REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO

31 REGIMES PUBLICO E PRIVADO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica pode submeter-se a regime juridico de direito privado
ou a regime juridico de direito ptiblico.

A opcéo por um regime ou outro é feita, em regra, pela Constitui¢ao ou pela
lei. Exemplificando: o artigo 173, § 1°, da Constituicdo, prevé lei que estabeleca o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econ6mica de producéo ou comercializacéo de
bens ou de prestagao de servicos, dispondo, entre outros aspectos, sobre “a sujeicao
ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”. Ndo deixou qualquer op¢ao
4 Administracdo Ptblica e nem mesmo ao legislador; quando este instituir, por lei,
uma entidade para desempenhar atividade econ6mica, terd que submete-la ao
direito privado.

J4 o artigo 175 outorga ao Poder Publico a incumbéncia de prestar servigos
publicos, podendo fazé-lo diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao;
e o paragrafo tinico deixa a lei ordinaria a tarefa de fixar o regime das empresas
concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos, o cardter especial de seu
contrato, de sua prorrogacdo, bem como as condicdes de execugao, fiscalizagao
e rescisdo da concessio ou permissio. Vale dizer que a Constitui¢ao deixou a leia
opcéo de adotar um regime ou outro.

Isto ndo quer dizer que a Administragfio Publica nao participe da decisdo; elao
faz 3 medida que, detendo o Poder Executivo grande parcela das decisdes politicas,
d4 inicio ao processo legislativo que resultard na promulgagio da lei contendo a
decisdo governamental. Normalmente, € na esfera dos érgios administrativos que
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sdo feitos os estudos técnicos e financeiros que precedem o encaminhamento de
projeto de lei e respectiva justificativa ao Poder Legislativo.

O que néo pode ¢ a Administragdo Publica, por ato préprio, de natureza admi-
nistrativa, optar por um regime juridico ndo autorizado em lei; isto em decorréncia
da sua vinculacéo ao principio da legalidade.

N&o ha possibilidade de estabelecer-se, aprioristicamente, todas as hipdteses em
que a Administracdo pode atuar sob regime de direito privado; em geral, a opcéo é
feita pelo préprio legislador, como ocorre com as pessoas juridicas, contratos e
bens de dominio privado do Estado. Como regra, aplica-se o direito privado, no
siléncio da norma de direito piblico.

O que ¢ importante salientar é que, quando a Administracdo emprega modelos
privatisticos, nunca ¢ integral a sua submissao ao direito privado; as vezes, ela
se nivela ao particular, no sentido de que néo exerce sobre ele qualquer prerro-
gativa de Poder Publico; mas nunca se despe de determinados privilégios, como
0 juizo privativo, a prescricdo quinquenal, o processo especial de execucio, a
impenhorabilidade de seus bens; e sempre se submete a restricoes concernentes
a competeéncia, finalidade, motivo, forma, procedimento, publicidade. Outras
vezes, mesmo utilizando o direito privado, a Administragdo conserva algumas
de suas prerrogativas, que derrogam parcialmente o direito comum, na medida
necessdria para adequar o meio utilizado ao fim publico a qua consecucao se
vincula por lei. ‘

Por outras palavras, a norma de direito piblico sempre impoe desvios ao direito
comum, para permitir a Administragdo Piblica, quando dele se utiliza, alcancar os
fins que o ordenamento juridico lhe atribui e, a0 mesmo tempo, preservar os direitos
dos administrados, criando limitacées & atuacio do Poder Ptblico.

3.2 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

A expresséo regime juridico da Administracio Piiblica ¢ utilizada para desig-
nar, em sentido amplo, os regimes de direito puiblico e de direito privado a que pode
submeter-se a Administragao Publica. J4 a expressio regime juridico administra-
tivo é reservada tdo somente para abranger o conjunto de tracos, de conotacdes,
que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administracdo Ptiblica numa
posic¢do privilegiada, vertical, na relacdo juridico-administrativa.

Basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a duas pa-
lavras apenas: prerrogativas e sujeicoes.

E o que decorre do ensinamento de Rivero (1973:35), quando afirma que as
part1cular1dades do Diteito Administrativo parecem decorrer de duas ideias opos-
tas: “as normas do Direito Admlmstrauvo caracterizam-se, em face das do direito
privado, seja porque conferem a Administragéo prerrogativas sem equivalente nas
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relacdes privadas, seja porque impoem a sua liberdade de a¢dio sujei¢des mais estritas
do que aquelas a que estdo submetidos os particulares”. =

O Direito Administrativo nasceu sob a égide do Estado liberal, em cujo seio
se desenvolveram os principios do individualismo em todos os aspectos, in-
clusive o juridico; paradoxalmente, o regime administrativo traz em si tragos
de autoridade, de supremacia sobre o individuo, com vistas & consecucéo de
fins de interesse geral.

Garrido Falla (1962:44-45) acentua esse aspecto. Em suas palavras, “é curioso
observar que fosse o proprio fendmeno histérico-politico da Revolugéo Francesa o
que tenha dado lugar simultaneamente a dois ordenamentos distintos entre si: a
ordem juridica individualista e o regime administrativo. O regime individualista foi
se alojando no campo do direito civil, enquanto o regime administrativo formou a
base do direito ptblico administrativo”.

Assim, o Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas
ideias opostas: de um lado, a protecdo aos direitos individuais frente ao Estado,
que serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de
Direito; de outro lado, a de necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos,
que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a Administragio Piblica,
quer para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar
coletivo (poder de policia), quer para a prestacéo de servicos publicos.

Daf a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e autori-
dade da Administracéo; restri¢des e prerrogativas. Para assegurar-se a liberdade,
sujeita-se a Administragéo Publica a observancia da lei e do direito (incluindo prin-
cipios e valores previstos explicita ou implicitamente na Constitui¢do); € a aplicacao,
ao direito ptiblico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da
Administracéio Publica, necessdria a consecucdo de seus fins, sdo-lhe outorgados
prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a supremacia do interesse
ptiblico sobre o particular.

Isto significa que a Administracdo Publica possui prerrogativas ou privilé-
gios, desconhecidos na esfera do direito privado, tais como a autoexecutoriedade,
a autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e servigos, o de ocupar
temporariamente o imével alheio, o de instituir serviddo, o de aplicar sangoes
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia. Goza, ainda, de determinados privilégios como a imunidade
tributéria, prazos dilatados em juizo, juizo privativo, processo especial de execucao,
presuncéo de veracidade de seus atos.

Segundo Cretella Junior (Revista de Informagdo Legislativa, v. 97:13), as pret-
rogativas publicas sdo “as regalias usufruidas pela Administracdo, na relacdo
juridico-administrativa, derrogando o direito comum diante do administrador, ou,
em outras palavras, sio as faculdades especiais conferidas a Administracdo, quandoc
se decide a agir contra o particular”.
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Mas, ao lado das prerrogativas, existem determinadas restricdes a que estd
sujeita a Administracdo, sob pena de nulidade do ato administrativo e, em alguns
casos, até mesmo de responsabilizacdo da autoridade que o editou. Dentre tais
restrigdes, citem-se a observancia da finalidade putblica, bem como os principios
damoralidade administrativa e da legalidade, a obrigatoriedade de dar publicidade
aos atos administrativos e, como decorréncia dos mesmos, a sujeicdo a realizacio
de concursos para selecdo de pessoal e de concorréncia ptiblica para a elaboracado de
acordos com particulares.

Ao mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Administracdo em posicio
de supremacia perante o particular, sempre com o objetivo de atingir o beneficio da
coletividade, as restri¢des a que estd sujeita limitam a sua atividade a determinados
fins e principios que, se ndo observados, implicam desvio de poder e consequente
nulidade dos atos da Administracfo.

O conjunto das prerrogativas e restri¢des a que est4 sujeita a Administracéo e
que ndo se encontram nas relagdes entre particulares constitui o regime juridico
administrativo.

Muitas dessas prerrogativas e restri¢des séo expressas sob a forma de principios
que informam o direito publico e, em especial, o Direito Administrativo.

3.3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

“Principios de uma ciéncia sdo as proposic¢ées basicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturacdes subsequentes. Principios, neste sentido, sio
os alicerces da ciéncia.” E o conceito de José Cretella Junior (Revista de Informacdo
Legislativa, v. 97:7).

Segundo o mesmo autor, os principios classificam-se em:

a) onivalentes ou universais, comuns a todos os ramos do saber, como o
da identidade e o da razéo suficiente;

b) plurivalentes ou regionais, comuns a um grupo de ciéncias, informan-
do-as nos aspectos em que se interpenetram. Exemplos: o principio da
causalidade, aplicdvel as ciéncias naturais e o principio do alterum non
laedere (nédo prejudicar a outrem), aplicdvel as ciéncias naturais e as
ciéncias juridicas;

¢) monovalentes, que se referem a um sé campo do conhecimento; ha
tantos principios monovalentes quantas sejam as ciéncias cogitadas pelo
espirito humano. E o caso dos principios gerais de direito, como o de que
ninguém se escusa alegando ignorar a lei;

d) setoriais, que informam os diversos setores em que se divide determi-
nada ciéncia. Por exemplo, na ciéncia juridica, existem principios que
informam o Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito Penal etc.
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Desse modo, o Direito Administrativo estd informado por determinados prin-
cipios, alguns deles préprios tambéi de outros ramos do “Eltrelto ‘publico e outros
dele especificos e enquadrados como setoriais, na clasmﬁcagao de Cretella Junior.

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de elaboracio pretoriana e
nio codificado, os principios sempre representaram papel relevante nesse ramo
do direito, permitindo a Administracdo e ao Judicidrio estabelecer o necessario
equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administracéo.

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade
do Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da Administragio
— s3o0 os principios da legalidade e da supremacia do interesse ptblico sobre o
particular, que néo séo especificos do Direito Administrativo porque informam
todos os ramos do direito ptiblico; no entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles,
constroem-se todos os demais.

A Constituicdo de 1988 inovou ao fazer expressa mengéo a alguns principios a
que se submete a Administragdo Publica Direta e Indireta, a saber, os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade
e eficiéncia (art. 37, caput, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 4-6-98), aos quais a Constituicao Estadual acrescentou os da razoabilidade,
finalidade, motivacao e interesse publico (art. 111).

ALein®9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), no artigo
2°, faz referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse pubhco e eficiéncia.

Além disso, outras leis esparsas fazem expressa referéncia a principios especificos
de determinados processos, tal como ocorre com a Lei n° 8.666, de 21-6-93, sobre
licitac@o e contrato, e com a Lei n° 8.987, de 13-2-95, sobre concessio e permissio
de servigo publico.

Ressalvados os principios especificos de determinados processos, que serdo
analisados nos capitulos que cuidam da matéria a que se referem, serdo a seguir
comentados os demais principios constitucionais e legais ja referidos, além de alguns
nédo contemplados expressamente no direito positivo, mas que informam também
o Direito Administrativo.

3.3.1 LEGALIDADE

Este principio, juntamente com o de controle da Administracao pelo Poder
Judicidrio, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garan-
tias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que
os define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por
objeto a restricAc ao exercicio de tais direitos em beneficic da coletividade.

E aqui que melhor se enquadra aquela ideia de que, na relacfio administrativa,
avontade da Administracdo Piiblica € a que decorre da lei.
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Segundo o principio da legalidade, a Administracéo Publica s pode fazer o que
a lei permite. No Ambito das relagcdes entre particulares, ¢ principio aplicével € o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que alei ndo proibe. Essa é a
ideia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (2003:86) e corresponde
ao que ja vinha explicito no artigo 4° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1789: “a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que nao prejudica a
outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem outros limites
que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos.
Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”.

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, esta
contido no artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal que, repetindo preceito de
Constituicoes anteriores, estabelece que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obriga¢coes ou impor
vedagoes aos administrados; para tanto, ela depende de lei.

A observéancia do referido preceito constitucional é garantida por meio de outro
direito assegurado pelo mesmo dispositivo, em seu inciso XXXV, em decorréncia do
qual “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direi-
to”, ainda que a mesma decorra de ato da Administracdo. E a Constituicdo ainda
prevé outros remédios especificos contra a ilegalidade administrativa, como a acio
popular, o habeas corpus, o habeas data, o mandado de seguranca e o mandado de
injuncéo; tudo isto sem falar no controle pelo Legislativo, diretamente ou com auxilio
do Tribunal de Contas, e no controle pela propria Administracao.

