BANDEIRA DE MELLO que “a impropriedade da
nomenclatura corrente (que leva a oposicdo ato discricionario/ato
voluntario) € causa de inUmeros e graves equivocos juridicos” (2015, p.
438).

| — Vinculados: sao vinculados os atos em que, “por existir prévia ¢
objetiva tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da
Administracdo em face de situacdo igualmente prevista em termos de
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objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, nédo interfere com
apreciacdo subjetiva alguma” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 438).
Em outras palavras, sdo os que a lei estabelece os requisitos e as condic¢des
de sua realizacdo; a Administracdo os realiza sem qualquer margem de
liberdade. Ex: 0s que concedem aposentadoria, 0os que outorgam licenca
para construir etc.

Il — Discricionarios: sdo aqueles que “a Administra¢ao pratica com
certa margem de liberdade de avaliacdo ou deciséo segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade [mérito] formulados por ela mesma, ainda
que adstrita a lei reguladora da expedicdo deles” (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 438). Ex: permissdo de uso de bem publico.

E preciso lembrar que a discricionariedade é tida como liberdade
dentro da lei, nos estritos limites legais, dai ndo se confundir
discricionariedade com arbitrariedade.

7.7.6.1 Diferenca basica entre atos vinculados e discricionarios

Em principio, deve-se lembrar da licdlo de LUCIA VALLE
FIGUEIREDO, quando diz que os “atos administrativos sdo todos, quer
vinculados, quer discricionarios, atos juridicos, atos legais, portanto,
debaixo estritamente da lei e que perseguem finalidades por esta tragadas”
(2006, p. 214-215).

A diferenca fundamental entre atos vinculados e discricionarios
repousa no fato de que nos primeiros a Administracdo ndo dispde de
liberdade alguma para a sua expedicéo. Isso ocorre por que a lei ja regulou
de forma antecipada, em todos 0s seus aspectos, 0 comportamento a ser
adotado. Ao passo que, nos segundos, a norma legal deixa ao administrador
certa margem de liberdade para a tomada de decisdo por conta das
circunstancias concretas do caso, notadamente considerando-se 0s critérios
de oportunidade e conveniéncia, cabendo-lhe avaliar e decidir “quanto ao
melhor meio de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa a
realizar” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 439).

LUCIA FIGUEIREDO aponta o que, no seu entendimento, aparta
uns dos outros:

Normalmente diz-se que os atos vinculados sdo praticados quando esteja o
administrador diante de conceitos unissignificativos, de conceitos teoréticos,
como os denomina [Afonso Rodrigues] Queird, ou de conceitos determinados,
como os designa [Eduardo Garcia de] Enterria — enfim, diante de conceitos que
admitem solucdo Unica. Estes seriam o0s atos vinculados, consoante
nomenclatura comum da doutrina.
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Doutra parte, afirmam-se discriciondrios os atos em que o administrador tem
opcOes indiferentes, pois se qualquer delas for escolhida, havera cumprimento da
norma legal (2006, p. 215).

Ha de observar-se que parte significativa da doutrina afirma que néo
ha ato propriamente discricionario, “mas apenas discricionariedade por
ocasido da pratica de certos atos”. Afinal, o ato ha de ser sempre vinculado
quanto ao fim e a competéncia, no minimo. BANDEIRA DE MELLO,
contudo, entende que, ao contrario da doutrina majoritaria brasileira e
estrangeira, “pode haver certa discricionariedade quanto ao fim”. E
arremata:

Embora seja indiscutivel que o fim do ato administrativo deva ser sempre e
necessariamente um interesse publico, sob pena de invalidade, na maior parte
das vezes a apreciacdo do que é o interesse publico depende, em certa medida,
de uma apreciacdo subjetiva, isto é, de uma investigacdo insuscetivel de se
reduzir a uma objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim é sempre
vinculante (como, alias, todos os elementos da norma), de tal modo que sé pode
ser perseguido o interesse publico; porém, a qualificacdo do interesse publico
comporta certa margem, delimitada, é certo, de juizo discricionario.

N&o é assim, todavia, reafirme-se, que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais,
seguindo os passos da doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, consideram a
matéria (2015, p. 439).

7.7.7 Quanto aos efeitos

| — Constitutivos: sdo os que implantam uma nova situacao juridica,
ou modificam ou extinguem a situacdo existente. Ex: ato que outorga a
permissao de um servigo publico (situacdo nova, ou seja, cria o direito), a
alteracdo do local da permisséo de uso (modificagao) e, por fim, a demissao
do servidor (extingue o direito ao cargo publico).

Il — Declaratorios: afirmam a existéncia ou ndo de uma situacdo de
fato ou de direito. Ex: ato que certifica a alteracdo havida na designacédo de
uma rua (os Correios, por exemplo, pedem as Prefeituras) ou declara
seguro ou inseguro um edificio.

7.7.8 Quanto a abrangéncia dos efeitos

| — Internos: destinam-se a produzir efeitos no interior das
reparticdes publicas. Ex: instrucdes normativas, dirigidas aos servidores.

Il — Externos: sdo os que produzem efeitos além do interior das
reparticdes, alcancando terceiros. Ex: ocupacgdo, pelo Estado, de bem
particular, na forma da CF; naturalizagé@o de estrangeiros.
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7.7.9 Quanto a composicéo da vontade

| — Simples: sdo os oriundos da manifestacdo juridica de um dnico
orgédo. Ex: licenca para edificar, expedida pelo 6rgdo competente. Tais atos
desdobram-se em:

a) Singulares: os que provém de um Unico agente, como a nomeacao
de um servidor feita pela autoridade com poderes para tal.

b) Colegiais: os que emanam do concurso de vontades unificadas de
um mesmo Orgdo e no exercicio da mesma funcdo. Ex: atos
emanados de comissdes, conselhos etc.

