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REGIME ]TJRÍDIC
ADMINIISTRATIVO

3.T REGIMES PÚBIICO E PRIVADO NA
ADMINIsTRAÇÃo PÚsrtcA

AAdministração pública pode submerer-se a regime jurídico de direito privado

ou a regimeiuridtco de direito público.
A opção por um regime ou outro é feita, em regra, pela Constituiçäo ou pela

1ei. nxemþüficando: o altigo 173, S 1o, da Constituição, prevê lei que estabeleça o

.*ui"ro jurídico da emprðsa públic a, da sociedade de economia mista e de suas

subsidiárias que explorem atiridade econômica de produçäo ou comercialização de

bens ou de prèrtuçáo de serviços, dispondo, entre outros aspectos, sobre "a sujeiçäo

ao regime jurídicå próprio dás ernpresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigáções civis, .o*.r.iuis, trabalhistas e tributários". Näo deixou qualquer opção

a A¿mlnistração pública e nem mesmo ao legislador; quando este instituir, por lei,

uma entidade para desempenhar atividade econômica, terá que submetê-la ao

direito privado.
Já o artig o I7S ourorga ao Poder Público a incumbência de prestar serviços

públicos, poãendo fazê-lo diretamente ou sob regime de concessão ou permissão;

ã o parágiafo único deixa à lei ordinária a tarefa de fixar o regime d'as empresas

concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu

contrato, de sua prorrogução, bem como as condições de execução, fiscalizaçäo
e rescisão da conõessão ou permissão" vaie dizer que a constituição deixou à lei a
opçäo de adotar um regime ou outro.

Isto não quer dizer que a Administração Pública não participe da decisão; ela o

faz à medida que, deterrå" o poder Executivo grande parcela das decisöes políticas,
dá início u" pror*rso iegislativo que resultará na prÛmulgação Ca iei contendo a

decisão g"rr*oou*enta1. Normalmente, é na esfera dos órgãos adrninistrati-¿os que
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são feitos ûs estudûs técnicos e financelros que precedem û encaminhamento de
projeto de lei e respectiva justificativa ao Poder i-egislatir¡o.

O que não pode é a Administração Pública, por ato próprio, de naturezaadmi-
nistrativa, optar por um regime jurídico não autorizado em lei; isto em decorrência
da sua vinculação ao princípio da legalidade.

Não há possibiiidade de estabelecer-se, aprioristicamente, todas as hípóteses em
que a Administraçäo pode atuar sob regime de direito privado; em geral, a opção é
feita pelo próprio legislador, como ocorre com as pessoas jurídicas, cûntratos e
bens de domínio privado do Estado. Como regra, aplica-se o direito privado, no
silêncio da norma de direito público.

O que é importante salientar é que, quando a Administração emprega mc'delos
privatísticos, nunca é integral a sua submissão ao direito privado; às vezes, ela
se nivela ao particular, no sentido de que não exerce sobre ele qualquer prerro-
gativa de Poder Público; mas nunca se despe de determinados privilégios, como
o juízo privativo, a prescrição quinquenal, o processo especial de execução, a
impenhorabilidade de seus bens; e sempre se submete a restrições concernentes
à competência, finalidade, motivo, forma, procedimento, publicidade. Outras
vezes, mesmo utilizando o direito privado, a Administração conserva algumas
de suas prerrogativas, que derrogam parcialmente o direito comum, na medida
necessária para adequar o meio utiiizado ao fim púbtico a cuja consecução se
vincula por lei.

Por outras palawas, a norma de direito público sempre impõe desvios ao direito
comum, paîapermitir à Administração Pública, quando dele se utiliza, alcançar os
fins que o ordenamento jurídico the atribui e, ao mesmo tempo, preservar os direitos
dos administrados, criando limitações à atuação do Poder Público.

s.2 REGTME IURÍDrCO ADMTNTSTRATTVO
A expressäo regime jurídico da Administração Pública é utilizad aparadesig-

nar, em sentido amplo, os regimes de direito público e de direito privado a que pode
submeter-se a Administração Pública . Já,aexpressão regime jurídico administra-
tivo é reservada tão somente para abranger o conjunto de traços, de conotaçöes,
que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administração Púbiica numa
posiçäo privilegiada, vertical, na relação jurídico-administrariva.

Basicamente, pode-se dizer (ue o regime administrativo resume-se a duas pa-
lavras apenas: prerrogativas e sujeiçöes.

É o que decorqe dci ensinarnento de Rivero (7973:35), quando afirma que as
particularidades do Diieito Administrativo parecem decorrer de duas ideias opos-
tas: "as normas dó Direiio Administradvó cãracteri zam-se, em face das do direito
privado, seja porque conferem à Administraçáoprerrogativas sem equivalente nas
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relações privadas, seja porque impöenr à sua liberdade dg aeão,Su'l.eições mais estritas