O tema concernente ao principio da legalidade foi mais desenvolvido no livro
Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988 (Di Pietro: 2001). Sobre
o alargamento do principio da legalidade, v., neste livro, o item 1.8, sobre as ten-
déncias atuais do direito administrativo.

3.3.2 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Esse principio estd presente tanto no momento da elaboracéo da lei como no
momento da sua execucdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacao.

No que diz respeito a sua influéncia na elaboracéo da lei, € oportuno lembrar
que uma das distin¢des que se costuma fazer entre o direito privado e o direito
publico (e que vem desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que se tem
em vista proteger; o direito privado contém normas de interesse individual e, o
direito publico, normas de interesse publico.

Esse critério tem sido criticado porque existem normas de direito privado que
objetivam defender o interesse publico (como as concernentes ao Direito de Fa-




milia) e existem normas de direito ptiblico que defendem também interesses dos
particulares (como as normas de seguranca, satide publica, .ceI_Isilr'ai,.- disposices em
geral atinentes ao poder de policia do Estado e normas no capitulo da Constitui¢do
consagrado aos direitos fundamentais do homem).

* Apesar das criticas a esse critério distintivo, que realmente néo € absoluto,
algumas verdades permanecem: em primeiro lugar, as normas de direito ptublico,
embora protejam reflexamente o interesse individual, tém o objetivo primordial de
atender ao interesse publico, ao bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que
o direito publico somente comegou a se desenvolver quando, depois de superados o
primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou
conta dos vérios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do
homem como fim tnico do direito (prépria do individualismo) pelo principio que
hoje serve de fundamento para todo o direito ptiblico e que vincula a Administra¢do
em todas as suas decisdes: o de que os interesses publicos tém supremacia sobre
os individuais.
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Com efeito, ja em fins do século XIX comecaram a surgir reacoes contra o indi-
vidualismo juridico, como decorréncia das profundas transformacoes ocorridas nas
ordens econdmica, social e politica, provocadas pelos proprios resultados funestos
daquele individualismo exacerbado. O Estado teve que abandonar a sua posigéo
passiva e comecar a atuar no ambito da atividade exclusivamente privada.

O Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos do individuo
e passou a ser visto como meio para consecucdo da justica social, do bem comum,
do bem-estar coletivo.

Em nome do primado do interesse publico, inimeras transformacdes ocor-
reram: houve uma ampliacio das atividades assumidas pelo Estado para atender
as necessidades coletivas, com a consequente ampliacdo do préprio conceito de
servigco publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou
de impor obrigac¢des apenas negativas (néo fazer) visando resguardar a ordem
publica, e passou a impor obrigacdes positivas, além de ampliar o seu campo de
atuacdo, que passou a abranger, além da ordem publica, também a ordem eco-
noémica e social. Surgem, no plano constitucional, novos preceitos que revelam a
interferéncia crescente do Estado na vida economica e no direito de propriedade;
assim sdo as normas que permitem a intervencéo do Poder Publico no funciona-
mento e na propriedade das empresas, as que condicionam o uso da propriedade
ao hem-estar social, as que reservam para o Estado a propriedade e a explora-
¢do de determinados bens, como as minas e demais riquezas do subsolo, as que
permitem a desapropriacdo para a justa distribuicdo da propriedade; cresce a
preocupac¢io com os interesses difusos, como o meio ambiente e o patrimonio
histérico e artistico nacional.

Tudo isso em nome dos interesses pliblicos que incumbe ao Estado tutelar. E,
pois, no Ambitoe do direito ptiblico, em especial do Direito Constitucional e Adminis-
trativo, que o principio da supremacia do interesse ptiblico tem a sua sede principal.
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Ocorre que, da mesma forma que esse principio inspira o legislador ao editar
as normas de direito publico, também vincula a Administracéo Publica, ao aplicar
alei, no exercicio da funcio administrativa.

Se alei d4 a Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir,
de policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode
ceder diante do interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes,
a autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um
amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou para terceiros, estara fazendo pre-
valecer o interesse individual sobre o interesse puiblico e, em consequéncia, estara
se desviando da finalidade ptiblica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder
ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal.

Ligado a esse principio de supremacia do interesse publico — também chamado
de principio da finalidade publica — esté o da indisponibilidade do interesse publico
que, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2004:69), “significa que sendo in-
teresses qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico
—nfo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropridveis.
O préprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curd-los — o que é tamb&m um dever
- na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis”. Mais além, diz que “as
pessoas administrativas nao tém portanto disponibilidade sobre os interesses
puiblicos confiados a sua guarda e realizacdo. Esta disponibilidade estd perma-
nentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual na
propria esfera) em sua manifestacdo legislativa. Por isso, a Administracéo e a pessoa
administrativa, autarquia, tém cardter instrumental”.

Precisamente por nio poder dispor dos interesses ptblicos cuja guarda lhes €
atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracdo tém o caréter de poder-
dever; sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela
omissdo. Assim, a autoridade nfo pode renunciar ao exercicio das competéncias
que lhe sdo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a pratica
de ilicito administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir
o exercicio dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode
deixar de exercer os poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade
com o dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, ¢
o interesse publico que estéd sendo prejudicado.

O principio do interesse ptiblico estd expressamente previsto no artigo 2°,
caput, da Lei n° 9.784/99, e especificado no pardgrafo tnico, com a exigéncia de
“atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de poderes
ou competéncias, salvo autorizagdo em lei” (inciso II). Fica muito claro no dispositivo
que o interesse publico € irrenunciével pela autoridade administrativa.’

1 Sobre as criticas ao principio da supremacia do interesse ptiblico, v., neste livro, o item 1.8, concer-
nente as tendéncias atuais do direito administrativo e artigo publicado na Revista Trimestral de Direito
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3.3.3 IMPESSOALIDADE 5 Ty

Este principio, que aparece, pela primeira vez, com essa denonifnagéo, no art. 37
da Constituicéo de 1988, estd dando margem a diferentes interpretacdes, pois, ao
contrdrio dos demais, ndo tem sido objeto de cogitacéo pelos doutrinadores brasilei-
ros. Exigir impessoalidade da Administracéo tanto pode significar que esse atributo
deve ser observado em relacdo aos administrados como a prépria Administragéo.
No primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a finalidade publica que
deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administracao néo
pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que
é sempre o interesse publico que tem que nortear o seu comportamento. Aplicacio
desse principio encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da Constituico, referente
aos precatorios judiciais; o dispositivo proibe a designacio de pessoas ou de casos
nas dotacoes orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para esse fim.

No segundo sentido, o principio significa, segundo José Afonso da Silva
(2003:647), baseado na licéo de Gordillo que “os atos e provimentos administrativos
sdo imputdveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao érgio ou entidade admi-
nistrativa da Administracdo Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato.
Ele é apenas o drgao que formalmente manifesta a vontade estatal”. Acrescenta o
autor que, em consequéncia “as realiza¢des governamentais ndo sdo do funcionério
ou autoridade, mas da entidade ptiblica em nome de quem as produzira. A prépria
Constitui¢io dd uma consequéncia expressa a essa regra, quando, no § 1° do artigo
37, proibe que conste nome, simbolos ou imagens que caracterizem promocéo
pessoal de autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos, programas,
obras, servicos e campanhas dos érgéos ptiblicos”.

Na Lei n° 9.784/99, o principio néo aparece expressamente mencionado, po-
rém, estd implicitamente contido no artigo 2°, pardgrafo tnico, inciso III, nos dois
sentidos assinalados, pois se exige “objetividade no atendimento do interesse ptiblico,
vedada a promogdo pessoal de agentes ou autoridades”.

Outra aplicacdo desse principio encontra-se em matéria de exercicio de fato,
quando se reconhece validade aos atos praticados por funciondrio irregularmente
investido no cargo ou func¢éo, sob fundamento de que os atos sdo do drgédo e ndo
do agente publico.

E oportuno lembrar, ainda, que a Lei n° 9.784/99, nos artigos 18 a 21, contém
normas sobre impedimento e suspei¢do, que se inserem também como aplicaciio
do principio da impessoalidade e do principio da moralidade (v. item 7.11.2.3). Do
mesmo modo que nas agoes judiciais existem hipdteses de impedimento e suspei-
¢ao do Juiz, também no processo administrativo essas hipdteses criam presuncio

Publico, n® 48, p. 63-76 (Séo Paulo: Malheiros, 2004). V. também Supremacia do interesse ptiblico e
outros temas relevantes do direito administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinicius Alves
Ribeiro (coord.), Atlas, 2010.
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de parcialidade da autoridade que decidir sem declarar a existéncia das causas de
impedimento ou suspei¢éo.

3.3.4 PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE OU DE VERACIDADE

Esse principio, que alguns chamam de principio da presuncio de legalidade,
abrange dois aspectos: de um lado, a presun¢ao de verdade, que diz respeito a cer-
teza dos fatos; de outro lado, a presuncdo da legalidade, pois, se a Administragdo
Piblica se submete 4 lei, presume-se, até prova em contrario, que todos os seus atos
sejam verdadeiros e praticados com observancia das normas legais pertinentes.

Trata-se de presuncio relativa (juris tantum) que, Como tal, admite prova em
contrério. O efeito de tal presuncéo é o de inverter o énus da prova.

Como consequéncia dessa presungéo, as decisoes administrativas sdo de execugao
imediata e tém a possibilidade de criar obrigacGes para o particular, independente-
mente de sua concordancia e, em determinadas hipéteses, podem ser executadas
pela prépria Administragdo, mediante meios diretos ou indiretos de coacdo. E o que
os franceses chamam de decisdes executérias da Administragéo Publica.

3.3.5 ESPECIALIDADE

Dos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico
decorre, dentre outros, o da especialidade, concernente dideia de descentralizacdo
administrativa.

Quando o Estado cria pessoas juridicas ptblicas administrativas — as autarquias
_ como forma de descentralizar a prestacio de servicos ptiblicos, com vistas a espe-
cializacfio de funcéo, a lei que cria a entidade estabelece com preciséo as finalida-
des que lhe incumbe atender, de tal modo que ndo cabe aos seus administradores
afastar-se dos objetivos definidos na lei; isto precisamente pelo fato dendo terema
livre disponibilidade dos interesses publicos.

Embora esse principio seja normalmente referido as autarquias, ndo hé razéo
para negar a sua aplicagdo quanto as demais pessoas juridicas, instituidas por lei,
para integrarem a Administragéo Publica Indireta. Sendo necessariamente criadas
ou autorizadas por lei (conforme norma agora expressa no artigo 37, incisos XIX
e XX, da Constituiciio), tais entidades ndo podem desvirtuar-se dos objetivos le-
galmente definidos. Com relacdo as sociedades de economia mista, existe norma
nesse sentido, contida no artigo 237 da Lein° 6.404, de 15-12-76, em cujos termos
“a companhia de economia mista somente poderéa explorar os empreendimentos
ou exercer as atividades previstas na lei que autorizou a sua constituicao”. Significa
que nem mesmo-a Assembleia Geral de acionistas pode alterar esses objetivos, que
sdo institucionais; ligddos a'interesse publico indisponivel pela vontade das partes
interessadas.
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3.3.6 CONTROLE OU TUTELA . s e, @

Para assegurar que as entidades da Administragéo Indireta observem o prin-
cipio da especialidade, elaborou-se outro principio: o do controle ou tutela, em
consonéncia com o qual a Administracdo Ptiblica direta fiscaliza as atividades
dos referidos entes, com o objetivo de garantir a observancia de suas finalidades
institucionais.

Colocam-se em confronto, de um lado, a independéncia da entidade que goza
de parcela de autonomia administrativa e financeira, ja que dispde de fins proprios,
definidos em lei, e patrim6nio também préprio destinado a atingir aqueles fins;
e, de outro lado, a necessidade de controle para que a pessoa juridica politica
(Unido, Estado ou Municipio) que instituiu a entidade da Administragdo Indireta
se assegure de que ela estd agindo de conformidade com os fins que justificaram
a sua criagao.

Aregraé a autonomia; a excecdo € o controle; este ndo se presume; s6 pode ser
exercido nos limites definidos em lei.