Il — Complexos: sdo os atos resultantes da conjugacao de vontades
de oOrgdos diversos. Ex: nomeacéo, pelo governador, do Procurador Geral
de Justica, indicado pelo Colegiado dos Procuradores, em lista triplice,
quando o indicar a Constituicdo, ou a nomeacdo dos reitores das
Universidades Federais, que, primeiro, sdo votados pela comunidade
universitaria.

7.7.9.1 Ato administrativo composto

No item 7.7 esta dito que adotamos a classificacdo de GASPARINI,
“que se assemelha a classificacdo adotada por BANDEIRA DE MELLO”.
No item 7.7.9, quanto a composicdo da vontade, os atos classificados por
GASPARINI (2009, p. 81-82) sdo: simples (singulares e colegiais) e
complexos. Ele ndo se refere aos atos compostos. Provavelmente porque
0s considera abrangidos pelos atos complexos ou porque ha certa
discrepéncia de entendimento doutrinrio em relacdo aos atos compostos.

BANDEIRA DE MELLO também néo se refere aos atos compostos.
Quanto a composicéo da vontade, ele os classifica em simples (singulares e
colegiais) e complexos (2015, p. 435-436), a exemplo de GASPARINI.

Para HELY LOPES MEIRELLES:

Ato composto € o que resulta da vontade Unica de um 6rgdo, mas depende da
verificacdo por parte de outro, para se tornar exequivel. Exemplo: uma
autorizacdo que dependa do visto de uma autoridade superior. Em tal caso a
autorizacdo € o ato principal e o visto € o complementar que lhe da
exequibilidade. O ato composto distingue-se do ato complexo porgue este s6 se
forma com a conjugacédo de vontades de 6rgdos diversos, ao passo que aquele é
formado pela vontade Unica de um 6érgdo, sendo apenas ratificado por outra
autoridade [diga-se do mesmo 6rgdo]. Essa distin¢do e essencial para se fixar o
momento da formacdo do ato e saber-se quando se torna operante e impugnavel
(2015, p. 191).
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Para SYLVIA DI PIETRO:

Ato composto “¢ o que resulta da manifestacdo de dois ou mais 6rgdos, em que a
vontade de um € instrumental em relacdo a de outro, que edita o ato principal.
Enquanto no ato complexo fundem-se vontades para praticar um s ato, no ato
composto, praticam-se dois atos, um principal e outro acessorio; este ultimo
pode ser pressuposto ou complementar daquele. Exemplo: a nomeacdo do
Procurador Geral da Republica depende da prévia aprovacdo pelo Senado (art.
128, § 1° da Constituicdo); a nomeacdo é o ato principal, sendo a aprovacao
prévia o ato acessorio, pressuposto do ato principal. A dispensa de licitacdo, em
determinadas hipoteses, depende de homologacao pela autoridade superior para
produzir efeitos; a homologagdo é ato acessorio, complementar do principal
(2015, p. 268).

Por fim, ela diz:

Os atos, em geral, que dependem de autorizacdo, aprovacao, proposta, parecer,
laudo técnico, homologacdo, visto etc., sdo atos compostos (2015, p. 268).

Veja-se que hd um entendimento ligeiramente diferente de
MEIRELLES para DI PIETRO. Para aquele, o ato composto resulta da
vontade Unica de um 6rgdo, mas depende de verificacdo por parte de
outro; para esta, resulta da manifestacdo de dois ou mais 6rgaos. Nesse
sentido, diz IRENE PATRICIA NOHARA, gue, primeiro, assim define os
atos compostos: “onde a vontade de um 6rgao ¢ instrumental em relacdo a
vontade de outro, ou seja, onde ha duas vontades: uma que edita o ato
principal e outra acessoria, que € pressuposto ou complemento da vontade
principal, em defini¢cdo fornecida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro™:

Note-se, contudo, que a definicdo de Hely Lopes Meirelles acerca dos atos
administrativos complexos e compostos é um ponto diferente da de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, pois, para Meirelles, o ato composto é formado pela vontade
(Unica) de um 6érgao, sendo ratificado por outra autoridade superior para se
tornar exequivel, caso em que a autorizagcdo €& ato principal e o visto é
complementar e lhe da exequibilidade; ja o ato complexo seria, na visdo do
autor, o resultado da conjugacdo de vontades de 6rgdos diferentes, sendo, com
base nesta Gltima classificacdo, que o concurso da AGU de 1998 considerou ato
complexo a “nomeacgdo de ministro do STJ, sujeita a lista triplice e aprovacao
pelo Senado Federal, contando assim com a participacdo de 0&rgdos
independentes entre si”, pois se tratam de 6rgaos independentes (2011, p. 185).

Para CARVALHO FILHO, os “atos compostos ndo se compdem de
vontades autdbnomas, embora multiplas. Ha, na verdade, uma sé vontade
autdbnoma, ou seja, de contetdo préprio. Exemplo: um ato de autorizacdo
sujeito a outro ato confirmatério, um visto” (2015, p. 132).
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Adiante, diz o CARVALHO FILHO:

Em nosso entender, as nogdes de ato complexo e composto deveriam merecer
novo enfoque analitico. O importante nessa analise deve ser a distin¢do entre a
vontade final e as vontades- meio (2015, p. 132).

E preciso ter muito CUIDADO nos concursos publicos.

Embora ndo seja facil apontar o caminho a ser seguido pelo
candidato a fim de decidir, em uma questdo objetiva de concurso publico,
se 0 ato é complexo ou composto, € possivel apresentar uma linha de
raciocinio a partir dessa divergéncia doutrindria: a definicdo de ato
administrativo adotada pela questdo de concurso deve seguir uma das duas
linhas de raciocino: quantidade de atos editados ou relacdo de dependéncia
nas vontades dos 6rgaos.