ä; 0". aquelas a que estão submetidos os particularesl'' ' :. : '; - 
_

O Direito Administrativo nasceu sob a égide do Estado liberal, em cujo seio

,. ¿Jrãrr,rolveram os princípios do individualismo em todos os aspectos, in-

;ir;i* o jurídico; purãdoxalmente, o regime administrativo traz em si traços
jJäurriäade, de iupremacia sobre o indivíduo, com vistas à consecução de

fins de interesse geral'
Garrido Falla (1962:44-45) acentua esse aspecto. Em suas palawas, "é curioso

observar que fosse o próprio fenômeno histórico-político da Revolução Francesa o

ãi. ,."ftu ¿u¿o lugai simultaneamente a dois ordenamentos distintos entre si: a

ää.ã¡"tídica individualista e o regime administrativo. o regime individualista foi

,. "f";å"¿o 
no campo do direito civil, enquanto o regime administrativo formou a

base do direito público administrativo"'
Assim, o Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas

ideias opostas: de um lado, a proteçäo aos direitos individuais frente ao Estado,

qu. ,.r". de fundamenro ao princþio 9u legalidade, um dos esteios do Estado de

óireito; de outro lado, a de necessidade de satisfação dos interesses coletivos,

[,ru .onauz à outorga de prerrogativas e privilégios para a Administração Pública,

q.r.r paralimitar o exercício dos direitos individuais em benefício do bem-estar
cotetivo (poder de polícia), quer para a prestaçäo de serviços públicos'

Daíabipolaridade do Direito Administrátivo: iiberdade do indivíduo e autori-
dade da Administração; restriçöes e prerrogativas" Para assegurar-se a liberdade,
sujeita-se aAdminisiração Pública à observância da lei e do direito (incluindo prin-
cípios e valores previstoi explícita ou implicitamente na Constituição); é a aplicação,
aå direito público, do prinõípio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da
Administrãção púbHcã, necessária à consecução de seus fins, são-lhe outorgados
prerrogativás e privilégios que the permitem assegurar a supremacía do interesse
público sobre o particular.

Isto significa que a Administração Pública possui prerrogativas ou privilé-
gios, descðnhecidós na esfera do direito privado, tais como a autoexecutoriedade,
ã uutot,rtela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e serviços, o de ocupar
temporariamente o imóvel alheio, o de instituir servidão, o de aplicar sanções
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de políci a. Goza, ainda, de determinados privilégios como a imunidade
tributária ,piutoudilatados emjuízo, juízoprivativo, processo especial de execução,
presunção de veracidade de seus atos.

Segundo Cretella Júnior (Revista de Informação Legislativa, v" 97:13), as prer-
rogativas príblicas são "as regalias usufruídas pela Administraçäo, na relação
¡urídico-adrninistrativa, derrogando o direíto comum diante do adrninisffador, ou,
em Ðutras paiawas, säo as facuidades especiais conferidas à Administraçãû, quandc
se decide a agir conffa o particular".
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Mas, ao iado das prerrogativas, existem cieterminadas restråçöes a c{ue está
sujeita a Administraçäû, sob pena de nulidade do ato administrativo e, em aiguns
casos, até rnesmc; de responsabiiização da autoridade que o editou. Dentre tais
restrições, citem-se a observância da finaiidade pública, bem como os princípios
da moralidade administrativa e da legalidade, a obrigatoriedade de dar publicidade
aos atos administrativos e, corno decorrência dos mesmos, a sujeição à realização
de concursos para seieção de pessoal e de concorrência pública para a elaboração de
acordos com particulares.

Ao mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Admínistração em posição
de supremacia perante o particular, sempre com o objetivo de atingiro benelícioda
coletividade, as restrições a que está sujeita limitam a sua atividade a determinados
fins e princípios que, se não observados, implicam desvio de poder e consequente
nulidade dos atos da Administração"

O conjunto das prerrogativas e restriçöes a que está sujeita a Administração e
que não se encontram nas relaçöes entre particulares constitui o regime jurídico
administrativo.

Muitas dessas prerrogativas e restrições são expressas sob a forma de princípios
que informam o direito público e, em especial, o Direito Administrativo.

3.3 PRIN CÍPIOS DA ADMINI STRAçÃO PÚB LICA
al

"Princípios de uma ciência são as proposições básicas, fundamentais, típicas
que condicionam todas as estruturações subsequentes. Princípios, neste sentido, são
os alicerces da ciência." É o conceito de José Cretella Júnior (Revista d.e Informação
Legislativa,v. 97:7).

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

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

b) plurivalentes ou regionais, comuns a um grupo de ciências, informan-
do-as nos aspectos em que se interpenetram. Exemplos: o princípio da
causalidade, aplicável às ciências naturais e o princípio do alterum non
Iqedere (não prejudicar a outrem), aplicável às ciências naturais e às
ciências jurídicas;

c) monovalentes,.que se referem a um só campo do conhecimento; há
tantos princípios rnonovalentes quantas sejam as ciências cogitadas pelo
espírito humano. E,o caso dos princípios gerais de direito, como o de que
ninguém se escusa alegando ignorar a lei;

d) setoriais, Qu€ informam os diversos setores em que se divide determi-
nada ciência. Por exemplo, na ciência jurídica, existem princípios que
informam o Ðireito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito penal etc.
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Desse modo, o Direito Administrativo está informado por d,eterminados prin-
cípios, alguns deles próprios tambéïh de outros ramos do Çirqito-público e outros
dËle específicos e enquadrados como setoriais, na classificação de'Cretella Júnior.