3.3.7 AUTOTUTELA

Enquanto pela ttitela a Administragdo exerce controle sobre outra pessoa juridica
por ela mesmainstituida, pela autotutela o controle se exerce sobre 0s préprios atos,
com a possibilidade de anular os ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos,
independentemente de recurso ao Poder Judiciario.

E uma decorréncia do principio da legalidade; se a Administragdo Publica estd
sujeita a lei, cabe-lhe, evidentemente, o controle da legalidade.

Esse poder da Administracdo esta consagrado em duas sumulas do STF. Pela de
n° 346, “a administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos”; e
pela den® 473, “a administracdo pode anular os seus préprios 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 apreciacio judicial”.

Também se fala em autotutela para designar o poder que tem a Administragao
Publica de zelar pelos bens que integram o seu patrimonio, sem necessitar de titulo
fornecido pelo Poder Judicidrio. Ela pode, por meio de medidas de policia adminis-
trativa, impedir quaisquer atos que ponham em risco a conservagao desses bens.

3.3.8 HIigrARQUIA

Em consonéncia com o principio da hierarquia, os érgdos da Administracdo
Publica sdo estruturados de tal forma que se cria uma relacio de coordenacéo e
subordinacio entre uns e outros, cada qual com atribuicées definidas na lei. Desse
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principio, que sé existe relativamente as fun¢des administrativas, nfo em relacio
aslegislativas e judiciais, decorre uma série de prerrogativas para a Administracio:
a de rever os atos dos subordinados, a de delegar e avocar atribuicdes, a de punir;
para o subordinado surge o dever de obediéncia. Com a instituicdo da simula
vinculante pelo artigo 103-A da Constituicdo Federal (acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45/04, sobre reforma do Poder Judicidrio), é estabelecida uma
subordinacéo hierdrquica dos érgéos do Judicidrio ao Supremo Tribunal Federal;
isto porque, se a decisdo judicial contrariar ou aplicar indevidamente a simula, o
Supremo Tribunal Federal poderd cassd-la se acolher reclamacéo a ele dirigida, e
determinar que outra seja proferida. A mesma subordinacéo ocorrerd com as de-
cisbes definitivas proferidas em ag¢des diretas de inconstitucionalidade e nas acoes
declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
(art. 102, § 2°, da Constituicao).

3.3.9 CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO

Por esse principio entende-se que o servico publico, sendo a forma pela qual
o Estado desempenha funcdes essenciais ou necessdrias a coletividade, nio pode
parar. Dele decorrem consequéncias importantes:

1. aproibicdo de greve nos servigos publicos; essa vedacdo, que antes se
entendia absoluta, esta consideravelmente abrandada, pois a atual Cons-
titui¢do, no artigo 37, inciso VII, determina que o direito de greve serd
exercido “nos termos e nos limites definidos em lei especifica”; o STF, na
auséncia de “lei especifica”, decidiu pela aplicacio da Lein® 7.783/89 (cf.
item 13.4.5); também em outros paises ja se procura conciliar o direito
de greve com a necessidade do servigo ptiblico. Na Franca, por exemplo,
proibe-se a greve rotativa que, afetando por escalas os diversos elementos
de um servico, perturba o seu funcionamento; além disso, impde-se aos
sindicatos a obrigatoriedade de uma declarac¢io prévia a autoridade, no
minimo cinco dias antes da data prevista para o seu inicio;

2. necessidade de institutos como a supléncia, a delegacéo e a substituicio
para preencher as funcoes ptiblicas temporariamente vagas;

3. aimpossibilidade, para quem contrata com a Administracéo, de invocar a
exceptio non adimpleti contractus nos contratos que tenham por objeto
a execucio de servico publico;

4. afaculdade que se reconhece a Administracao de utilizar os equipamentos
e instalacOes-da empresa que com ela contrata, para assegurar a conti-
nuidade do serv1c;o

5. COom O mesmo Ob]etIVO a poss1b1hdade de encampacéio da concessdo de
servico publico.
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3.3.10 PUBLICIDADE ' R

O principio da publicidade, que vem agora inserido no artigo 37 da Consti-
tuicdo, exige a ampla divulgacio dos atos praticados pela Administracao Publica,
ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas em lei.

Existem na prépria Constituicdo (art. 5°) outros preceitos que ou confirmam
ou restringem o principio da publicidade:

O inciso LX determina que a lei s6 poderd restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem; como a Administracio Publica tutela interesses publicos,
nio se justifica o sigilo de seus atos processuais, a ndo ser que o proprio
interesse publico assim determine, como, por exemplo, se estiver em
jogo a seguranca publica; ou que o assunto, se divulgado, possa ofender
a intimidade de determinada pessoa, sem qualquer beneficio para o in-
teresse publico. O inciso LX deve ser combinado com o artigo 5°, X, que
inova ao estabelecer serem invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo; também os incisos
XI e XIT do artigo 5° protegem o direito a intimidade; o primeiro garante
a inviolabilidade do domicilio, “salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro ou, durante o dia, por determinacéo
judicial”, e, o segundo, o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, “salvo, no tltimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.”

Pode ocorrer conflito entre o direito individual ao sigilo, que protege
a intimidade, e outro direito individual (como a liberdade de opinido
e de imprensa) ou conflito entre o direito a intimidade e um interesse
publico (como o dever de fiscalizacdo por parte do Estado. Para resolver
esse conflito, invoca-se o principio da proporcionalidade (em sentido
amplo), que exige observancia das regras da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade (em sentido estrito). Por outras palavras, a medida
deve trazer o minimo de restricdo ao titular do direito, devendo preferir
os meios menos onerosos (regra da necessidade); deve ser apropriada
para a realizacdo do interesse publico (regra da adequacdo); e deve ser
proporcional em relacio ao fim a atingir (regra da proporcionalidade
em sentido estrito).

Para proteger a intimidade, como direito individual, o direito positivo
limita a atuacdo de determinados 6rgéos e instituicoes e de determina-
dos profissionais que, por for¢a das fungdes que lhes sdo préprias, tém
conhecimento de informacées relativas a terceiros, impondo-lhes o dever
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de sigilo. Nessas hipdteses, as informacées obtidas ndo podem ser objeto
de divulgacao; ndo tem aplicacdo, nesses casos, a regra da publicidade.?

Vale dizer que existe o sigilo como direito fundamental, ao qual corres-
ponde o dever de sigilo imposto a todos aqueles, sejam particulares,
sejam agentes publicos, que tenham conhecimento de dados sigilosos
que nao lhes pertencem e em relacdo aos quais fica vedada a divulgacio
ou publicidade. O Cédigo Penal tipifica como crime o fato de “revelar
alguém, sem justa causa, segredo de que tem ciéncia em razao de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacao possa produzir dano a
outrem”.

AlLlein®12.527,de 18-11-11, que regula o acesso a informacoes, estabelece,
no artigo 31, § 1°, que as informacodes pessoais, relativas a intimidade, vida
privada, honra e imagem terao seu acesso restrito, independentemente
de classificacao de sigilo e pelo prazo maximo de 100 (cem anos) a contar
da sua data de producdo, a agentes publicos legalmente autorizados e a
pessoa a que elas se referirem; e poderao ter autorizada sua divulgacio
ou acesso por terceiros diante de previsao legal ou consentimento expres-
so da pessoa a que elas se referirem. No § 3° do mesmo dispositivo sdo
indicadas as hipdteses em que o consentimento ndo serd exigido. O § 4°
proibe que a restricao de acesso a informacao seja invocada com o intuito
de prejudicar processo de apuracdo de irregularidades em que o titular
das informacoes estiver envolvido, bem como em a¢des voltadas para a
recuperacao de fatos histéricos de maior relevancia.

2. O inciso XIV assegura a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

3. Oinciso XXXIII estabelece que todos tém direito a receber dos érgaos pu-
blicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabili-
dade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado; essa norma deve ser combinada com a do
inciso LX, que garante o sigilo dos atos processuais quando necessario
a defesa da intimidade e protecdo do interesse social. Tais dispositivos
estao disciplinados pela Lein® 12.527, de 18-11-11.3

Essa Lei disciplina também os artigos 37, § 3°, 11, e 216, § 2°, da Consti-
tuicao; o primeiro prevé lei que assegure o acesso dos usudrios a regis-

2 No ambito da legisla¢@o ordindria, existem intimeras normas que protegem o direito a intimidade e

impoem o dever de sigilo: Lein® 7.232/84 (Lei de Informatica, art. 22, VIII), Lein® 12.527, de 18-11-11,
que regulamenta a parte fmal do-artigo 52 inciso XXXIII, da Constitui¢éo; sem falar na legislacdo que
protege o sigilo que deve Ser observado por delermmados profissionais, como o0 médico (Cédigo de
Etica) e o Advogado (Estatuto da OAB). '

® AlLein®12.527/11 foi regulamentada pelo Decreto n° 7.724, de 16-5-12.

—
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tros administrativos e a informacdes sobre atos-do governo, observado
o disposto no artigo 5°, X e XXXIII; o segundo outorga a Administracao
Ptblica a gestdo da documentacio governamental e as providéncias para
franquear sua consulta a quantos dela necessitarem.

ALei, a0 mesmo tempo em que resguarda o direito de acesso a informacao
necesséria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais
(art. 21), também protege as hipdteses de sigilo, de segredo de justica
e de segredo industrial (art. 22). Ela ainda estabelece o procedimento
de acesso a informacio, abrangendo o pedido e os recursos cabiveis
(arts. 10 a 19), com a previsdo de que os 6rgdos do Poder Judicidrio e
do Ministério Piblico informario ao Conselho Nacional de Justica e ao
Conselho Nacional do Ministério Publico, respectivamente, as decisoes
que, em grau de recurso, negarem acesso a informacoes de interesse
putblico: define o que se considera sigilo imprescindivel a seguranca
da sociedade ou do Estado e, portanto, passivel de classificagdo como
ultrassecreta, secreta ou reservada (arts. 23 e 24); estabelece os proce-
dimentos de classificacdo, reclassificagfio e desclassificagéo do sigilo de
informacdes, indicando as autoridades competentes e exigindo, dentre
outros requisitos, fundamento da classificacdo (arts. 27 e 28); define
as condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente ptiblico ou
militar e as sancdes cabiveis, inclusive por ato de improbidade (art. 32);
estabelece as penalidades aplicéveis & pessoa fisica ou entidade privada
que detiver informacdes em virtude de vinculo de qualquer natureza com
o Poder Publico.

O direito a informacfo relativa & pessoa é garantido pelo habeas data,
nos termos do inciso LXXII do artigo 5° da Constitui¢do: “conceder-se-a
habeas data:

a) paraassegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para aretificagio de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo”.

O habeas data tem, pois, uma finalidade restrita; em outras hipéteses,
o direito & informaciio pode ser assegurado pelas vias ordindrias ou por
mandado de seguranca, ja que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode
ser excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio (art. 5°, inciso XXXV).

O direito 4 informacéo, para os fins do artigo 5°, LXX1I, da Constitui¢ao,
estd disciplinado pela Lein® 9.507, de 12-11-97. De acordo com 0 para-
grafo tinico do artigo 1°, “considera-se de cardter publico todo registro
ou banco de dados contendo informacdes que sejam ou que possam ser
transmitidas a terceiros ou que nio sejam de uso privativo do érgéo ou
entidade produtora ou depositdria de informacdes”.
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Esta claro que o direito a informacéo, nesse caso especifico em que é
protegido pelo habeas data, somente é exercido quando a informacéo
esteja depositada em 6rgdo ou entidade (sejam puiblicos ou privados)
que fornecam dados a terceiros; ndo cabe o direito se a informacio for
usada para uso exclusivo do préprio 6rgio ou entidade.

O direito a informacéo ¢ exercido mediante requerimento dirigido ao
orgdo ou entidade depositaria do registro ou banco de dados e deve ser
deferido ou indeferido no prazo de 48 horas, sendo a decisiio comuni-
cada ao requerente em 24 horas (art. 2°). Em caso de deferimento, o
depositario deve comunicar ao requerente o dia e hora em que tomara
conhecimento da informacéo (art. 3°).

Aointeressado € dado requerer a retificagio, se a informacio estiver errada
e apresentar os devidos comprovantes ou exigir que do registro ou banco
de dados conste explicacdo ou contestacio sobre os mesmos, ou ainda a
possivel pendéncia sobre os fatos registrados (art. 4°). O procedimento
administrativo para a obtencdo dessas medidas € gratuito, conforme
artigo 21 da Lei n° 9.507.