Assim:

1. Quantidade de atos:

1.1 Dois atos atrelados (principal e acessorio): ato composto.

1.2 Dois ou mais atos independentes: ato complexo.

2. Vontades dos 0rgaos:

2.1 Atos dependentes (um deles s0 ratifica o anterior): ato composto.
7.8 Espécies de atos administrativos

Segundo MEIRELLES, é de utilidade enquadrar o0s atos
administrativos pelos “caracteres comuns que os assemelham e pelos tragos
individuais que os distinguem, nas espécies correspondentes, segundo o fim
imediato a que se destinam e o objeto que encerram” (2015, p. 196-217).

7.8.1 Atos normativos.

Séo aqueles que contém um comando geral do executivo, com vista a
correta aplicacdo da lei. O seu objetivo é explicitar a norma legal a ser
observada pela Administracdo e pelos administrados.

| — Decretos: restritivamente, sdo atos administrativos da
competéncia exclusiva dos chefes do Poder Executivo. S&o destinados a
prover situacdes gerais ou individuais, previstas de modo expresso,
explicito ou implicito, pela legislacdo. Podem ser:
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a) Decreto independente ou autdbnomo: € o que dispbe sobre
matéria ainda ndo regrada especificamente em lei. Tal decreto ndo
substitui a lei definitivamente, mas apenas supre a sua auséncia,
naquilo que o ato do Executivo pode prover, até que a lei o faca.
Alguns autores, contudo, ndo o aceitam, ao menos entre nos. Vide
item 5.4.5.

b) Decreto regulamentar ou de execucdo: € aquele que visa a
explicar a lei e facilitar sua execucéo, conferindo clareza aos seus
mandamentos e orientando sua aplicacdo. Para alguns, se a lei
regulamentada for revogada, o decreto regulamentar continua em
vigor, desde que a nova lei contenha a mesma matéria
regulamentada.

Il — Regulamentos: sdo atos administrativos postos em vigor por
decreto, a fim de especificar os mandamentos da lei ou prover situagoes
pendentes de disciplina legal. S&o caracteristicas do regulamento: ato
administrativo, e ndo legislativo; ato explicativo ou supletivo da lei; ato
hierarquicamente inferior a lei; ato de eficacia externa.

11 — InstrugGes normativas: atos administrativos expedidos pelos
Ministros de Estado ou pelos secretarios (nos Estados, DF e Municipios)
para a execucao das leis, decretos e regulamentos, na forma do art. 87, p.
Unico, Il da CF. Outros 6rgaos superiores ou entidades administrativas
também fazem uso de tais atos para 0 mesmo fim.

IV — Regimentos: atos de atuacdo interna que se destinam a reger a
atuacdo de 6rgdos colegiados e de corporacdes legislativas. Os regimentos
emanam do poder hierdrquico do Executivo, ou da capacidade de auto-
organizacéo das corporacdes legislativas e judiciarias.

V — Resolucdes: atos expedidos pelas altas autoridades do Executivo
(excetuando o Chefe desse Poder) ou pelos presidentes de tribunais, 6rgaos
legislativos e colegiados administrativos, para disciplinar matéria de sua
competéncia especifica. Seus efeitos podem ser internos ou externos,
conforme seja 0 campo de autuacdo da norma ou os destinatarios da
providencia concreta.

Para CARVALHO FILHO as resolugdes ‘“sdao tipicos atos
administrativos, tendo, portanto, natureza derivada; pressupdem sempre a
existéncia de lei ou outro ato legislativo a que estejam subordinadas”. E
lembra, como, alias, foi dito em IED I, quando, em fontes do Direito,
falamos do processo legislativo, no item relativo as resolugdes emanadas
do Poder Legislativo, que essas resolugdes ora estudadas “ndo se
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confundem com as resolucdes previstas no texto constitucional, como € o
caso das relacionadas no art. 59, VII, que integram o processo legislativo”
(2015, p. 137-138).

VI — Deliberacbes: atos emanados de oOrgdos colegiados. Se
normativos, sdo atos gerais; se decisorios, sdo atos individuais. EX:
deliberacdes sobre pedidos de equivaléncia de disciplinas. As deliberagdes
devem obedecer aos regulamentos e aos regimentos. Quando expedidas na
forma das normas superiores, sdo vinculantes para a Administracdo e
podem gerar direitos subjetivos para 0s seus destinatarios.

7.8.2 Atos ordinatérios

Visam a disciplinar o funcionamento da Administracdo e a conduta
funcional de seus agentes. S&o provimentos, determinagdes ou
esclarecimentos enderecados aos servidores publicos com o fim de orienta-
los no desempenho de suas atividades. Emanam do poder hierarquico.
Podem ser:

| — Instrucdes: ordens escritas e gerais acerca do modo e forma de
execucdo de determinado servico publico, expedidas pelo superior
hierarquico, a fim de orientar os subalternos na execucdo de suas tarefas
legais. S&o atos de simples ordenamento administrativo interno, nao
podendo, por conseguinte, contrariar os diplomas juridicos de hierarquia
superior, como a lei, o decreto, o regulamento, o regimento etc.

Il — Circulares: sdo ordens escritas, de carater uniforme, expedidas a
determinados servidores ou agentes incumbidos de determinados servigos.
Embora sejam atos de menor generalidade que as instrugdes, ttm 0 mesmo
objetivo destas: o ordenamento dos servicos.

11 — Avisos: sdo atos emanados dos titulares dos Ministérios (e
Secretarias estaduais e municipais) a respeito de assuntos referentes aos
mesmos 0rgdos. Prestam-se tambem para dar noticia ou conhecimento de
assuntos relativos a atividade administrativa.

IV — Portarias: sdo atos internos pelos quais os chefes de 6rgaos,
reparticbes ou servigos expedem determinagdes gerais ou especiais a
subordinados ou designam servidores para fun¢des ou cargos secundarios.
Servem também para iniciar sindicAncias e outros procedimentos
administrativos.

V — Ordens de servico: sdo determinagOes especiais dirigidas aos
responsaveis por obras e servicos, autorizando seu inicio, ou contendo
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imposi¢des administrativas ou, ainda, especificacdes técnicas sobre o modo
e a forma de realiza-los.