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de eláboração pretoriana e

näo codificado, os princípios sempre representaram papel relevante nesse ramo
do direito, permitindo à Administração e ao Judiciétrío estabelecer o necessário
equílíbrio entre os direitos dos admínistrados e as prerrogativas da Administraçäo.

Os dois princípios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade
do Direito Administrativo - liberdade do indivíduo e autoridade da Administração
- säo os princípios da legalidade e da supremacia do interesse público sobre o
particular, que não säo específicos do Direito Administrativo porque informam
todos os ramos do direito público; no entanto, são essenciais, porque , apartir deles,
constroem-se todos os demais.

A Constituição de 19BB inovou ao fazer expressa menção a alguns princípios a
que se submete a Administração Pública Direta e Indíreta, a saber, os princípios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade
e eficiência (art. 37, caput, com redaçäo dada pela Emenda Constitucional no 19,
de 4-6-98), aos quais a Constituiçäo Estadual acrescentou os da razoabilidade
fínalidade, motivação e interesse público (art. 111).

A Lei n" 9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), no artigo
2o,fazreferência ao3 princípios da legalidade, finalidade, motivaçâo,razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampia defeÉa, contraditório, segurança jurídica,
interesse público e eficiência.

Além disso, outras leis esparsas fazem expressa referência a princípios específicos
de determinados processos, tal como ocorre com a Lei n'8.666, de27-6-93, sobre
licítação e contrato, e com a Lei no 8.987, de 73-2-95, sobre concessão e permissão
de serviço público.

Ressalvados os princípios específicos de determinados processos, que serão
analisados nos capítulos que cuidam da matéria a que se referem, serão a seguir
comentados os demais princípios constitucionais e legais já referidos, além de alguns
näo contemplados expressamente no direito positivo, mas que informam também
o Direito Administrativo.

3.3.1 LrcRuoAÐE

Este princípio, juntamente com o de con[role'da Administraçäo pelo Poder
Judiciário, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garan-
tias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao mesmo tempo em que
os define, estabelece também os limites cla atuação administrativa que tenha por
objeto a restrição ao exercício de tais direitos em benefício da coletividade.

E aqui que meihor se enquaCra aquela ideia de que, na relação aCrninistrativa
a vontade da Administração Púbiica é a que decorre da lei.
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Segundo o princípio da iegaiidade, a AdministraÇãCI Fública só pode fazer o que
a lei perrnite. No âmbito cias relações entre particularesr û princípio aplicávelé o da
autonornia davontade, Qü€ thes permitefazer tudo o que a lei não proíbe" Essa é a
ideia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles (2003:86) e corresponde
ao que já vinha explícito no artigû 4o da Declaração dos Direitos do Homem e do
Cidadão, de I7B9: "a iiberdade consiste em fazer tudo aquilo que não prejudica a
outrem; assim, o exercício dos direitos naturais de cada homem näo tem outros limites
que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direítos.
Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei".

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, está
contido no artigo 5o, inciso II, da Constituição Federal que, repetindo preceito de
Constituiçöes anteriores, estabelece que "ninguém será obrigado afazer ou deixar
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".

Em decorrência disso, a Admínistração Pública não pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor
vedaçöes aos administrados; para tanto, ela depende de iei.

A observância do referido preceito constitucional é garantida por meio de outro
direito assegurado pelo mesmo dispositivo, em seu inciso)OOO/, em decorrência do
qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direi-
to", ainda que a mesma decorra de ato da Administração. E a Constituição ainda
prevê outros remédios específicos contra a ilegaiidade aciministrativa, como a ação
popular, ohabeo.s corpus, ohabeos data, o mandado de segurarfça,e o mandado de
injunçäo; tudo isto sem falar no controle'pelo Legislativo, diretamente ou com auxílio
do Tribunal de Contas, e no controle pela própria Administração.

O tema concernente ao princípio da legalidade foi mais desenvolvido no livro
Díscricionariedade Administratívana Constítuíçã.o de 19BB (Di Pietro: 2001). Sobre
o alargamento do princípio da legaiidade, v., neste livro, o item 1.8, sobre as ten-
dências atuais do direito administrativo.

3.3.2 SupnruncrA Do rNrEREssE púBLICo

Esse princípio está presente tanto no momento da etraboração da lei como no
momento da sua execução em concreto pela Administração Pública. Ele inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuação.

No que diz respeito à sua influência na elaboração da lei, é oportuno lembrar
que uma das distinções que se costuma fazer ente o direito privado e o direito
público (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 público, normas de intereSse público.

Esse critério tern sido criticado porquê existem normas de direito privado que
objetivam defender o interesse público (como as concernentes ao Direito de Fa-
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mília) e existem normas de direito público que defendern também interesses dos
pattiúJlares (como as normas de segurança, saúde pública, ççnsirrá;disposiçö.: ._*
ieraladnentes ao poder de polícia do Estado e normas no capítulo da Constituição
ion ugtudo aos direitos fundamentais do homem).