Em caso de recusa, cabera o habeas data (v. item 17.5.4.2-).

5. Oinciso XXXIV assegura a todos, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peti¢io aos Poderes Puiblicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencédo de certiddes em reparti¢cdes ptiblicas, para defesa de
direito e esclarecimento de situa¢des pessoais.

Quando a certidéo € pedida para outros fins, como, por exemplo, a prote-
¢do de interesses coletivos, ainda assim ela é devida pela Administraco,
sob pena de tornar-se invidvel a propositura de a¢éo popular, de aciio civil
publica ou de mandado de seguranga coletivo s que, nessa hipdtese, a
certiddo, ou mesmo o direito a informacfo, néo serd gratuita.

O direito a expedicéo de certiddo estd disciplinado pela Lei n° 9.051, de
18-5-95, que fixa o prazo de 15 dias para atendimento, a contar do regis-
tro do pedido no érgdo expedidor e exige que do requerimento constem
esclarecimentos relativos aos fins e razdes do pedido.
Nalein®9.784/99, o artigo 2°, pardgrafo tinico, inciso V, exige “divulgacdo
oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas
na Constitui¢do”, além de varias outras exigéncias pertinentes ao mesmo
principio, analisadas no item 15.5.1.

Ainda comrelacéio ao principio da publicidade, a Lei de Responsabilidade
Fiscal estabelece, no artigo 1° § 1°, que a responsabilidade na gestdo fiscal
pressupde a agdo planejada e “transparente”. E, no artigo 48, com a redacfio
dada pela Lei Complementar n® 131, de 27-5-09, estabelece normas sobre
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a “transparéncia da gestéo fiscal”, exigindo, no paragrafo tinico, “incentivo
A participagio popular e realizagdo de audiéncias ptiblicas, durante os pro-
cessos de elaboracdo e discussio dos planos, lei de diretrizes orcamentarias
e orcamentos; I1-liberacfio ao pleno conhecimento e acompanhamento da
sociedade, em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a execugao
orcamentéria e financeira, em meios eletrdnicos de acesso publico; I -
adociio de sistema integrado de administracio financeira e controle, que
atenda a padrdio minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo
da Uni#o e ao disposto no artigo 48-A”.*

Além disso, a Lei Complementar n° 131/09 inseriu dispositivos preven-
do: (a) a exigéncia de disponibilizacao de informacdes pertinentes a
despesa e & receita a qualquer pessoa fisica ou juridica (art. 48-A); (b)
a legitimidade de qualquer cidadéo, partido politico, associagéo ou sin-
dicato para denunciar irregularidades ao Tribunal de Contas e ao 6rgao
do Ministério Ptiblico sobre o descumprimento das normas da Lei de
Responsabilidade Fiscal (art. 73-A); a observancia de prazos fixados na
lei para cumprimento das medidas previstas nos artigos 48 e 48-A, sob
pena de sujei¢do a sangdo previstano artigo 23, § 3°, I, ou seja, proibicao
de recebimento de transferéncias voluntarias (arts. 73-B e 73-C).

No Estado de Sdo Paulo, a Constituicdo de 1989 também assegura a
publicidade administrativa; o artigo 112 exige publicacéo das leis e atos
administrativos externos para que produzam os seus efeitos regulares,
apenas permitindo a publicagao resumida quando se trate de atos nao
normativos; o artigo 114 obriga a Administracdo a fornecer a qualquer
interessado, no prazo maximo de 10 dias, certiddo de atos, contratos,
decisdes ou pareceres, sob pena de responsabilizacdo da autoridade ou
servidor que negar ou retardar a sua expedicéo.

Além disso, alLein®10.177, de 30-12-98, que regula o processo administra-
tivo no Ambito da Administraciio Priblica Estadual, estabelece normas sobre
o direito & obtencio de certiddo e de informacoes pessoais; em ambos 0s
casos, o direito deve ser assegurado no prazo de 10 dias (arts. 74 e 78, 1I).

3.3.11 MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Nem todos os autores aceitam a existéncia desse principio; alguns entendem
que o conceito de moral administrativa é vago e impreciso ou que acaba por ser
absorvido pelo préprio conceito de legalidade.

4+ O Decreto n° 7.185, de 27-5-10, dispbe sobre o padrédo minimo de qualidade do sistema integrado
de administracdo financeira e controle, no Ambiro de cada ente da Federacio, nos termos do art. 48,
pardgrafo tnico, III, da Lel Complementar n? 101/00.
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No entanto, antiga € a distincdo entre Moral e Direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondente & moral e, 0 menor, ao direito.
Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e a moral, numa
aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet honestum est (nem
tudo o que é legal é honesto).

Antonio José Brandao (RDA 25:454) faz um estudo da evolucio da moralidade
administrativa, mostrando que foi no direito civil que a regra moral primeiro se
imiscuiu na esfera juridica, por meio da doutrina do exercicio abusivo dos direitos
e, depois, pelas doutrinas do néo locupletamento a custa alheia e da obrigacédo
natural. Essa mesma intromisséo verificou-se no &mbito do direito piblico, em
especial no Direito Administrativo, no qual penetrou quando se comecou a discutir
o problema do exame jurisdicional do desvio de poder.

O mesmo autor demonstra ter sido Maurice Hauriou o primeiro a cuidar do
assunto, tendo feito a sua colocacdo definitiva na 10? edicdo do Précis de Droit
Administratif, onde define a moralidade administrativa como o “conjunto de regras
de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo”; implica saber distinguir
ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o
inconveniente, mas também entre o honesto e o desonesto: hd uma moral insti-
tucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e h4 a moral administrativa,
que “¢ imposta de dentro e vigora no préprio ambiente institucional e condiciona a
utilizacio de qualquer poder juridico, mesmo o discriciondrio”.”

Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu
ligada a ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipéteses a
Administracdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades metajuri-
dicas irregulares. A imoralidade estaria na intencdo do agente.

Essa a razao pela qual muitos autores entendem que a imoralidade se reduz a
uma das hipéteses de ilegalidade que pode atingir os atos administrativos, ou seja,
a ilegalidade quanto aos fins (desvio de poder).

Autores mais antigos, considerando a moral administrativa como algo relacio-
nado a disciplina interna da Administracfio, entendiam que o seu controle também
s6 podia ser feito internamente, excluida a apreciacéo pelo Poder Judiciario. Este s6
examinaria alegalidade dos atos da Administracio; ndo o mérito ou a moralidade.

Certamente, com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade admi-
nistrativa € que o desvio de poder passou a ser visto como hipétese de ilegalidade,
sujeita, portanto, ao controle judicial. Ainda que, no desvio de poder, o vicio esteja
na consciéncia ou intencéo de quem pratica o ato, a matéria passou a inserir-se no
préprio conceito de legalidade administrativa. O direito ampliou o seu circulo para
abranger matéria que antes dizia respeito apenas & moral.

No direito positivo brasileiro, a lei'que rege a acio popular (Lein°® 4.717,
de 29-6-65) consagrou a tese que coloca o desvio de poder como uma das hipéteses
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de ato administrativo ilegal, ao defini-lo, no artigo 2°, paragrafo tnico, alinea e,
como aquele que se verifica “quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.
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Seré entdo que se pode identificar o principio da legalidade com o da morali-
dade administrativa?

Em face do direito positivo brasileiro, a resposta é negativa. A Constituicao
de 1967, no artigo 84, V, mantido como artigo 82, V, na Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, considerava como crime de responsabilidade os atos do Presidente
da Republica que atentassem contra a probidade administrativa; e a Constitui-
cdo de 1988, além de repetir aquela norma no artigo 85, V, faz um avanco, ao
mencionar, no artigo 37, caput, como principios auténomos, o da legalidade e
o da moralidade, e, no § 4° do mesmo dispositivo, punir os atos de improbidade
administrativa com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢do publi-
ca, aindisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da a¢éo penal cabivel. Também merece mencéo o
artigo 15, inciso V, que inclui entre as hipdteses de perda ou suspensdo dos di-
reitos politicos a de “improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”. Por
sua vez, o artigo 5°, inciso LXXIII, ampliou os casos de cabimento de ac¢do popular
para incluir, entre outros, os que impliquem ofensa 4 moralidade administra-
tiva. Além disso, a Emenda Constitucional de Revisao n° 4, de 7-6-94, alterou o
§ 9° do artigo 14 da Constitui¢do para colocar a probidade administrativa e a
moralidade para o exercicio do mandato como objetivos a serem alcancados
pela lei que estabelecer os casos de inelegibilidades.

Alein®1.079, de 10-4-50, que define os crimes de responsabilidade, preve, no
artigo 9°, os crimes contra a probidade administrativa; em alguns deles, ha ofensa
direta & lei, como na hip6tese de infringéncia as normas legais sobre provimento
dos cargos publicos; em outros, isso ndo ocorre, como na hipdtese de omissdo ou
retardamento doloso na publicac¢do de atos do Poder Executivo, na omissdo de
responsabilizacio dos subordinados por delitos funcionais e no de procedimento
incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

A Lei n° 9.784/99 prevé o principio da moralidade no artigo 2°, caput, como
um dos principios a que se obriga a Administracdo Publica; e, no paragrafo tnico,
inciso IV, exige “atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”, com
referéncia evidente aos principais aspectos da moralidade administrativa.

Mesmo os comportamentos ofensivos da moral comum implicam ofensa ao
principio da moralidade administrativa (cf. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
1974:11).

Além disso, o principio deve ser observado ndo apenas pelo administrador,
mas também pelo particular que se relaciona com a Administracao Publica. Sdo
frequentes, em matéria de licitacdo, os conluios entre licitantes, a caracterizar
ofensa a referido principio.
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Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o com-
portamento da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona
juridicamente, embora em consondncia com a lei, ofende a moral, os bons cos-
tumes, as regras de boa administracéo, os principios de justica e de equidade, a
ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa.

E evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi considerado
como ato ilegal e ndo apenas imoral, a moralidade administrativa teve seu campo
reduzido; o que ndo impede, diante do direito positivo brasileiro, o reconhecimento
de sua existéncia como principio auténomo.

Embora néo se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e
a moral pode ultrapassar o &mbito da lei), a imoralidade administrativa produz
efeitos juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode ser decretada pela
propria Administracdo ou pelo Poder Judicidrio. A apreciacio judicial da imo-
ralidade ficou consagrada pelo dispositivo concernente & acio popular (art. 5°,
LXXIIL, da Constitui¢do) e implicitamente pelos j4 referidos artigos 15, V, 37, § 4°,
e 85, V, este ultimo considerando a improbidade administrativa como crime de
responsabilidade.

Merece men¢éo a obra em que Agustin Gordillo (1982:74-78) fala sobre a
existéncia de uma administragio paralela, ou seja, de um “parassistema juridico
-administrativo, que revela existirem, concomitantemente, procedimentos formais
e informais, competéncias e organizacéo formais e informais, a Constituicio real e o
sistema paraconstitucional, o governo instituido e o governo paralelo e, também, a
existéncia de dupla moral ou de duplo standard moral, que esta presente em todos
os setores da vida ptiblica ou privada. Ele cita o caso do comerciante que quer de-
nunciar o competidor desleal que ndo paga os impostos, o do estudante que “cola”
nos exames, o do professor que néo ensina, e em geral o de todos aqueles que exer-
cem uma atividade qualquer sem dedicacéo, sem responsabilidade, sem vocacgo,
sem espirito de servir a comunidade. Acrescenta ele que “a dupla moral implica o
reconhecimento de que o sistema néo deve ser cumprido fiel nem integralmente,
que ele carece de sentido; € o parassistema o que dd realidade e sentido obrigacional
as condutas individuais”.

E a existéncia dessa moral paralela na Administrac¢io Publica um problema
crucial de nossa época, por deixar sem qualquer sancfio atos que, embora legais,
atentam contra o senso comum de honestidade e de justica.

Segundo Gordillo, € s6 por meio da participacdo popular no controle da Admi-
nistragao Publica que serd possivel superar a existéncia dessa administracio paralela
e, em consequéncia, da moral paralela.