VI — Oficios: sdo comunicagdes escritas que as autoridades fazem
entre si, entre subalternos e superiores e entre a Administragdo e 0s
particulares, em carater oficial.

VIl — Despachos: sdo decisdes que as autoridades executivas,
legislativas ou judiciarias, em funcdo administrativa, proferem sobre
papéis, requerimentos e processos sujeitos a sua apreciacao.

7.8.3 Atos negocialis

S&o destinados a concretizacdo de negocios juridicos publicos ou a
atribuicdo de certos direitos e vantagens ao interessado. S&o atos
especificos, ou seja, produzem efeitos concretos e individuais para seu
destinatario e para a Administragéo.

O ato negocial geralmente se consubstancia num alvara, num termo
ou num mero despacho da autoridade competente, através do qual a
Administracdo defere a pretensdo do administrado, fixando as condigOes de
sua fruicdo.

| — Licenca: é o ato pelo qual a Administracdo faculta ao interessado
0 desempenho de atividades ou a realizacdo de fatos materiais antes
vedados ao particular. Ex: o exercicio de uma profissdo, a construcdo de
um edificio em terreno proprio etc.

Il — Autorizacdo: ato administrativo discricionario e precéario pelo
qual o Poder Publico autoriza a realizacdo de certa atividade, servigos ou
utilizacdo de determinados bens particulares ou publicos. Ex: uso especial
de bens publicos, porte de armas, transito por determinado local etc.

11 — Permissdo: é o ato administrativo discricionario e precario pelo
qual o Poder Publico faculta ao particular a execucdo de um servi¢co de
interesse coletivo ou 0 uso especial de bem publico. A permisséo de servigo
publico tem, por forca do art. 175, CF, natureza contratual. Mas a
permissdo de uso, por exemplo, tem natureza negocial (ato).

Pela concessdo contrata-se um servico de utilidade publica; pela
autorizacdo consente-se numa atividade ou situacdo de interesse exclusivo
ou predominante do particular; pela permissao faculta-se a realizacdo de
uma atividade de interesse concorrente do permitente, do permissionario e
do publico.
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E preciso atentar, contudo, para o que dispde o art. 175, p. Unico,
inciso I, CF, no que concerne a natureza contratual da permissdo de
servigos publicos, que contraria a doutrina tradicional.

IV — Aprovacao: é o ato qual o Poder Publico verifica a legalidade e
0 mérito de outro ato ou de situacOes e realizagdes materiais de seus
proprios 6rgaos, de outras entidades ou de particulares, dependentes de seu
controle, consentindo na sua execugdo ou manutencao.

V — Admissdo: é o ato administrativo vinculado pelo qual o Poder
Publico, verificando a satisfacdo de todos os requisitos legais por parte do
particular, defere determinada situacdo juridica, que lhe interessa. Ex: 0
ingresso dos alunos na UFS, apos a provagdo no vestibular, no ENEM, no
SISU etc. Néo se confunde com a admissdo no emprego ou cargo.

VI — Visto: € o0 ato que controla outro ato da propria Administracao
ou do administrado, aferindo sua legalidade formal a fim de conferir
exequibilidade. Ndo se presta para exame de mérito.

VIl — Homologacéo: é o ato de controle pelo qual a autoridade
superior examina a legalidade e a conveniéncia de ato anterior da propria
Administracédo, de outra entidade ou de particular, para dar-lhe eficacia. O
ato que depende de homologacdo é inoperante enquanto ndo a recebe.
Sendo ato de simples controle, ndo permite alteracfes processadas no ato
controlado pela autoridade homologante, cuja funcéo, nesse particular, é
confirmar ou rejeitar o ato.

VIl — Dispensa: € 0 ato que exime o particular do cumprimento de
determinada obrigacéo até entdo exigida por lei. Ex: dispensa da prestacéo
do servigo militar.

IX — Rendncia: rentncia administrativa é o ato pelo qual o Poder
Publico extingue unilateralmente um crédito ou um direito proprio,
liberando em definitivo a pessoa obrigada perante a Administracéo.

X — Protocolo administrativo: é o ato pelo qual o Poder Publico
acerta com o particular a realizacdo de determinado empreendimento ou
atividade ou a abstencdo de determinada conduta, no interesse das partes.
Nessa conceituacdo também esta incluido o protocolo de intencdo, que
antecede o ato ou contrato definitivo.
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7.8.4 Atos Enunciativos

Sao aqueles através dos quais a Administracdo se limita a certificar
ou a atestar um fato, ou emitir uma opinido sobre certo assunto,
desvinculado do seu enunciado. Ex: os atestados, as certiddes, os pareceres
administrativos.

| — CertidGes: sdo copias ou fotocopias fiéis e autenticadas de atos
ou fatos constantes de processos, livros ou documentos que se achem nas
reparticdes publicas.

Vide: art. 5°, XXXIV, “b” da CF e Lei 9.051, de 18.05.1995 (sobre o prazo
improrrogavel de 15 dias, contado do registro do pedido).

Il — Atestados: sdo atos pelos quais a Administracdo comprova um
fato ou situacdo que € do seu conhecimento. N&o se confundem com a
certiddo, pois esta reproduz atos ou fatos constantes de seus arquivos, ou
seja, destina-se a comprovar atos e fatos permanentes, enquanto o atestado
serve a comprovacdo de fatos ou situacdes que podem se modificar com
frequéncia.

I11 — Pareceres: sdo manifestacGes de 6rgaos técnicos sobre assuntos
que lhe sdo submetidos. O parecer tem carater opinativo, ndo vinculando a
Administracdo ou os particulares, salvo se aprovado por ato subsequente.
Neste caso, 0 que subsiste ja ndo é mais o parecer, mas, sim, 0 ato que 0
aprovou, “que poderda revestir a modalidade normativa, ordinatoria,
negocial ou punitiva”.