Apesar das críticas a esse critério distintivo, eu€ realmente não é absoluto,
algumas verdades permanecem: em primeiro lugar, as normas de direito público,
emboraprotejam reflexamente o interesse individual, têm o objetivo primordial de

aßnder ao interesse público, ao bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que
o direito público somente começou a se desenvolver quando, depois de superados o
prímaðo do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou
conta dos vários setores da ciência, inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do
homem como fim único do direito (própria do individualismo) pelo princípio que
hoje serve de fundamento paratodo o direito público e que vincula a Administração
em todas as suas decisões: o de que os interesses públicos têm supremacia sobre
os individuais.

Com efeito, já em fins do século XIX começaram a surgir reações contra o indi-
vidualismo jurídico, como decorrência das profundas ffansformaçöes ocorridas nas
ordens econômica, social e política, provocadas pelos próprios resultados funestos
daquele individualismo exacerbado. O Estado teve que abandonar a sua posição
passiva e começar a atuar no âmbito da atividade exclusivamente privada.

O Direito cieixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos do indivíduo
e passou a ser visto como meio para consecução da justiça social, do bem comum,
do bem-estar coletivo.

Em nome do primado do interesse público, inúmeras transformações ocor-
reram: houve uma ampliação das atividades assumidas pelo Estado paraatender
às necessidades coletivas, com a consequente ampliação do próprio conceito de
serviço público. O mesmo ocorreu com o poder de polícia do Estado, que deixou
de impor obrígações apenas negativas (não fazer) visando resguardar a ordem
pública, e passou a impor obrigações positivas, além de ampliar o seu campo de
atuação, que passou a abranger, além da ordem pública, também a ordem eco-
nômica e social. Surgem, no plano constitucional, novos preceitos que revelam a
interferência crescente do Estado na vida econômica e no direito de propriedade;
assim são as normas que permitem a intervenção do Poder Público no funciona-
mento e na propriedade das empresas, as que condicionam o uso da propriedade
ao bem-estar social, as que reservam para o Estado a propriedade e a explora-
çäo de determinados bens, como as minas e demais riquezas do subsolo, as que
permitem a desapropriação para a justa distribuição da propriedade; cresce a
preocupação corn os interesses difusos, como o meio ambiente e o patrimônio
histórico e artístico nacionai"

Tudo isso em ftüme dc,s inreresses públicos que incumbe ao EsÊado tut-elar. É,
pois, no âmbito do direito público, em espeeial do Direito Constitucionai e Adrninis-
trativo, que o princípio da supremacia do interesse público tem a sua sede principai"
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Ocorre que, da mesma forma que esse princípio inspira o legislador ao edítar
as normas de direito público, também vincula a Administração Pública, ao aplicar
a lei, no exercício da funçäo administrativa.

Se a lei dá àAdministração os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir,
de policiar, de punir, é porque tem emvista atender ao interesse geral, que não pode
ceder diante do interesse individual. Em consequência, se, ao usar de tais poderes,
a autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo político, beneficiar um
amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou pataterceiros, estará fazendo pre-
valecer o interesse individual sobre o interesse público e, em consequência, estará
se desviando da finalidade pública prevista na lei. Daí o vício do desvio de poder
ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal.

Ligado a esse princípio de supremacia do interesse público - também chamado
de princípio da finalidade pública - está o da indisponibilidade do interesse público
que, segundo Celso Antônio Bandeira de Mello (2004:69), "significa que sendo in-
teresses qualificados como próprios da coletividade - internos ao setor público
- não se encontram à liwe disposição de quem quer que seja, por inapropriáveis.
O próprio órgão administrativo que os representa não tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curá-los - o que é também um dever
- na estrita conformidade do que dispuser a intentío Legß". Mais além, diz que "as
pessoas administrativas não têm portanto disponibilidade sobre os interesses
públicos confiados à sua guarda e realização. Esta disponibilidade está perma-
nentemente retida nas mãos do Estado (e de outras pessoas políticas, cada qual na
própria esfera) em sua manifestação legislativa. Por isso, a Administraçäo e a pessoa
administrativa, autarquia, têm caráter instrumental".

Precisamente por não poder dispor dos interesses públicos cuja guarda thes é
atribuída por lei, os poderes atribuídos à Administraçäo têm o caráter de poder-
dever; são poderes que ela não pode deixar de exercer, sob pena de responder pela
omissão. Assim, a autorídade não pode renunciar ao exercício das competências
que the são outorgadas por lei; não pode deixar de punir quando constate apránica
de ilícito administrativo; não pode deixar de exercer o poder de polícia patacoibir
o exercício dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; não pode
deixar de exercer os poderes decorrentes dahierarquia; não pode fazer liberalidade
com o dinheiro público. Cada vez que ela se omite no exercício de seus poderes, é
o interesse público que está sen$o prejudicado.