Sobre moralidade f‘a/dmiﬁis'trativa, falamos, de modo mais aprofundado, no
livro Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. Sobre a relacao
entre legalidade, moralidade e probidade, v. Capitulo 18 deste livro (item 18.1).
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3.3.12 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

A Constituiciio do Estado de Sdo Paulo, no artigo 111, inclui entre os principios
a que se sujeita a Administracio Ptiblica o da razoabilidade.

Trata-se de principio aplicado ao Direito Administrativo como mais uma das
tentativas de impor-se limitaces a discricionariedade administrativa, ampliando-se
o Ambito de apreciagdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario (Di Pietro,
2001b:174-208).

Segundo Gordillo (1977:183-184), “a deciséo discriciondria do funciondrio
sera ilegitima, apesar de ndo transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se
é rrazodavel’, o que pode ocorrer, principalmente, quando:

a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;

b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente ou publicos e noto-
rios; ou

¢) ndo guarde uma propor¢ao adequada entre os meios que emprega e o
fim que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma medida des-
proporcionada, excessiva em relaciio ao que se deseja alcancar”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1 989:37-40) d4 maior realce a esse tltimo
aspecto ao afirmar que, pelo principio da razoabilidade, “o que se pretende é consi-
derar se determinada deciséo, atribuida ao Poder Pblico, de integrar discriciona-
riamente uma norma, contribuird efetivamente para um satisfatorio atendimento
dos interesses publicos”. Ele realca o aspecto teleolégico da discricionariedade;
tem que haver uma relacéo de pertinéncia entre oportunidade e conveniéncia, de
um lado, e a finalidade, de outro. Para esse autor, “3 razoabilidade, agindo como
um limite & discricdo na avaliagio dos motivos, exige que sejam eles adequaveis,
compativeis e proporcionais, de modo a que o ato atenda a sua finalidade ptiblica
especifica; agindo também como um limite A discric3o na escolha do objeto, exige
que ele se conforme fielmente a finalidade e contribua eficientemente para que ela
seja atingida”.

Também se refere a esse principio Lucia Valle Figueiredo (1986:128-129).
Para ela, “discricionariedade é a competéncia-dever de o administrador, no caso
concreto, ap6s a interpretagdo, valorar, dentro de um critério de razoabilidade,
e afastado de seus préprios standards ou ideologias, portanto, dentro do critério
da razoabilidade geral, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica
postulada pela norma”.

Embora a Lei n° 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um
dos aspectos contidos no primeiro. Isto porque O principio da razoabilidade,
entre outras coisas, exige proporcionalidade entre 0s meios de que se utiliza
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a Administraciio e os fins que ela tem que alcancgar. E essa proporcionalidade
deve ser medida n#o pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo
padrées comuns na sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante dos
termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma
legal deixe um espaco livre para deciséo administrativa, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, essa liberdade as vezes se reduz no caso concreto,
onde os fatos podem apontar para o administrador a melhor solucao (cf. Celso
Anténio Bandeira de Mello, in RDP 65/27). Se a decisdo ¢ manifestamente ina-
dequada para alcangar a finalidade legal, a Administracao tera exorbitado dos
limites da discricionariedade e o Poder Judicidrio poderd corrigir a ilegalidade
(Capitulo 7, item 7.8.5).

O principio da razoabilidade, sob a feicao de proporcionalidade entre meios e
fins, est4 contido implicitamente no artigo 2°, pardgrafo tinico, da Lein® 9.784/99,
que imp6e & Administracfio Publica: adequagéo entre meios e fins, vedada a impo-
sico de obrigacdes, restri¢des e sangdes em medida superior aquelas estritamente
necessérias ao atendimento do interesse ptiblico (inciso VI); observancia das forma-
lidades essenciais & garantia dos direitos dos administrados (inciso VIII); adocdo de
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurancga e
respeito aos direitos dos administrados (inciso IX); e tambeém esta previsto no artigo
29, § 2°, segundo o qual “os atos de instrugdo que exijam a atuagao dos interessados
devem realizar-se do modo menos oneroso para estes”.

Agora, com a Emenda Constitucional n° 45, de 8-12-04, que dispoe sobre a Re-
forma do Judiciario, acrescenta-se um inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicéo,
assegurando a todos, no 4mbito judicial e administrativo, “a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Trata-se da razoabilidade no prazo de tramitacéo dos processos judiciais e
administrativos. O intuito evidente é o de acelerar essa tramita¢io, o que somente
serd possivel com a criagdo de instrumentos adequados. Nao adianta impor finali-
dades sem outorgar os meios necessdrios. Uma medida que pode colaborar com a
consecucio desse fim ¢ a simula vinculante, prevista no artigo 102, § 2° (com
a redacfio dada pela referida Emenda) e no artigo 103-A, introduzido pela mesma
Emenda. A stmula, uma vez aprovada pelo STF, sera obrigatdria, néo sé para os
demais érgéos judiciais, como também para toda a administracao publica, direta e
indireta, federal, estadual e municipal.

Muitos processos judiciais e administrativos poderdo tornar-se intiteis quando
tratarem de assunto j4 resolvido por simula vinculante.

A insisténcia da Administracdo Ptiblica em prolongar discussdes, nas esferas
administrativa e principalmente judicial — chegando as raias da imoralidade admi-
nistrativa —ser4 cerceada com esse novo instrumento, 0 que certamente contribuira
para a sensivel redu¢fio dos prazos de tratnitacéo dos processos administrativos e
judiciais. o
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O principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica indique os funda-
mentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele estd consagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo havendo mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se
asua obrigatoriedade alcancava sé os atos vinculados ou s6 os atos discricionérios,
ou se estava presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade se justifica
em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessdria para permitir o
controle de legalidade dos atos administrativos.

Na Constitui¢do Federal, a exigéncia de motivacdo consta expressamente apenas
para as decisdes administrativas dos Tribunais e do Ministério Publico (arts. 93 e
129, § 4°, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45,/04), ndo havendo
mencdo a elano artigo 37, que trata da Administragdo Pdblica, provavelmente pelo
fato de ela j& ser amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia. Na Cons-
tituicdo Paulista, o artigo 111 inclui expressamente a motiva¢fio entre os principios
da Administracdo Publica.

Na Lei n° 9.784/99, o principio da motivacéo é previsto no artigo 2°, caput,
havendo, no pardgrafo tnico, inciso VII, exigéncia de “indicacdo dos pressupostos
de fato e de direito que determinarem a decis@o”. Além disso, o artigo 50 estabelece
a obrigatoriedade de-motivagdo, com indicac¢fo dos fatos e fundamentos juridicos,

quando:
I — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
I - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;
III - decidam processos administrativos de concurso ou selecio
publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;
V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de exame de oficio;

VII - deixemde aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questio ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII — importem anulacdo, revogacao, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

Como se verifica pelo dispositivo, as hipéteses em que a motivacio é obrigatdria,
em regra, dizem respeito a atos que, de alguma forma, afetam direitos ou interesses
individuais, o que est4 a demonstrar que a preocupacio foi muito mais com os desti-
natarios dos atos administrativos do que com o interesse da prépria Administracio. No
entanto, tem-se que considerar a enumeracao contida no dispositivo como o minimo a
Ser necessariamente observado, o que ndo exclui a mesma exigéncia em outras hipé-
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teses em que a motivacao ¢ fundamental para fins de controle da legalidade dos atos
administrativos. Além disso, ha que se lembrar que a exigéncia de motivac¢ao consta
de outras leis esparsas, como ocorre, exemplificativamente, na Lei n° 8.666,/93, so-
bre licitacbes e contratos. Também € o caso dos artigos 56, § 3°, 64-A da Lein® 9.784
(com as alteracdes introduzidas pela Lein® 11.417, de 19-12-06, que regulamenta o
art. 103-A da Constitui¢do Federal); embora sem falar em motivacéo, esses dispo-
sitivos implicitamente a exigem, ao determinarem que a autoridade administrativa
que proferir deciséo contra a simula vinculante explicite as razoes por que o fazem.

A motivacio, em regra, ndo exige formas especificas, podendo ser ou ndo con-
comitante com o ato, além de ser feita, muitas vezes, por érgao diverso daquele
que proferiu a decisdo. Frequentemente, a motiva¢fio consta de pareceres, infor-
macoes, laudos, relatérios, feitos por outros érgéos, sendo apenas indicados como
fundamento da decisdo. Nesse caso, eles constituem a motivacao do ato, dele sendo
parte integrante.

3.3.14 EriCIiENCIA

A Emenda Constitucional n° 19, de 4-6-98, inseriu o principio da eficiéncia entre
os principios constitucionais da Administrac@o Puiblica, previstos no artigo 37, caput.
Também a Lei n° 9.784/99 fez referéncia a ele no artigo 2°, caput.

Hely Lopes Meirelles (2003:102) fala na eficiéncia como um dos deveres da Admi-
nistracfio Publica, definindo-o como “o que se impde a todo agente publico de realizar
suas atribuicdes com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E 0 mais moderno
principio da fun¢io administrativa, que ji ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfa-
tério atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”. Acrescenta
ele que: “esse dever de eficiéncia bem lembrado por Carvalho Simas, corresponde ao
‘dever de boa administracdo’ da doutrina italiana, o que ja se acha consagrado, entre
nds, pela Reforma Administrativa Federal do Dec.-lei 200/67, quando submete toda
atividade do Executivo ao controle de resultado (arts. 13 e 25, V), fortalece o sisterna de
mérito (art. 25, VII), sujeita a Administracdo indireta a supervisdo ministerial quanto a
eficiéncia administrativa (art. 26, IIT) e recomenda a demissdo ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso (art. 100)”.

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser con-
siderado em relacdo ao modo de atuacédo do agente piiblico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores resulta-
dos; e em relacio ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracao
Piblica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na
prestagdo do servico piiblico. .

Trata-se de idéia muito'presente entre os objetivos da Reforma do Estado. No
Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995, expressamente se afirma
que “reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a organizacéo e o pessoal do
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gstado, mas também suas finangas e todo o seu sistema institucional-legal, de forma
a permitir que o mesmo tenha uma rela¢do harmoniosa e positiva,com a sociedade
civil. A reforma do Estado permitira que seu nticleo estratégico tome decisdes mais
corretas e efetivas, e que seus servicos — tanto os exclusivos, quanto os competitivos,
que estardo apenas indiretamente subordinados na medida que se transformem em
organizag¢des puiblicas ndo estatais — operem muito eficientemente”.

E com esse objetivo que estio sendo idealizados institutos, como os contratos
de gestdo, as agéncias autbnomas, as organizacdes sociais e tantas outras inovacoes
com que se depara o administrador a todo momento.

No livro Parcerias na administragdo ptiblica (2012:304), ja tivemos oportunidade
de realcar a acentuada oposi¢do entre o principio da eficiéncia, pregado pela ciéncia
da Administracdo, e o principio da legalidade, imposto pela Constitui¢do como
inerente ao Estado de Direito. Lembramos, entio, o ensinamento de Jesus Leguina
villa (1995:637) a respeito dessa oposicédo entre os dois principios quando o autor
afirma: “Ndo ha divida de que a eficdcia é um principio que nédo se deve subestimar
na Administracdo de um Estado de Direito, pois o que importa aos cidaddos é que
os servicos publicos sejam prestados adequadamente. Dai o fato de a Constitui¢éo
o situar no topo dos principios que devem conduzir a funcéo administrativa dos
interesses gerais. Entretanto, a eficdcia que a Constituicdo exige da administragio
nio deve se confundir com a eficiéncia das organizacoes privadas nem ¢, tampouco,
um valor absoluto diante dos demais. Agora, o principio da legalidade deve ficar
resguardado, porque a eficicia que a Constituicdo propde é sempre suscetivel de
ser alcancada conforme o ordenamento juridico, e em nenhum caso ludibriando
este tltimo, que haverd de ser modificado quando sua inadequacdo as necessidades
presentes constitua um obstdculo para a gestdo eficaz dos interesses gerais, porém
nunca poderad se justificar a atuacio administrativa contrdria ao direito, por mais
que possa ser elogiado em termos de pura eficiéncia.”

Vale dizer que a eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos
a Administracfio, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao dalega-
lidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito.