Sobre o parecer esclarece MEIRELLES:

O parecer, embora contenha um enunciado opinativo, pode ser de existéncia
obrigatoria no procedimento administrativo e dar ensejo a nulidade do ato final
se ndo constar do processo respectivo, como ocorre, p. ex., N0S casos em que a
lei exige a prévia audiéncia de um 6érgdo consultivo, antes da decisdo terminativa
da Administracdo. Nesta hipdtese, a presenca do parecer € necessaria, embora
seu conteudo ndo seja vinculante para a Administragcdo”, salvo se a lei exigir o
pronunciamento favoravel do érgdo consultado para a legitimidade do ato final,
caso em que o parecer se torna impositivo para a Administragédo (2015, p. 213) .

Em Aracaju podia ser tomado como exemplo o parecer do Conselho
Consultivo da SMTT, anterior a deliberacdo do Conselho de Administracdo
sobre 0 aumento da tarifa de 6nibus ou de taxi. O parecer do Conselho
Consultivo podia até mesmo ser contra 0 aumento da tarifa, mas o aumento
poderia vir a ser aprovado pelo Conselho de Administracdo, que €
deliberativo. O que ndo devia era o Conselho de Administracdo decidir
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sobre 0 aumento da tarifa sem que antes tivesse se manifestado o Conselho
Consultivo.

O parecer pode ser:

a) Normativo: é aquele que, ap6s ser aprovado pela autoridade
competente, é convertido em norma de procedimento interno. E ato
individual e concreto (para 0 caso que o propiciou) ou geral e
normativo (para os casos futuros);

b) Técnico: € o que emana de “6rgdo ou de agente especializado na
matéria, ndo podendo ser contrariado por leigo, ou, mesmo, por
superior hierarquico”, como diz MEIRELLES, que acrescenta:
“Nessa modalidade de parecer ou julgamento ndo prevalece a
hierarquia administrativa, pois ndo ha subordinacdo no campo da
técnica”. Nesse sentido, inclusive, ja decidiu o STF (In Revista de
Direito Administrativo n° 80, p. 136). (2015, p. 214).

IV — Apostilhas: sdo atos que enunciam ou declaram uma situacéo
anterior criada pela lei, ou seja, a Administracdo ndo cria um direito, pois
apenas reconhece o direito criado por norma legal. Equivalem as
averbacoes.

7.8.5 Atos punitivos

S&o 0s que contém uma san¢do imposta pela Administracdo aos que
infringem disposicdes legais, regulamentares ou ordinatorias dos bens ou
servigos publicos.

| — Multa administrativa: € a imposicdo pecuniaria imposta ao
administrado a titulo de compensacéo do dano presumido da infracéo.

Il — Interdicdo de atividade: € o ato pelo qual a Administracdo veda
a alguém a pratica de atos sujeitos ao seu controle ou que incide sobre seus
bens.

I11 — Destruicdo de coisas: é 0 ato sumario pelo qual se inutilizam
alimentos ou outros objetos imprestaveis ou nocivos ao consumo ou de uso
proibido por lei.

7.9 Invalidacéo dos atos administrativos

A invalidacdo dos atos administrativos inconvenientes, inoportunos
ou ilegitimos pode ser feita tanto pela Administracdo quanto pelo Poder
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Judiciario. A Administracdo revoga ou anula seus proprios atos, enquanto o
Judiciario somente pode anula-los.

7.9.1 Revogacao

E o desfazimento do ato administrativo legitimo e eficaz, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade da Administracdo. Fundamenta-se a
revogacdo no poder discricionario de que dispde a Administracdo para
rever sua atividade interna, quando preciso for. Essa faculdade revogadora
estd implicita na funcdo administrativa.

LUCIA FIGUEIREDO da-nos a seguinte conceituacio de revogacio
do ato administrativo:

A revogagcdo e ato administrativo cuja finalidade € a de fazer cessar os efeitos de
ato precedente, inoportuno ao atual interesse publico. De conseguinte, seus
efeitos, serdo necessariamente ‘ex nunc’. Portanto, como ato valido que fora,
provocara determinados efeitos ndo suprimiveis. Tao-somente termina sua
aptiddo de continuar a produzir efeitos (2006, p. 245).

Em idéntico tom, DI PIETRO lembra que “como a revogacao atinge
um ato que foi editado em conformidade com a lei, ela ndo retroage; os
seus efeitos se produzem a partir da propria revogacéo; sdo efeitos ex nunc
(a partir de agora)”. E complementa dizendo “que a revogacao respeita os
efeitos ja produzidos pelo ato, precisamente pelo fato de ser valido perante
o direito” (2015, p. 295).

Em tese, todos os atos administrativos sdo revogaveis, inclusive os
especiais ou individuais, desde que seus efeitos se revelem inconvenientes
ou contrarios ao interesse publico. MEIRELLES salienta, todavia, que tais
atos podem se tornar irrevogaveis “desde a sua origem ou adquirir esse
carater por circunstancias supervenientes a sua emissiao”. Diz ele que “tais
sdo 0s que geram direitos subjetivos para o destinatario, 0s que exaurem
desde logo os seus efeitos e 0s que transpdem os prazos de modifica-los ou
revoga-los. Ocorrendo qualquer dessas hipoteses, o ato administrativo
torna-se irrevogavel, como tem entendido pacificamente a jurisprudéncia”
(2015, p. 221-222). Nesse caso, direito subjetivo é aquele caracterizado
pela protecdo judicial.