O princípio do interesse público está expressamente previsto no artigo 2o,
csput, da Lei n'9.784/99, e especificado no parágrafo único, com a exigência de
"atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes
oucompetências, salvo.'itutnrizgção emlei" (inciso II). Fica muito claro no dispositivo
que o interesse público é irrenunciável pela autoridade administrativa.l

1 Sobre as críticas ao princípio da supremacia do interesse púbiico, v., neste liwo, o item 1.8, concer-
nente às tendências atuais do direito administrativo e artigo publicado naRevßtaTrimestraldeDireito
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3.3.3 I¡,tpEssonLIDADE n ,,, ,

Este princípio, que aparece, pela prim eiravez,com essa denominaçäo, no art.37
da Constituição de 1988, está dando margem a diferentes interpretações, pois, ao
contrário dos demais, não tem sido objeto de cogitação pelos doutrinadores brasilei-
ros. Exigir impessoalidade daAdministração tanto pode significar que esse atributo
deve ser observado em relação aos administrados como à própria Administraçäo.
No primeiro sentido, o princípio estaria relacionado com a finalidade pública que
deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administração não
pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que
é sempre o interesse público que tem que nortear o seu comportamento. Aplicação
desse princípio encontra-se, por exemplo, no artigo 100 da Constituiçäo, referente
aos precatórios judiciais; o dispositivo proíbe a designaçäo de pessoas ou de casos
nas dotaçöes orçamentárias e nos créditos adicionais abertos paraesse fim.

No segundo sentido, o princípio significa, segundo José Afonso da Silva
(20O3:647), baseado na lição de Gordillo que "os atos e provimentos administrativos
são imputáveis näo ao funcionário que os pratica, mas ao órgão ou entidade admi-
nistrativa da Administração Pública, de sorte que ele é o autor institucional do ato"
Ele é apenas o órgão que formalmente manif.esta a vontade estatal". Acrescenta o
autor que, em consequência "as realizaçöes governamentais não são do funcionário
ou autoridade, mas'da entidade pública em nome de quem as produzira. A própria
Constituição dá uma consequência expressa a essa regra, quando, no g 1o do artigo
37, proíbe que conste nome, símbolos ou imagens que caracterizem promoção
pessoal de autoridades ou servidores públicos em publicidade de atos, programas,
obras, serviços e campanhas dos órgäos públicos".

Na Lei n' 9.784/99, o princípio não aparece expressamente mencionado, po-
rém, está implicitamente contido no artigo 2o, parágrafo único, inciso III, nos dois
sentidos assinalados, pois se exige "objetivi"dade no atendimento do interesse público,
vedodo. apromoção pessool de agentes ou autoridades".

Outra aplicação desse princípio encontra-se em matéria de exercício de fato,
quando se reconhece validade aos atos praticados por funcionário irregularmente
investido no cargo ou função, sob fundamento de que os atos são do órgão e não
do agente público.

É oportuno lembrar, ainda, QUe a Lei n'9.784/99, nos artigos 78 a27, contém
normas sobre irnpedimento e suspeiçõo, que se inserem também como aplicação
do princípio da impessoalidade e do princípio da moralidade (v. item 7.1I.2.3) "Do
mesmo modo que nas açöes judiciais existem hipóteses de impedimento e suspei-
çäo do Juiz, também no processo administrativo essas hipóteses criam presunção

Público , nq 48, p. 63-7 6 (São Paulo: Malheiros , 2OA4). V. também Suprem,acia do interesse público e
otrtros temas reLevantes do direito adminßtrotùta,Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinícius Alves
Ribeiro (coord.), Arlas, 207t.
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de parcialidade da autoridade que decidir sem declarar a existência das causas de

impedimento ou suspeição

3.3.4 Prusu¡tçÃo DE LEçITIMIDADE oU DE YERACIDADE

Esse princípio, que alguns Chamam de princípio da presunção de legalidade,
abrange ãois aspeátår' de um lado, a presunção de verdade, que diz respeito à cer-
teza dãs fatos; de outro lado, a presunção da legalidade, pois, se a Administração
pública se submete à lei, presume-se, até prova em contrário, que todos os seus atos

sejam verdadeiros e praticados com observância das normas legais pertinentes.

Trata-se de presunção relativa (¡uris tantum) que, como tal, admite prova em

contrário. O efeito de tal presunção é o de inverter o ônus da prova.

Como consequência dessapresunçäo, as decisöes administrativas säo de execuçäo

imediata e rêm aþossibitidadé de criar obrigações para o particular, independente-
mente de sua concordância e, em determinadas hipóteses, podem ser executadas
pela própriaAdministraçäo, mediante meios diretos ou indirètos de coação. É o que

ãr ftãr.ãses chamam de decisöes executórias da Administração Pública.

'''':",:ït:tri:ï-"rdade e da indisponiblidldg do lnçresse púbrico ;
decorre, dentre outros, o da especiaüdade, .or."rtente à ideia de descentralização j

administrativa.
euando o Estado cria pessoas jurídicas públicas administrativas - as autarquias

* como forma de descent ruli"u, a prestaçäo de serviços públicos, com vistas à espe-

cialização de função, a lei que criã a enridade estabãl.ó" .o- precisão as finalida- ¿

des que lhe incumbe atendãr, de tal modo que não cabe aos seus administradores 
I

afastar-se dos objetivos definidos na lei; isto precisamente pelo fato de näo terem a 
,

liwe disponibilidade dos interesses públicos. 
:

Embora esse princípio seja normalmente referido às autarquias, não hârazäo I

paranegar a sua aplicaçäo quanto às demais pessoas jurídicas, instituídas por lei,
paraintégrarem aAdministração Pública Indireta. Sendo necessariamente criadas
ä,, urrtorúadas por lei (confoime norma agora expressa no artiSo 37, incisos XIX
e )C(, da Consriiuiçäo), tais entidades não podem desvirtuar-se dos objetivos le-
galmente definidoi. Com relação às sociedades de economia mista, existe norma
ã.rr. sentido, contida no artigó 237 dalei no 6.404, de 15-12-76, emcujos termos
,,a companhia de economia mista somente poderá explorar os empreendimentos
ou "*.r."r as ativiàades previstas na lei q,t. ãtttotizouasua constituiçäo". Significa
que nem.rr.rrnò,uAssembleiaGeral de acionistas pode alterar esses objetivos, Qü€
são institucionais, ligádos a'inreresse púUtiCo indisponível pelavontade das partes
interessadas.

i
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3.3.6 CoNrnoLE ou rurELA
paraassegurar que as entidades da Administração Indireta observem o prin-

cípio da especialidade, elaborou-se outro princípio: o do controle ou tutela, em
consonância com o qual a Administração Pública direta fiscaliza as atividades
dos referidos entes, com o objetivo de garantir a observância de suas finalidades
institucionais.

Colocam-se em confronto, de um lado, a independência da entidade que goza
de parcela de autonomia administrativa e financefta, jáque dispöe de fins próprios,
definidos em lei, e patrimônio também próprio destinado a atingir aqueles fins;
e, de outro lado, a necessidade de controle para que a pessoa jurídica política
(União, Estado ou Município) que instituiu a entidade da Administração Indireta
se assegure de que ela está agindo de conformidade com os fins que justificaram
a sua criação.

A regra é a autonomia; a exceçäo é o controle; este não se presume; só pode ser
exercido nos limites definidos em lei.

3.3.7 AurorurrlA
Enquanto pela tútela aAdministração exerce controle sobre outra pessoa jurídica

por ela mesma instituída, pela autotutela o controle se exerce sobre os próprios atos,
iom u possibilidade de anular os ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos,
independentemente de recurso ao Poder Judiciário.

É uma decorrência do princípio da legalidade; se aAdministração Pública está
sujeita à lei, cabe-lhe, evidentemente, o controle da legalidade.

Esse poder daAdministração está consagrado em duas súmulas do STF. Pela de
no 346, "a administração pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos"; e
pela de no 473, "a administração pode anular os seus próprios atos, quando eivados
de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los,
por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial".

Também se fala em autotutela para designar o poder que tem a Administraçäo
Pública de zelar pelos bens que integram o seu patrimônio, sem necessitar de título
fornecido pelo Poder Judiciário. Ela pode, por meio de medidas de polícia adminis-
trativa, impedir quaisquer atos que ponham em risio a conservaçäo desses bens.

3.3.8 Hle nanrym
Em consonância com o princípio da hierarquia, os órgãos da Adrninistração

Fública sãr esmuturados de tal forma que se cria urna reiação de coordenação e
suborCinação entre uns e outros, cada qual com atribuições definidas na lei. Desse
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princípio, QU€ só existe relativamente às funções adrnirristratix-as, não em relação
às legislativas e judiciais, decorre uma série de prerrogativas paraa Administraçãa:
a de rever os atos dos subordinados, a de delegar e avocar atribuiçöes, a de punir;
para o subordinado surge o dever de obediência. Com a instituição da súmula
vinculante pelo artigo 103-A da Constituição Federal (acrescentado pela Emenda
Constitucional n" 451t4, sobre'reforma do Poder Judiciário), é estabelecida uma
subordinação hierárquica dos órgãos do Judiciário ao Supremo Tribunal Federal;
isto porque, se a decisão judicial contrariar ou aplicar indevidamente a sírmula, o
Supremo Tribunal Federal poderá cassá-la se acoiher reclamação a ele dirigida, e
determinar que outra seja proferida. A mesma subordinação ocorrerá com as de-
cisões definitivas proferidas em ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações
declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
(art. 102, S 2o, da Constituição).

3.3.9 CoNTTNUIDADE Do sERVrÇo púBlrco

Por esse princípio entende-se que o serviço público, sendo a forma pela qual
o Estado desempenha funções essenciais ou necessárias à coletividade, não pode
parar. Dele decorrem consequências importantes:

1. a proibição de greve nos serviços públicos; essa vedação, que antes se
entendia absoluta, está consideravelmente abrandada, pois a atual Cons-
tituição, no artigo 37, inciso MI, determina que o direito de greve será
exercido "nos termos e nos limites definidos em lei específica"; o STF, na
ausência de "lei específica", decidiu pela aplicação da Lei n'7.783/49 (cf.
item 13.4.5); também em ouros países já se procura concilíar o direito
de greve com a necessidade do serviço público. Na França, por exemplo,
proíbe-se a greve rotativa que, afetando por escalas os diversos elementos
de um serviço, perturba o seu funcionamento; além disso, impõe-se aos
sindicatos a obrigatoriedade de uma deciaração prévia à autoridade, no
mínimo cinco dias antes da data prevista puiuoi.r't início;

2. necessidade de institutos como a suplência, a deiegação e a substituição
para preencher as funçöes púbiicas temporariamente vagas;

3. a impossibilidade, pataquem contrata com aAdministração, de invocar a
exceptio non adimpleti contractus nos contratos que tenham por objeto
a execução de serviço público;

4. a faculdade.que se reconhece à Administração de utilizar os equipamentos
e instalações da enlpresa que com ela contrata, paîa assegurar a conti-
nuidadeldo sgrviço;

5. com o mesmo objetivo, a possibilidade de encampação da concessão de
serviço público.
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33.L0 PuertclDADE - 
:

O princípio da publicidade, que vem agora inserido no artigo 37 da Consti-
tuiçäo, exige a ampla divulgação dos atos praticados pela Administraçäo Públíca,
ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas em lei.