3.3.15 SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO A CONFIANCA E BOA-FE

Existe grande aproximacéo entre o principio da seguranca juridica e o principio
da protecio a confianca e entre este e o principio da boa-fé, razdo pela qual serdo
os trés tratados neste item.®

Sobre o assunto, escrevemos mais detidamente, artigo sobre os principios da prote¢do a confianga,
da seguranca juridica e da boa-fé (in Direito Piiblico Atual. Estudos em homenagem ao Professor Nélson
Figueiredo. Org. Instituto de Direito Administrativo de Goias, Fabricio Motta. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 296-316).
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3.315.1 SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica, que ndo tem sido incluido nos livros de Direito
Administrativo entre os principios da Administracaoc Publica, foi inserido entre os
mesmos pelo artigo 2°, caput, da Lei n° 9.784/99.

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 aplicac¢do retroativa de nova interpretacio de lei no 4mbito da Ad-
ministracdo Publica. Essa ideia ficou expressa no paragrafo tnico, inciso XIII, do
artigo 2°, quando impde, entre os critérios a serem observados, “interpretacdo da
norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacdo”.

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa, haver
mudanca de interpretacdo de determinadas normas legais, com a consequente
mudanca de orientacdo, em carater normativo, afetando situacdes ja reconhecidas
e consolidadas na vigéncia de orientacdo anterior. Essa possibilidade de mudanca
de orientacdo é inevitavel, porém gera inseguranca juridica, pois os interessados
nunca sabem quando a sua situacdo serd passivel de contestacéo pela prépria Ad-
ministracdo Publica. Dai a regra que veda a aplicacdo retroativa.

O principio tem que ser aplicado com cautela, para nio levar a6 absurdo de
impedir a Administracao de anular atos praticados com inobservancia da lei. Nesses
casos, nao se trata de mudanca de interpretacdo, mas de ilegalidade, esta sim a ser
declarada retroativamente, ja que atos ilegais ndo geram direitos.

A seguranca juridica tem muita relacdo com a ideia de respeito a boa-fé. Se
a Administracao adotou determinada interpretacdo como a correta e a aplicou a
casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de que
os mesmos foram praticados com base em errénea interpretacio. Se o administra-
do teve reconhecido determinado direito com base em interpretacdo adotada em
cardter uniforme para toda a Administraco, é evidente que a sua boa-fé deve ser
respeitada. Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, por respeito ao principio da seguranca juridica, ndo é admissivel que
o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretagdes juridicas
variaveis no tempo.

Isto ndo significa que a interpretacdo dalei ndo possa mudar; ela frequentemente
muda como decorréncia e imposi¢ao da prépria evolugéo do direito. O que néo é
possivel € fazé-la retroagir a casos j& decididos com base em interpretacéo anterior,
considerada vdlida diante das circunstancias do momento em que foi adotada.

Embora seja essa a ideia inspiradora da inclusdo do principio da seguranca
juridicana Lei n° 9.784/99, ela ndo esgota todo o sentido do principio, que informa
vérios institutos juridicos; podendo mesmo ser inserido entre os principios gerais do
direito, portanto néo especifico do Direito Administrativo. Com efeito, o principio
estd na base das normas sobre prescrigdo e decadéncia, das que fixam prazo para a

-
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lﬁ Administracao rever os proprios atos, da que prevé a‘siimula vinculante; o § 1° do
i artigo 103-A da Constituicdo Federal deixa expresso o objetivo da simula vincu-
© lante de afastar controvérsias que gerem “grave inseguranca juridica e relevante
multiplicac@o de processos sobre questdo idéntica”.

3.3.152 PROTECAO A CONFIANCA

No Brasil, a doutrina apenas recentemente comecou a debrucar-se sobre o
principio da prote¢do & confianga. E provavel que o trabalho pioneiro sobre o tema
tenha sido escrito por Almiro do Couto e Silva, publicado na Revista Brasileira de
Direito Puiblico - RDPB, v. 2, n° 6, p. 7-59.

Demonstra o jurista que esse principio tem sido tratado no direito brasileiro
como principio da seguranca juridica. E, na realidade, trata-se de principio que

corresponde ao aspecto subjetivo da seguranca juridica. Conforme ensinamento
do autor,

“no direito aleméo e, por influéncia deste, também no direito comunitario
europeu, ‘seguranga juridica’ é expressido que geralmente designa a parte
objetiva do conceito, ou entdo simplesmente, o principio da seguranca
juridica, eriquanto a parte subjetiva é identificada como ‘protecio  con-
fianga’ (no direito germénico) ou ‘protecéo a confianca legitima’ no direito
comunitdrio europeu)”.

Teve inicio pelo trabalho da jurisprudéncia, mais especificamente do Tribunal
Administrativo Federal, em acérddo de 1957, ao qual se sucederam intimeros outros.
Foi previsto na Lei de Processo Administrativo alem, de 1976, sendo elevado i ca-
tegoria de principio de valor constitucional, na década de 1970, por interpretacao
do Tribunal Federal Constitucional. A preocupacio era a de, em nome da protecéo
a confianca, manter atos ilegais ou inconstitucionais, fazendo prevalecer esse prin-
cipio em detrimento do principio da legalidade.

Do direito alemdo passou para o direito comunitario europeu, consagrando-se
em decisdes da Corte de Justica das Constitui¢des Europeias como “regra superior
de Direito” e “principio fundamental do direito comunitario” (cf. Couto e Silva, ob.
cit., p. 14).

No direito brasileiro, o tema demorou a ser tratado, talvez pelo fato de que as
nossas Constitui¢Ses (ao contrério das europeias) tém consagrado o principio da
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e 4 coisa julgada, que consti-
tuem aplicacdo do principio da seguranca juridica.

Segundo J. J. Gomes Canotilho (2000:256),

“o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Porisso, desde cedo se conside-
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ravam os principios da seguranca juridica e protecao a confianca como ele-
mentos constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios — seguranca
juridica e protecdo a confian¢a — andam estreitamente associados, a ponto
de alguns autores considerarem o principio da protecao da confianca como
um subprincipio ou como uma dimenséo especifica da seguranga juridica.
Em geral, considera-se que a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacio do direito ~ enquanto a protecao da
confianca se prende mais com as componentes subjetivas da seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relacdo aos efeitos juridicos dos actos”.

Na realidade, o principio da protecio a confianca leva em conta a boa-fé do
cidaddo, que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Publico sejam li-
citos e, nessa qualidade, serdo mantidos e respeitados pela prépria Administracao
€ por terceiros.

No direito brasileiro ndo ha previsao expressa do principio da protecéo a con-
fianca; pelo menos nao com essa designacado, o que ndo significa que ele nao decorra
implicitamente do ordenamento juridico. O que esta previsto expressamente € 0
principio da seguranca juridica.

3.3.15.3 BOA-FE

O principio da boa-fé comecou a ser aplicado no direito administrativo muito
antes da sua previsao no direito positivo, o que veio a ocorrer com a Lei federal
n°9.784, de 29-1-99, que regula o processo administrativo no ambito da Adminis-
tracdo Publica Federal. No artigo 2°, paragrafo tinico, IV, a lei inclui entre os critérios
a serem observados nos processos administrativos a “atuacdo segundo padroes
éticos de probidade, decoro e boa-fé”. Também estd previsto no artigo 4°, II, que
insere entre os deveres do administrado perante a Administragido o de “proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé”.¢

Na Constituicao, o principio ndo estd previsto expressamente, porém pode
ser extraido implicitamente de outros principios, especialmente do principio da
moralidade administrativa e da prépria exigéncia de probidade administrativa que
decorre de varios dispositivos constitucionais (arts. 15,V, 37, § 4°, 85, V). A Lei
n° 8.429, de 2-6-92 (Lei da Improbidade Administrativa), considera como ato de

¢ O Supremo Tribunal Federal e o Supérior Tribunal de Justi¢a tém prestigiado a boa-fé do servidor,

entendendo que nio est4 obrigado-a devolver importancias remuneratérias recebidas indevidamen-
te, a menos que seja comprovada a ma-fé. Nesse sentido, acorddo do STF: ARE 696.316, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, decisdo monocratica, j. em 10-8-12, DJe de 16-8-12. Também acérddos do STJ:
EResp 711.995-RS, DJe de 7-8-08.
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improbidade que atenta contra os principios da Administracio Publica “qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes” (art. 11). -

O principio da boa-fé abrange um aspecto objetivo, que diz respeito a conduta
Jeal, honesta, e um aspecto subjetivo, que diz respeito a crenga do sujeito de que
est4 agindo corretamente. Se a pessoa sabe que a atuagdo ¢ ilegal, ela estd agindo
de ma-fé.

H4 quem identifique o principio da boa-fé e o da prote¢do a confianga. Eo
caso de Jests Gonzdlez Perez, em sua obra sobre El principio general de la buena

fe en el derecho administrativo. Na realidade, embora em muitos casos, possam ser

confundidos, ndo existe uma identidade absoluta. Pode-se dizer que o principio da
boa-fé deve estar presente do lado da Administragfo e do lado do administrado.
Ambos devem agir com lealdade, com correcfo. O principio da protecéo a confianca
protege a boa-fé do administrado; por outras palavras, a confianca que se protege
é aquela que o particular deposita na Administragao Ptiblica. O particular confia em
que a conduta da Administragdo esteja correta, de acordo com a lei e com o direito.
F 0 que ocorre, por exemplo, quando se mantém atos ilegais ou se regulam os efeitos
pretéritos de atos invalidos.

3.3.15.4 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA,
BOA-FE E PROTECAO A CONFIANCA

Existem intimeras situacdes em que os trés principios podem ser invocados.
Algumas sfo analisadas a seguir, a titulo ilustrativo:

a) na manutencio de atos administrativos invalidos

Essa possibilidade tem sido reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia
(conforme demonstrado nos itens 7.11.2.1 e 7.11.2.11) e ocorre quando o pre-
juizo resultante da anula¢io for maior do que o decorrente da manutencéo do ato
ilegal; nesse caso, é o interesse publico que norteard a decisdo.

Quanto a este tema, tém que ser levados em considera¢do os principios do inte-
resse puiblico, da seguranca juridica, nos aspectos objetivo (estabilidade das relagdes
juridicas) e subjetivo (prote¢do a confianca), bem como o da boa-fé.

b) na manutencio de atos praticados por funciondrio de fato

Nesse caso, o servidor estd em situacdo irregular, ou porque ndo preenche os
requisitos para o exercicio do cargo, ou porque ultrapassou a idade limite para
continuar no cargo, ou porque estd em situacdo de acumulacdo irregular, enfim
porque existe algum tipo de irregularidade em sua investidura. A rigor, 0s atos por
ele praticados seriam ilegais, porque, estando irregularmente no exercicio do cargo,
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emprego ou funcio, ele ndo teria competéncia para a prdtica de atos administrativos,
No entanto, mantém-se os atos por ele praticados, uma vez que, tendo aparéncia de
legalidade, geraram nos destinatarios a crenca na validade do ato.

¢) na fixacdo de prazo para anulacao

O artigo 54 da Lein® 9.784/99 agasalhou uma hipdtese em que € possivel a apli-
cacdo dos trés principios, quando estabelece que “o direito da Administragio anular
os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai
em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”.
Trata-se de mais uma hipétese em que o legislador, em detrimento do principio da
legalidade, prestigiou outros valores, como o da seguranga juridica, nos aspectos
objetivo e subjetivo; também prestigiou o principio da boa-fé quando, na parte final
do dispositivo, ressalvou a hipétese de ocorréncia de ma-fé.

d) naregulacdo dos efeitos ja produzidos pelo ato ilegal

Neste caso, ndo se mantém o ato ilegal; ele é anulado, porém sem aplicacao dos
efeitos retroativos & data em que foi praticado. Como exemplo, podem ser citadas as
hipdteses previstas no artigo 27 da Lei n°9.868, de 10-11-99, e no artigo 11 da Lei
n°9.882, de 3-12-99, que possibilitam, respectivamente, em caso de declaragéo de
lei ou ato normativo em acdo de declaracdo de inconstitucionalidade e em processo
de arguicfio de descumprimento de preceito fundamental, que o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de 2/3 de seus membros, restrinja os efeitos da declaracéo ou
decida que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro mo-
mento que venha a ser fixado. Os dois dispositivos indicam como justificativa para a
adocio de tal medida “razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social”.

e) naregulacdo dos efeitos da sumula vinculante

Esta hipGtese esta prevista no artigo 4° da Lei n° 11.417, de 19-12-06, que re-
gulamenta o artigo 103-A da Constitui¢do Federal; de acordo com esse dispositivo,
a sumula vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal pode,
por decisdo de 2/3 dos seus membros, restringir os efeitos vinculantes ou decidir
que s6 tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica.