Para GASPARINI “sao irrevogaveis, dentre outros, os atos
administrativos declarados por lei como irrevogaveis [porque ha uma
expressa vedacdo legal no que respeita a revogacéo]; os consumados [posto
que esgotados, exauridos; logo, se ndo mais existem, ndo ha o que revogar:
como € o exemplo do ato de apreensdo e destruicdo de alimentos
Improprios para 0 consumo; uma vez destruidos, consumou-se o0 ato]; os

215



vinculados [quando a Administracdo praticou o0 ato, esgotou sua
competéncia e ndo ha outra solucdo que possa, perante a lei, ser adotada,
como € o caso da licenca para construir]; os meros atos administrativos
[pois ndo expressam uma prescricdo da Administracdo publica e seus
efeitos tém origem diretamente na lei, a exemplo da certiddo, do atestado];
0s que criam direito adquirido [porque a CF, no art. 5°, XXXV, 0s preserva,
sendo, assim inatingiveis] e os atos complexos [visto que sendo
constituidos pela vontade de mais de um 6rgdo, ndo podem ser revogados
por apenas um deles]”. A extingdo dos atos complexos, uma vez
constituidos por concurso de vontades, isto €, pela vontade de mais de um
6rgao, somente podera ocorrer por meio judicial (2009, p. 108-109).

7.9.1.1 Revogacao e indenizacao

GASPARINI admite, contudo, que “em alguns casos ¢ possivel a
revogacdo mediante a indenizacdo, ja que o ordenamento nem sempre
garante a irrevogabilidade ou imodificabilidade da situagao” (2009, p. 109).
Mas adverte:

Nesses casos, assegura-se O Seu equivalente econdmico, podendo a
Administracdo Publica desde logo promover a devida indenizacdo, mas se isso
ndo ocorrer cabe ao prejudicado interpor a competente acdo de indenizagé&o.
Diga-se, por fim, que renomados autores acolhem o entendimento segundo o
qual se de todo for necesséria a revogagdo da situacdo criada por um ato
administrativo tido por irrevogavel, como é a licenca para construir (ato
vinculado), cabe a Administracdo Publica promover a expropriacdo desse
direito. Assim deve ser, dado que a construcdo, por exemplo, tornou-se
incompativel com o interesse publico, ensejado pela mudanca do ordenamento
juridico. A solucdo € imaginosa e pode ser juridicamente aceitavel em outros
sistemas, mas ndo no nosso, onde 0s casos de desapropriacdo sao taxativos e ndo
ha desapropriacdo calcada nesse fundamento (mudanca do ordenamento). O que
se tem visto é o desfazimento do ato ante a ocorréncia de fato relevante de
interesse publico mediante indenizagédo (2009, p. 109).

7.9.1.2 Revogacgao em outros ramos do Direito

Genericamente falando, a revogacao ocorre em todos os ramos do
Direito. Ela estd presente no Direito Processual Civil, pois pode ser
revogada medida liminar, concedida em mandados de seguranga ou em
processo possessorio. Presente também no Direito Civil, uma vez que o
doador pode revogar a doacédo (art. 555, CC); o testador pode revogar o
testamento (art. 1.969, CC); o outorgante pode revogar o mandato
procuratério (art. 682, I, CC). No exercicio da funcéo legisferante também
ocorre a revogacao de leis inconvenientes ou inoportunas.
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7.9.1.3 Outras questdes inerentes a revogacao

Retornando ao cerne da revogacdo do ato administrativo,
BANDEIRA DE MELLO esclarece que:

a) 0 sujeito ativo da revogacdo é uma autoridade no exercicio de funcéo
administrativa; b) seu objeto é um ato ou uma relag&o juridica validos; c) seu
fundamento é uma competéncia discricionaria para incidir sobre situacao
dantes regulada; d) seu motivo € a inconveniéncia ou inoportunidade da
mantenca da situacdo precedente; e) seus efeitos, em relacdo ao disposto
anteriormente, sdo os de extinguir o que fora provido, sem ofender os efeitos
passados; f) sua natureza é de ato da administracdo ativa, constitutivo (ndo
apenas declaratdrio), e expressa um poder positivo; g) seus limites sdo os que
resultam destas caracteristicas [...] (2015, p. 461).

A revogacéo pode ser explicita ou implicita. Afirma BANDEIRA DE
MELLO que a revogacgdo “¢ explicita quando a autoridade simplesmente
declara revogado o ato anterior. E implicita quando, ao dispor sobre certa
situacdo, emite um ato incompativel com o anterior. Em um e outro caso a
revogacao pode ser total ou parcial, conforme a amplitude com que afeta a
situacao precedente” (2015, p. 462).

Por fim, com relacdo a competéncia para revogar, DI PIETRO
invoca esta pertinente licdo de MIGUEL REALE: “s6 quem pratica o ato,
ou quem tenha poderes, implicitos ou explicitos, para dele conhecer de
oficio ou por via de recurso, tem competéncia legal para revoga-lo por
motivos de oportunidade ou conveniéncia, competéncia essa intransferivel,
a ndo ser por forca de lei, e insuscetivel de ser contrasteada em seu
exercicio por outra autoridade administrativa” (2015, p. 296).

Ha de atentar-se para a Sumula 473 do STF, tanto no caso da
revogacao, quanto no da anulacéo, que diz:

A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.

7.9.1.4 Revogacao da revogacao e repristinacao

Sobre a revogacdo do ato administrativo ha, ainda, uma velha
discussdo doutrinaria: o ato de revogacdo pode ser revogado? Para
GASPARINI a “resposta € nao”. Diz ele que o “ato de revogacao € um ato
administrativo consumado, e como tal ndo existe mais. Desfaz-se ao
alcangar seu objetivo, revogando o ato administrativo que era seu objeto”.
Invoca, para tanto, o § 3° do art. 2° da LINDB. Alguns, contudo, discordam
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dessa tese e da aplicacao do dispositivo citado aos atos administrativos.
“Erro palmar”, sustenta GASPARINI, “pois essa lei aplica-se aos atos
administrativos, como a ela se submetem os atos juridicos em geral, dado
ser, entre nos, a lei geral de aplicacdo das normas juridicas”. Nesse mesmo
sentido, ele cita BANDEIRA DE MELLO e JOSE AFONSO DA SILVA
(2009, p. 110).