Existem na própria Constituição (art. 5") outros preceitos que ou confirmam
ou restringem o princípio da publicidade:

7. O inciso [X determina que a lei só poderá restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem; como a Administraçäo Pública tutela interesses públicos,
não se justifica o sigilo de seus atos processuais, a não ser que o próprio
interesse público assim determine, como, por exemplo, se estiver em
jogo a segurança pública; ou que o assunto, se divulgado, possa ofender
a intimidade de determinada pessoa, sem qualquer benefício para o in-
teresse público. O inciso lX deve ser combinado com o artigo 5o, X, que
inova ao estabelecer serem invioláveis a intimidade, a vida prívada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo
dano material ou moral decorrente de sua violação; também os incisos
XI e XII do artigo 5o protegem o direito à intimídade; o primeiro garante
a inviolabiiidade do domicílio, "salvo ern caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro ou, durante o dia, por determinação
judicial", e, o segundo, o sigilo da correspondência e das comunicações
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, "salvo, no último
caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigação criminal ou instrução processual penal."
Pode ocorrer conflito entre o direito individual ao sigilo, que protege
a intimidade, e outro direito individual (como a liberdade de opinião
e de imprensa) ou conflito entre o direito à intimidade e um interesse
público (como o dever de fiscalizaçäo por parte do Estado. Para resolver
esse conflito, invoca-se o princípio da proporcionalidade (em sentido
amplo), que exige observância das regras danecessidade, adequação e
proporcionalidade (em sentido estrito). Por outras palawas, a medida
deve trazer o mínimo de restrição ao titular do direito, devendo preferir
os meios menos onerosos (regra da necessidade); deve ser apropriada
para a realização do interesse púbiico (regra da adequação); e deve ser
proporcíonal em relaçäo ao fim a atingir (regra da proporcionalidade
em sentido estrito) "

Para proteger a intirnidade, como direito individual, o direito positivo
limita a atuaçäo de determinados órgãos e instituições e de determina-
dos profissionais que, por força das funçöes que thes são próprias, têm
conhecimenro de infr:rmações relativas a ierceiros, impondr:-lhes o dever
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de sigitro. Nessas liipóteses, as informações obtidas não podem ser objeto
de divuigação; não tem aplicação, nesses casos, a regra da publicidade.2
Vale dizer que existe o sigílo como direito fundamental, ao qual corres-
ponde o dever de sigilo imposto a todos aqueles, sejam particularesr
sejam agentes públicos, que tenham conhecimento de dados sigilosos
que näo lhes pertencem e em relaçäo aos quais fica vedada a divulgação
ou publicidade. O Código Penal tipifica como crime o fato de "revelar
alguém, sem justa causa, segredo de que tem ciência em razão de função,
ministério, ofício ou profissão, e cuja revelação possa produzir dano a
outrem".
ALei n'12.527, de 1B-11-11, que regula o acesso ainformaçöes, estabelece,
no artigo 31, S 1o, que as informaçöes pessoais, relatívas à intimidade, vida
privada, honra e imagem teräo seu acesso restrito, independentemente
de classificação de sigilo e pelo prazo máximo de 100 (cem anos) a contar
da sua data de produção, a agentes públicos legalmente autorizados e à
pessoa a que elas se referirem; e poderão ter autorizada sua divulgaçäo
ou acesso por terceiros diante de previsão legal ou consentimento expres-
so da pessoa a que elas se referirem. No $ 3o do mesmo dispositivo são
indicadas as hipóteses em que o consentimento não será exigido. O S 4"
proíbe que a restriçäo de acesso à informação seja invocada com o intuito
de prejudicar processo de'apuraçäo de irregularidades eín que o titular
das informaçöes estiver envolvido, bem como em,ações voltadas para a
recuperação de fatos históricos de maior relevância.

2. O inciso XIV assegura a todos o acesso à informação e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional.

3. O inciso )CCKII estabelece que todos têm direito a receber dos órgãos pú-
blicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que seräo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabili-
dade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança
da sociedade e do Estado; essa norma deve ser combinada com a do
inciso [X, que garante o sigilo dos atos processuais quando necessário
à defesa da intimidade e proteção do interesse social. Tais dispositivos
estão disciplinados pela Lei no 12.527, de 1B-11-11.3
Essa Lei disciplina também os artigos 37 , g 3o, II, e 216, $ 2", da Consti-
tuiçäo; o primeiro prevê lei que assegure o acesso dos usuários a regis-