3.4 PODERES DA ADMINISTRACAO

Analisados OS"’pI‘lﬁClplOS que estdo ha Base de toda a fun¢do administrativa
do Estado, é necessdrio examinar alguns dos poderes que deles decorrem para as
autoridades administrativas; tais poderes sao inerentes a Administracdo Ptblica
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pois, sem eles, ela ndo conseguiria fazer sobrepor-se a Vontade da lei a vontade
individual, o interesse publico ao interesse privado. .- .

Embora o vocdbulo poder dé a impressio de que se trata de faculdade da Admi-
nistracdo, na realidade trata-se de poder-dever, j4 que reconhecido ao poder ptiblico
para que o exerca em beneficio da coletividade; os poderes séo, pois, irrenunciaveis.

Todos eles encerram prerrogativas de autoridade, as quais, por isso mesmo, so
podem ser exercidas nos limites da lei.

Dentre eles, serdo aqui analisados o poder normativo, o disciplinar e os decor-
rentes da hierarquia; o poder de policia constituira objeto de capitulo especifico.

Quanto aos chamados poderes discricionario e vinculado, nao existem como
poderes autdbnomos; a discricionariedade e a vinculagéo sdo, quando muito, atributos
de outros poderes ou competéncias da Administracéo.

O chamado “poder vinculado”, na realidade, ndo encerra “prerrogativa” do Poder
piblico, mas, ao contrario, da ideia de restricdo, pois, quando se diz que determi-
nada atribuicdo da Administragéo € vinculada, quer-se significar que estd sujeita a
lei em praticamente todos os aspectos. O legislador, nessa hipétese, preestabelece
todos os requisitos do ato, de tal forma que, estando eles presentes, ndo cabe a
autoridade administrativa sendo edita-lo, sem apreciacio de aspectos concernentes
a oportunidade, conveniéncia, interesse ptiblico, equidade. Esses aspectos foram
previamente valorados pelo legislador.

A discricionariedade, sim, tem inserida em seu bojo a ideia de prerrogativa,
uma vez que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa alguns aspectos do
ato para serem apreciados pela Administracao diante do caso concreto; ela implica
liberdade a ser exercida nos limites fixados na lei. No entanto, ndo se pode dizer que
exista como poder autdbnomo; o que ocorre € que as varias competéncias exercidas
pela Administragcdo com base nos poderes regulamentar, disciplinar, de policia, se-
rao vinculadas ou discricionarias, dependendo da liberdade, deixada ou nao, pelo
legislador a Administragdo Publica.

3.41 NORMATIVO

Normalmente, fala-se em poder regulamentar; preferimos falar em poder
normativo, ja que aquele nao esgota toda a competéncia normativa da Administra-
¢ao Publica; é apenas uma de suas formas de expressdo, coexistindo com outras,
conforme se vera.

Os atos pelos quais a Administracéo exerce o seu poder normativo tém em comum
com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos com efeitos gerais e abstratos.

Segundo a licao de Miguel Reale (1980:12-14), podem-se dividir os atos norma-
tivos em originarios e derivados. “Origindrios se dizem os emanados de um 6rgao
estatal em virtude de competéncia prépria, outorgada imediata e diretamente pela
Constituico, para edi¢io de regras instituidoras de direito novo”; compreende os
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atos emanados do Legislativo. Ja os atos normativos derivados tém por objetivo a
“explicitacao ou especificacdo de um conteudo normativo preexistente, visando
a sua execucdo no plano da praxis”; o ato normativo derivado, por exceléncia, € o
regulamento.

Acrescenta o mesmo autor que “os atos legislativos nao diferem dos regulamen-
tos ou de certas sentencas por sua natureza normativa, mas sim pela originariedade
com que instauram situacoes juridicas novas, pondo o direito e, a0 mesmo tempo,
os limites de sua vigéncia e eficacia, ao passo que os demais atos normativos ex-
plicitam ou complementam as leis, sem ultrapassar os horizontes da legalidade”.

Insere-se, portanto, o poder regulamentar como uma das formas pelas quais
se expressa a funcao normativa do Poder Executivo. Pode ser definido como o que
cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos Estados e dos Municipios, de editar
normas complementares a lei, para sua fiel execucao.

Doutrinariamente, admitem-se dois tipos de regulamentos: o regulamento
executivo e o regulamento independente ou auténomo. O primeiro complemen-
ta a lei ou, nos termos do artigo 84, IV, da Constituicao, contém normas “para fiel
execucdo da lei”; ele ndo pode estabelecer normas contra legem ou ultra legem. Ele
no pode inovar na ordem juridica, criando direitos, obrigacdes, proibi¢cdes, medidas
punitivas, até porque ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei, conforme artigo 5°, II, da Constituicao; ele tem que se limitar
a estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser cumprida pela Administracao.

O regulamento auténomo ou independente inova na ordem juridica, porque
estabelece normas sobre matérias nao disciplinadas em lei; ele ndo completa nem
desenvolve nenhuma lei prévia.

Essa distin¢do, nos paises em que o sistema juridico a agasalha, ¢ ligada a outra
distincao entre regulamentos juridicos ou normativos e regulamentos adminis-
trativos ou de organizacao.

Os regulamentos juridicos ou normativos estabelecem normas sobre rela-
cOes de supremacia geral, ou seja, aquelas relacoes que ligam todos os cidadaos ao
Estado, tal como ocorre com as normas inseridas no poder de policia, limitadoras
dos direitos individuais em beneficio do interesse ptiblico. Eles voltam-se para fora
da Administracdo Publica.

Os regulamentos administrativos ou de organizacio contém normas sobre
aorganizacao administrativa ou sobre as relacées entre os particulares que estejam
em situacdo de submissdo especial ao Estado, decorrente de um titulo juridico espe-
cial, como um contrato, uma concessao de servico publico, a outorga de auxilios ou
subven¢des, a nomeacdo de servidor ptblico, a convocacédo para o servico militar,
a internacfo em hospital ptiblico etc.

Nos casos de regulamentos juridicos, o poder regulamentar ¢ menor, com menos
discricionariedade, porque diz respeito a liberdade e aos direitos dos particulares,
sem qualquer titulo juridico concedido por parte da Administracio. Nos casos de
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regulamentos administrativos ou de organizacéo, a discricionariedade administrativa
no estabelecimento de normas é maior porque a situagdo de sujei¢ao do cidadao
é especial, presa a um titulo juridico emitido pela prépria Administracdo, dizendo
respeito a prépria organizacéo administrativa ou forma de prestacdo do servico. Em
consequéncia, os regulamentos juridicos sdo necessariamente complementares a lei,
enquanto os regulamentos administrativos podem ser baixados com maior liberdade.

Nos sistemas juridicos que admitem essa distingéo, os regulamentos indepen-
dentes ou autébnomos s6 podem existir em matéria organizativa ou de sujeicao;
nunca nas relacbes de supremacia geral.

No direito brasileiro, a Constituicio de 1988 limitou consideravelmente o poder
regulamentar, néo deixando espago para os regulamentos autdonomos, a nao ser a
partir da Emenda Constitucional n° 32/01. Na Constituicdo de 1967, com redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 1/69, o artigo 81, V, outorgava competéncia
a0 Presidente da Republica para “dispor sobre a estruturagéo, atribuicdes e fun-
cionamento dos 6rgaos da administragdo federal”, tinica hipdtese de decreto dessa
natureza agasalhada expressamente na legislacdo; tratava-se de decreto autéonomo
sobre matéria de organizacio da Administragdo Publica. A atual Constitui¢do, no
artigo 84, VI, previa, na redacdo original, competéncia para “dispor sobre a organi-
zacdo e o funcionamento da administragéo federal, na forma da let”.

Além disso, o artigo 25 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
revogou, a partir de 180 dias da promulgagéo da Constituicdo, sujeito esse prazo
a prorrogacao por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a
érgdo do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congres-
so Nacional, especialmente no que tange a acdo normativa. Paralelamente, o
artigo 61, § 1°, 11, e, faz depender de lei de iniciativa do Presidente da Republica
“a criacdlo, estruturagio e atribui¢des dos Ministérios e drgaos da administracao
ptiblica”. Isto significa que nem mesmo os regulamentos autbnomos em matéria
de organizacdo administrativa existem no direito brasileiro, o que é lamentéavel,
porque esse poder ¢ atribuido aos demais Poderes, conforme artigos 51, IV (re-
lativo & Camara dos Deputados), 52, XIII (relativo ao Senado) e 96,1, b (relativo
aos Tribunais).

Com a Emenda Constitucional n° 32, altera-se o artigo 84, VI, para outorgar
ao Presidente da Reptiblica competéncia para “dispor, mediante decreto, sobre:
(a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criacio ou extingdo de érgdos publicos; (b) extingao de
fungdes ou cargos publicos, quando vagos”. A competéncia, quanto a alinea a, li-
mita-se 4 organizacdo e funcionamento, pois a criagdo e extin¢do de Ministérios e
érgios da Administracio Publica continua a depender de lei, conforme artigo 88,
alterado pela Emenda Constitucional n° 32. Quanto a alinea b, nao se trata de fun-
¢ao regulamentar, mas de tipico ato de efeitos concretos, porque a competéncia do
Presidente da Republica se limitard a extinguir cargos ou fungoes, quando vagos, €
ndo a estabelecer normas sobre a matéria.
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Com a alteracéo do dispositivo constitucional, fica restabelecido, de forma
muito limitada, o regulamento auténomo no direito brasileiro, para a hipétese es-
pecifica inserida na alinea a. A norma estabelece certo paralelismo com atribui¢Ges
semelhantes da CAmara dos Deputados (art. 51,1IV), do Senado (art. 52, XIII) e dos
Tribunais (art. 96, 1, b).

Portanto, no direito brasileiro, excluida a hipdtese do artigo 84, VI, com a reda-
¢éo dada pela Emenda Constitucional n° 32, s6 existe o regulamento de execucio,
hierarquicamente subordinado a uma lei prévia, sendo ato de competéncia privativa
do Chefe do Poder Executivo.

No entanto, alguns 6rgéos ainda hoje dispéem de competéncia normativa,
porque a legislacdo que a delegava, antes da Constituicdo de 1988, teve o prazo de
vigéncia prorrogado por lei, tal como previsto expressamente no artigo 25 das Dis-
posicoes Transitorias. Fora dessas hipéteses, os demais 6rgéaos administrativos que
continuam a exercer funcao normativa, dispondo sobre matéria reservada a lei ou
ao regulamento, ndo mais dispdem desse poder e as normas que editam padecem
do vicio de inconstitucionalidade.

H4 que se lembrar que, em matéria de telecomunicacdes e de petréleo, as
Emendas Constitucionais n* 8/95 e 9/95 alteraram, respectivamente, a redacéo dos
artigos 21, XI, e 177, § 2°, 111, para prever a promulgacao de lei que disponha sobre
a exploracgdo dessas atividades e a instituicdo de seu drgao regulador. Com base
nesses dispositivos, foram criadas a Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des — Anatel
(Lein®9.472, de 26-12-96) e a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (Lein° 9.478,
de 6-8-97). Além disso, leis ordinarias foram criando outras agéncias reguladoras,
algumas com funcodes ligadas a concessoes, como € o caso da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — Aneel (Lein®9.427, de 26-12-96), outras com fun¢oes de policia
em dreas especificas, a exemplo da Agéncia Nacional de Aguas— ANA (Lein® 9.984,
de 17-7-00), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — Anvisa (Lei n° 9.782, de
26-1-99), Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS (Lein°® 9.961, de 29-1-00),
além de agéncias criadas nos ambitos estadual e municipal. Isso significa que esses
orgéos reguladores exercerdo funcdo normativa, porém dentro dos limites do prin-
cipio da legalidade (v. secao 10.9.3).

Além do decreto regulamentar, o poder normativo da Administracio ainda se
expressa por meio de resolucdes, portarias, deliberacoes, instrugées, editadas
por autoridades que ndo o Chefe do Executivo. Note-se que o artigo 87, paragrafo
unico, inciso II, outorga aos Ministros de Estado competéncia para “expedir instru-
¢Oes para a execuc¢do das leis, decretos e regulamentos”. H4, ainda, os regimentos,
pelos quais os érgdos colegiados estabelecem normas sobre o seu funcionamento
interno. Todos esses atos estabelecem normas que tém alcance limitado ao 4mbito
de atuagdo do 6rgdo expedidor. Ndo tém o mesmo alcance nem a mesma natureza
que os regulamentos béixadqs pelo Chefe' do Executivo.