Para os autores que aceitam a tese da revogacdo da revogacao, a
mesma “ndo s6 ¢ possivel como restaura ou repristina o ato revogado,
mesmo que a esse respeito nada tenha ficado expresso”. Diz GASPARINI
que eles se valem, “para essa afirmacao, da seguinte razao: por que revogar
0 ato revogador sendo para restaurar o ato revogado? O argumento, sobre
impressionar, é l6gico, mas apenas isso. Ndo € juridico, ndo prevalecendo,
portanto, contra a lei”. Lembra, todavia, que para “evitar discussao a esse
respeito (restaura, ndo restaura), os atos que revogam atos revogadores
trazem expressamente a indicagdo de que estio restaurando tal ou qual ato”

(2009, p. 110).
7.9.2 Anulacéo

E a invalidac3o do ato administrativo, por motivo de ilegitimidade ou
ilegalidade, feita pela propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario. Se a
Administracdo reconhecer que praticou ato contrario a ordem juridica
vigente, deve anula-lo imediatamente, a fim de restabelecer a legalidade
administrativa. Caso contrario, podera o interessado pedir a anulacdo do ato
invalido ou ilegal ao Poder Judiciario.

E de atentar para a seguinte decisio do STF: “Irregularidades
formais, sanadas por outro meio, ou irrelevantes por sua natureza, nao
anulam o ato que ja criou direito subjetivo para terceiro” (In Revista de
Direito Publico, n° 10, p. 159).

MEIRELLES adverte que:

O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulacdo do ato
administrativo, ndo se restringe somente a violacdo frontal da lei. Abrange ndo
sO a clara infringéncia do texto legal como, também, o abuso, por excesso ou
desvio de poder, ou por relegacdo dos principios gerais do Direito,
especialmente os principios do regime juridico administrativo (2015, p. 224).

Diz, ainda, o citado mestre, que “atualmente, a doutrina sustenta a
necessidade de haver um prazo para anulagdo do ato administrativo”,
acrescentando que “pouco a pouco, a jurisprudéncia vem adotando
entendimentos que mantém atos ilegitimos praticados e operantes ha longo
tempo e que j& produziram efeitos perante terceiros de boa-fé” (2015, p.
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224). Esse entendimento jurisprudencial, diz MEIRELLES, “arrima-se na
necessidade de seguranca e estabilidade juridica na atuacdo da
Administracdo, até porque [...] a Lei 9.784/1999 manda a Administracado
observar o principio da seguranca juridica” (2015, p. 224-225).

7.9.3 Quadro demonstrativo (anulagdo x revogacao)

Critérios Anulacéo Revogacéao
Quanto ao Ocorréncia de um ato Ocorréncia de um ato
motivo ilegal inoportuno e
inconveniente
Quanto ao Administracdo Publica e | Administracdo Publica
sujeito Poder Judiciario
competente
Quanto aos ex tunc ex nunc
efeitos

Observacdo: Ha quem diga que atos anulados podem operar efeitos ex tunc ou ex
nunc, como é o caso, por exemplo, de BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 497). Por
outro lado, os atos administrativos emanados do Poder Judiciario podem, claro, ser
revogados por este Poder.

7.10 Suspenséo

A suspensdo de ato administrativo paralisa sua eficacia
provisoriamente. Ndo ha a determinacdo administrativa de suprimir em
definitivo seus efeitos. Esse meio € utilizado pela Administracdo quando da
continuacdo normal dos efeitos do ato possam advir danos,
hipoteticamente, como diz LUCIA FIGUEIREDO. A citada mestra da
como exemplo o “ato pendente de recurso administrativo ou, até mesmo,
sujeito a anulagdo judicial”. Por outro lado, diz ela, “pode existir ato
pendente de recurso administrativo sem efeito suspensivo. Todavia, pode
entender a Administracdo — caso ndo haja prejuizo a terceiros — que é
melhor suspender o ato enquanto se decide o recurso” (2006, p. 246).

7.11 Conversao

Alguns autores, como LUCIA FIGUEIREDO, aludem &
possibilidade da conversdo do ato administrativo em outro, quando tal €
possivel. E dela esta explanacao:

A conversdo de ato administrativo em outro tem em vista a sobrevivéncia de
determinado ato que, considerada sua tipicidade, seria invalido. Mas este mesmo
ato convertido, para o qual o agente teria competéncia, passa a poder conviver
com o ordenamento juridico. Exemplo tipico é o ato de concessdo quando seria
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apenas possivel a permissao, por inexisténcia de autorizagdo legislativa (2006, p.
247).

7.12 Convalidacéo (ou saneamento)

Diz CARVALHO FILHO que:

A convalidacdo (também denominada por alguns autores de aperfeicoamento ou
sanatoria) € o processo de que se vale a Administracdo para aproveitar atos
administrativos com vicios superaveis, de forma a confirma-los no todo ou em
parte. SO € admissivel o instituto da convalidacdo para a doutrina dualista, que
aceita possam os atos administrativos ser nulos ou anuléveis (2015, p. 166).

Ja& na licdo de BANDEIRA DE MELLO, ¢ “o suprimento da
invalidade de um ato com efeitos retroativos” (2015, p. 486). Retroage,
obviamente, a data em que o ato foi praticado, isto €, tem efeito ex tunc. O
suprimento de que se fala pode decorrer de um ato da Administracao ou de
um ato do particular que tenha sofrido os efeitos do ato viciado.

A Administracdo corrige o defeito de seu ato anterior mediante um
segundo ato, que havera de produzir em consonancia com o Direito aquilo
que fora anteriormente efetuado de forma viciada. O que mais importa é o
seu efeito retroativo. Diz BANDEIRA DE MELLO que:

O ato convalidador remete-se ao ato invalido para legitimar seus efeitos
pretéritos. A providéncia corretamente tomada no presente tem o conddo de
valer para o passado (2015, p. 486).

S6 sdo convalidaveis os atos que podem ser legitimamente
produzidos. Nesse sentido, por exemplo, diz LUCIA FIGUEIREDO que
“ndo se convalidam atos se praticados por autoridade totalmente

incompetente, vénia devida aos que pensam em sentido contrario” (2006, p.
247).

Por outro lado, se o ato j& foi impugnado, administrativa ou
judicialmente, ndo pode ser convalidado pela Administracéo, pois, se esta
pudesse fazé-lo, diz BANDEIRA DE MELLO, “seria inutil a arguicdo do
vicio, pois a extincdo dos efeitos ilegitimos dependeria da vontade da
Administracdo, e ndo do dever de obediéncia a ordem juridica” (2015, p.
486). O mesmo autor cita, contudo, uma excecdo, que € o caso ‘“da
‘motivacdo’ de ato vinculado expendida tardiamente, apos a impugnacao
do ato”, porque, nesse caso, “a demonstracdo, conquanto serddia, de que 0s
motivos preexistiam e a lei exigia que, perante eles o ato fosse praticado
com o exato contetdo com que o foi € razdo bastante para sua
convalida¢do”. E conclui: “Deveras, em tal caso, a providéncia tomada ex
vi legis ndo poderia ser outra” (2015, p. 486).
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N&o se deve desprezar esta outra licdo do autor anteriormente citado:

A convalidagdo pode provir de um ato do particular afetado. Ocorre quando a
manifestacdo deste era um pressuposto legal para a expedicdo de ato
administrativo anterior que fora editado com violagdo desta exigéncia. Serve de
exemplo, trazido a colacdo por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o pedido de
exoneracdo feito por um funcionario depois do ato administrativo que o exonera
‘a pedido’ e manifestado com o propdsito de legitima-lo (2015, p. 486-487).

Ora, se o ato de exoneracdo afirma que o servidor “pediu” para ser
exonerado, mas isto ndo se configurou, ¢ preciso que ele “peca” a tal
exoneracdo, sendo, assim, editado outro ato. Neste, a exoneracdo sera,
realmente, “a pedido”.

Para BANDEIRA DE MELLO se a convalidagao proceder da mesma
autoridade da qual emanou o ato viciado, denomina-se ratificagdo. Trata-se
de confirmacao quando procede de outra autoridade (normalmente superior
aquela que emitiu o ato anterior). Se a convalidacdo resulta de um ato de
particular afetado, ele prefere denomina-la simplesmente de saneamento
(2015, p. 487). Sobre confirmacdo, vide préximo item.

Também ndo se pode confundir convalidacdo com a conversdo de
atos nulos. Na conversdo, quando isto for possivel, “o Poder Publico
trespassa, também com efeitos retroativos, um ato de uma categoria na qual
seria invalido para outra categoria na qual seria valido”. Vale dizer: “ao
contrario da convalidacdo, em que o ato produz, retroativamente, efeitos
proprios de outro ato: aquele que seria possivel. Serve de exemplo,
aventado por OAWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, a
conversdo de uma nomeacdo em carater efetivo para cargo de provimento
em comissdo em nomeacao em comissdo. Atos inexistentes jamais podem

ser objeto de conversao” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 487).
7.13 Confirmacéo

Alguns usam o vocébulo confirmacdo para designar a propria
convalidagdo, como foi visto acima. Outros, porém, 0 empregam para
“qualificar a decisdo da Administragdo que implica renuncia ao poder de
anular o ato ilegal”, como o faz, por exemplo, DI PIETRO (2015, p. 294).

No Direito Privado, pode a parte prejudicada pelo ato ficar sujeita a
vontade do particular para decretar ou ndo a nulidade. Contudo, a propria
Administracdo pode ndo anular o ato por razBes de interesse publico
quando a anulacdo puder causar prejuizo maior do que a manutencdo do
ato.
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A confirmacéo, assim, difere da convalidacdo, porque aquela nao
corrige o vicio do ato; ao contréario, ela 0 mantém na forma como foi
praticado. Mas somente sera possivel “quando ndo causar prejuizo a
terceiros, uma vez que estes, desde que prejudicados pela decisdo, poderédo
impugna-la pela via administrativa ou judicial”, afirma DI PIETRO.
Sustenta, ainda, que outra “hipotese de confirmagdo ¢ a que ocorre em
decorréncia da prescricéo do direito de anular o ato. Seria uma confirmacéo
tacita, ou seja, uma confirmacdo pelo decurso do tempo. Aqui ndo ha
propriamente rentncia da Administracdo, mas impossibilidade decorrente
da prescri¢ao” (2015, p. 295).

7.14 Mera retirada

Ocorre a mera retirada, para guem a acolhe na doutrina, quando o ato
ainda ndo se encontra perfeito, ou seja, ainda ndo ingressou no
ordenamento juridico. Ora, se 0s atos imperfeitos ndo sdo revogaveis, Vvisto
que 0s mesmos nao existem para o ordenamento, qual seria, entdo, a razéo
de se cogitar da necessidade da mera retirada? LUCIA FIGUEIREDO
responde:

A rigor, ndo seria necessaria, porque o Direito seria a tais atos indiferente. Mas,
apenas por medida de seguranca e de certeza juridica, se esses atos imperfeitos
podem se assemelhar aos perfeitos, é Util sua retirada (2006, p. 247).

7.15 Contraposicao de um ato por outro

Nesta situacdo a Administracdo, podendo prover a respeito de
determinado caso, produz ato que, por conta de seu objeto, esvazia o
contetdo do precedente. Exemplo: alguém apresenta a Municipalidade a
pretensdo de que venha a ser estabelecido mais um ponto de venda na feira
livre da cidade (autorizacdo [ou permissdo] de uso do solo publico).
Entretanto, ato do Prefeito extingue a feira. Em consequéncia, diz LUCIA
FIGUEIREDO, “embora nao tenha havido recusa do pedido, o ato
emanado 0 deixou prejudicado”. Na mesma situacdo encontram-Se as
autorizacdes [ou permissdes] ja existentes para a feira que acabou de ser
extinta. Afirma a autora citada que “ndo houve propriamente ato
revogatorio, porém, sim, um ato contraposto a outro” (2006, p. 248).
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