Em todas essas hip6teses, o ato normativo néo pode contrariar a lei, nem criar
direitos, impor obrigagoes, proibi¢des, penalidades que nela ndo estejam previstos, sob
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ena de ofensa ao principio da legalidade (arts. 5%, 11, ¢ 37,caput, da Constituicéo).
Lembre-se de que o Congresso Nacional dispe agora de poderde controle sobre
atos normativos do Poder Executivo, podendo sustar os que exorbitem do poder
regulamentar (art. 49, V), e que o controle de constitucionalidade exercido pelo
gTF, com base no artigo 102, 1, a, da Constituicio, abrange néo so a lei como tam-
pbém o ato normativo federal ou estadual; por outras palavras, abrange também
qualquer ato normativo baixado por 6rgdos administrativos.

Quanto & omisséo do Poder Executivo em editar regulamentos, a Constitui¢do de
1988 trouxe remédio que resolve parcialmente o problema; previu o mandado
de injuncéo e a agéio de inconstitucionalidade por omisséo.

O primeiro tem alcance restrito as hipdteses em que a falta de norma regula-
mentadora torna invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes & nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXXI).
Cabe, nesse caso, ao Poder Judicidrio, suprir a omissdo, estabelecendo a norma que
resolva o caso concreto.

0 segundo, previsto no artigo 103, § 2°, tem Ambito um pouco menos restrito,
porque ¢é cabivel quando haja omissdo de medida necessdria para tornar efetiva
norma constitucional; nesse caso, o STF, 6rgéo competente para julgar, devera

dar ciéncia da decisdo ao Poder competente para cumprimento no prazo de 30 dias.

Continuam desprotegidas as hipéteses em que a falta de regulamentacgéo torna
inviavel o cumprimento da legislagdo infraconstitucional. Hely Lopes Meirelles
(1989:108) entende que, “quando a prépria lei fixa o prazo para sua regulamen-
tacdio, decorrido este sem a publicacao do decreto regulamentar, os destinatarios
da norma legislativa podem invocar utilmente os seus preceitos e auferir todas as
vantagens dela decorrentes, desde que possa prescindir do regulamento, porque
4 omissdo do Executivo nio tem o conddo de invalidar os mandamentos legais
do Legislativo”.

3.4.2 DISCIPLINAR

Poder disciplinar é o que cabe a Administragdo Ptblica para apurar infracoes
e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina
administrativa; é o caso dos estudantes de uma escola publica.

Nio abrange as sances impostas a particulares nao sujeitos a disciplina interna
da Administracio, porque, nesse caso, as medidas punitivas encontram seu funda-
mento no poder de policia do Estado.

No que diz respeito aos servidores publicos, o poder disciplinar ¢ uma decor-
réncia da hierarquia; mesmo no Poder Judicidrio e no Ministério Piblico, onde néo
hd hierarquia quanto ao exercicio de suas funcdes institucionais, ela existe quanto
ao aspecto funcional da relacéo de trabalho, ficando os seus membros sujeitos a
disciplina interna da instituicéo.
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O poder disciplinar € discriciondrio, o que deve ser entendido em seus devidos
termos. A Administracio ndo tem liberdade de escolha entre punir e ndo punir, pois,
tendo conhecimento de falta praticada por servidor, tem necessariamente que ins-
taurar o procedimento adequado para sua apuracéo e, se for o caso, aplicar a pena
cabivel. Nio o fazendo, incide em crime de condescendéncia criminosa, previsto
no artigo 320 do Cédigo Penal e em improbidade administrativa, conforme artigo
11, inciso II, da Lei n° 8.429, de 2-6-92.

A discricionariedade existe, limitadamente, nos procedimentos previstos
para apuracéo da falta, uma vez que os Estatutos funcionais ndo estabelecem regras
rigidas como as que se impdem na esfera criminal. O Estatuto dos Funciondrios
Publicos Civis do Estado de Sdao Paulo (Lein® 10.261, de 28-10-68) determina, no
artigo 310, que “nio serd declarada a nulidade de nenhum ato processual que néo
houver influido na apuracio da verdade substancial, ou, diretamente, na deciséo
do processo ou da sindicancia”.

Além disso, a lei costuma dar & Administracdo o poder de levar em considera-
¢do, na escolha da pena, a natureza e a gravidade da infracéo e os danos que dela
provierem para o servico publico (art. 128 do Estatuto Federal - Lei n° 8.112, de
11-12-90, e art. 252 do Estatuto Estadual).

Discricionariedade existe também com relacdo a certas infracoes que a lei ndo
define; é o caso do “procedimento irregular” e da “ineficiéncia no servi¢o”, puniveis
com pena de demisséo, e da “falta grave”, punivel com suspenséo; sdo expressoes
imprecisas, de modo que a lei deixou a Administracéo a possibilidade de enquadrar
0s casos concretos em uma ou outra dessas infragoes.

Nenhuma penalidade pode ser aplicada sem prévia apuracdo por meio de pro-
cedimento legal, em que sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da Constitui¢ao).

Quanto aos meios de apuracdo, serdo analisados em capitulo concernente ao
processo administrativo.

3.4.3 DECORRENTES DA HIERARQUIA

A organizacio administrativa é baseada em dois pressupostos fundamentais: a
distribuicio de competéncias e a hierarquia. O direito positivo define as atribui¢des
dos varios érgios administrativos, cargos e fun¢des e, para que haja harmonia e
unidade de direcdo, ainda estabelece uma relagao de coordenacéo e subordinacao
entre os varios 6rgaos que integram a Administra¢do Publica, ou seja, estabelece
a hierarquia. Gl

Néo se pode dizer que a organizacio hierdrquica corresponda a atribuicéo ex-
clusiva do Poder Executivo, diante do artigo 61, § 1°, II, da Constitui¢éo, segundo
o qual se incluem na iniciativa do Presidente da Republica as leis que disponham
sobre organizacio administrativa. Combinando-se esse dispositivo com o artigo 84,
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v], na redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 32/01, tem-se que concluir
quea organizacdo administrativa, quando nédo implique aumento.de despesa, é da
competéncia do Presidente da Repiiblica; quando acarrete aumento de despesa, €
matéria de lei de iniciativa do Presidente da Republica.

No entanto, mesmo quando dependa de lei, pode-se dizer que da organizagao
administrativa decorrem para a Administracio Publica diversos poderes:

1. o de editar atos normativos (resolucdes, portarias, instrugdes), com o
objetivo de ordenar a atuacéo dos érgdos subordinados; trata-se de atos
normativos de efeitos apenas internos e, por isso mesmo, inconfundiveis
com os regulamentos; sdo apenas e tdo somente decorrentes da relacéo
hierdrquica, razio pela qual nfo obrigam pessoas a ela estranhas;

2. o de dar ordens aos subordinados, que implica o dever de obediéncia,
para estes tltimos, salvo para as ordens manifestamente ilegais;

3. o de controlar a atividade dos érgéos inferiores, para verificar a legali-
dade de seus atos e o cumprimento de suas obrigacdes, podendo anular
os atos ilegais ou revogar os inconvenientes ou inoportunos, seja ex
officio, seja mediante provocacgdo dos interessados, por meio de recursos
hierarquicos;

4. o de aplicar sanc¢oes em caso de infracoes disciplinares;

5. o de avocar atribuicoes, desde que estas ndo sejam da competéncia ex-
clusiva do 6rgao subordinado;

6. o de delegar atribuicbes que ndo lhe sejam privativas.

H4 de se observar que a relacdo hierdrquica é acesséria da organizacao admi-
nistrativa. Pode haver distribuicio de competéncias dentro da organizac¢do adminis-
trativa, excluindo-se a relacéo hierdrquica com relacéo a determinadas atividades.
E o que acontece, por exemplo, nos 6rgéos consultivos que, embora incluidos na
hierarquia administrativa para fins disciplinares, por exemplo, fogem a relagéo hie-
rdrquica no que diz respeito ao exercicio de suas funcdes. Trata-se de determinadas
atividades que, por sua prépria natureza, sdo incompativeis com uma determinagao
de comportamento por parte do superior hierarquico. Qutras vezes, acontece o
mesmo porque a prépria lei atribui uma competéncia, com exclusividade, a deter-
minados 6rgfos administrativos, em especial os colegiados, excluindo, também, a
interferéncia de érgdos superiores.

Ainda a respeito de hierarquia, cabe assinalar que a expresséo pode ser empre-
gada em trés sentidos diferentes, um técnico-politico e os outros dois juridicos (cf.
Renato Alessi, 1970:103):

a) sob o primeiro aspecto, a hierarquia é um principio, um criterio de organi-
zacio administrativa, em decorréncia do qual um 6rgéo se situa em plano
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de superioridade com respeito a outros que se situam na mesma posi¢ao
em relagfo a outros que, por sua vez, se situam na mesma posi¢ao em re-
lacio a outros mais, e assim por diante, dando lugar a uma caracteristica
pirdmide; em seu dpice encontra-se o Chefe do Poder Executivo, de onde
emanam as diretrizes para os 6rgaos inferiores; estes, por sua vez, fornecem
os elementos e preparam as decisoes dos érgaos superiores;

sob 0 segundo aspecto (agora juridico), a hierarquia corresponde a um
ordenamento hierarquico definido por lei e que implica diversidade
de func¢oes atribuidas a cada 6rgao; essa distribui¢do de competéncias
pode ser mais ou menos rigida, podendo ser concorrente ou exclusiva;
dependendo da maior ou menor rigidez, os 6rgaos superiores terdo maior
ou menor possibilidade de controle sobre os subordinados;

sob o terceiro aspecto (ainda juridico), a hierarquia corresponde a uma
relacéo pessoal, obrigatéria, de natureza publica, que se estabelece entre
os titulares de 6rgéos hierarquicamente ordenados; é uma relacéo de
coordenacio e de subordinacdo do inferior frente ao superior, implicando
um poder de dar ordens e o correlato dever de obediéncia. Vale dizer que
o ordenamento hierarquico é fixado pela lei e que desse ordenamento
resulta uma relacdo de coordenacao e subordinacao, que implica os
ja referidos poderes para a Administragao.

Segundo Mério Masagdo (1968:55), a relacdo hierdrquica caracteriza-se da
seguinte maneira:

a)

b)
c)
d)

¢ uma relac¢fo estabelecida entre 6rgaos, de forma necesséria e perma-
nente;

que os coordena;
que os subordina uns aos outros;
e gradua a competéncia de cada um.

Daf a sua definicio de hierarquia como “o vinculo que coordena e subordina
uns aos outros os 6rgaos do Poder Executivo, graduando a autoridade de cada um”.

Apenas substituiriamos a expressao “Poder Executivo” por “Administra¢ao
Publica”, ja que nos outros Poderes existem 6rgéos administrativos com a mesma
organizacéo hierdrquica e a mesma relacdo de hierarquia.

Nos Poderes Judicidrio e Legislativo néo existe hlerarqula no sentido de relacao
de coordenacéo e subordlnagao no que diz respeito as suas func¢oes institucio-
nais. No primeiro, h4 uma distribuicéo de competenc1as entre instancias, mas uma
funcionando com independéncia em relacdo a outra; o juiz da instdncia superior
néo pode substituirtse 4o da-instancia inferior, nem dar ordens ou revogar e anular
os atos por este praticados. Com a aprovacdo da Reforma do Judiciario pela Emen-
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da Constitucional n° 45/04, cria-s¢ uma hierarquia parcjal entre o STF e todos
os demais 6rgéos do Poder Judicidrio, uma vez que suas decisdes sobre matéria
constitucional, quando aprovadas como stimulas, nos termaos do artigo 103-A, in-
troduzido na Constituicdo, terfo efeito vinculante para todos. O mesmo ocorrerd
com as decisOes definitivas proferidas em acdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acoes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual (art. 102, § 2°). No Legislativo, a distribui¢iio de competéncias entre CAmara
e Senado também se faz de forma que haja absoluta independéncia funcional entre
uma e outra Casa do Congresso.