.t

2 No âmbito da legislação ordináiia, existem inúmeras normas que protegem o direito à intimidade e
impõem o dever de sigilo: LeineT:232/84 (Leide Informática, art. 2e, VIII), Lei na 72.527,de 18-11-11,
que regulamenta a pqrte finaldo'artigo 5e, inciso )OO(III, da Constituição; sem falar na legislação que
protege o sigilo que deve ò'er observado por determinados profissionais, como o médico (Código de'Éticai" 

o eãvogåao (Estatr.rto ¿aOAg);.
3 A Lei ne 72.527 / 11 foi regulamêntada pelo Decreto ne 7 .724, de 16-5-12.
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tros administrativos e a inforrnaçöes sobre'atos'd.9 Soverno, observado
o disposto no artigo 5o, X e )OCflII; o segundo outorg4;à Administração
pública a gestão da documentação governamental'e as providências para
franquear sua consulta a quantos deia necessitarem.
ALei, ao mesmo tempo em que resguarda o direito de acesso à informação
necessária à tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais
(an. 27) , também protege as hipóteses de sigilo, de segredo de justiça
e de segredo industrial (an.22). Ela ainda estabelece o
de acesso à informaçäo, abrangendo o pedido e os recursos cabíveis
(arts. 10 a 19), com a previsão de que os órgãos do Poder Judiciário e

do Ministério Público informarão ao Conselho Nacional de Justiça e ao

Conselho Nacional do Ministério Público, respectivamente, as decisões
que, em grau de recurso, negarem acesso a informaçöes de interesse
p.ibti.ot define o que se considera sigilo imprescindível à segurança
da sociedade ou do Estado e, portanto, passível de classificação como
ultrassecteta, secreta ou reservada (arts .23 e 24); estabelece os proce-
dimentos de classificação, reclassificaçäo e desclassificação do sigilo de
informações, indicando as autoridades competentes e exigindo, dentre
outros requisitos, fundamento da classificação (arts. 27 e 28); define
as condutas ilícitas que ensejam responsabilidade do agente público ou
militar e as sanções cabíveis, inclusive por ato de improbidade (art. 32);
estabelece as penalidades aplicáveis à pessoa física ou entidade privada
que detiver informaçöes em virtude de vínculo de qualquer natureza com
o Poder Público.
O direito à informaçäo relativa à pessoa é garantido pelo habeas data,
nos termos do inciso IJOüI do artigo 5o da Constituição: "conceder-se-á
habeos dota":

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do
i*p.truttte, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de caráter público;

b) paîaa retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo".

O habeas datstem, pois, uma finalidade restrita; em outras hipóteses,
o direito à informação pode ser assegurado pelas vias ordinárias ou por
mandado de segurança, jétque nenhuma lesäo ou ameaça a direito pode
ser excluída da apreciação do Poder Judíciário (art" 5o, inciso )OCff).
O direito à informação, para os fins do artigo 5o, IJC(II, da Constituiçäo,
está disciplinado pela Lei no 9.507, de 12-17-97. De acordo corn o paút-
grafo rinico do artigo 1o., "considera-se de caráter públíco todo registro
ou banco de dados contendo informações que sejam ou que possam ser

transmitidas a terceiros ou que não sejam de uso privativo do órgäo ou
entidade produtora ou depositária de informaçöes""
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Está claro que o direito à informação, nesse caso específico ern que é
protegido pelo habeas dqto. somente é exercido quando a informação
esteja depositada em órgão ou entidade (sejam públicos ou privados)
que forneçam dados a terceiros; não cabe o direito se a informação for
usada parauso exclusivo do próprio órgão ou entidade.
O direito à informação é exercido mediante requerimento dirigido ao
órgão ou entidade depositária do registro ou banco de dados e deve ser
deferido ou indeferido no prazo de 48 horas, sendo a decisão comuni-
cada ao requerente em 24 horas (art. 2"). Em caso de deferimento, o
depositário deve comunicar ao requerente o dia e hora em que tomará
conhecimento da informação (art. 3").
Ao interessado é dado requerer a retificação, se a informação estiver errada
e apresentar os devidos comprovantes ou exigir que do registro ou banco
de dados conste explicação ou contestação sobre os mesmos, ou ainda a
possível pendência sobre os fatos registrados (art. 4"). o procedimento
administrativo para a obtenção dessas medidas é gratuito, conforme
artigo 27 dalei no 9.507.
Em caso de recusa, caberá ohabeo.s d.ata(v. item IT.5.4.2).
o inciso )oqry assegura a todos, independentemente do pagamento detaxas: 

(a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtenção de certidões em repartiçöes públicas, para defesa de
direito e esclarecimento de situações pessoais.

Quando a certidäo é pedida para outros fins, como, por exemplo, a prote-
ção de interesses coletivos, ainda assim ela é devida pelaAdministração,
sob pena de tornar-se inviável a propositura de ação popular, de ação civil
pública ou de mandado de segurança coletivo só que, nessa hipótese, a
certidão, ou mesmo o direito à informação, não será gratuita.
o direito à expedição de certidão esrá disciplinado pela Lei n" 9.051, de
18-5-95, que fixa oprazo de 15 dias para atendimento, a contar do regis-
tro do pedido no órgäo expedidor e exige que do requerimento constem
esclarecimentos relalivos aos fins e razöes do pedido.
NaLei n"9.784/99,o artigo 2o,parágrafo único, incisoV, exige "divulgação
oficíaldos atos administrativos, ressolvados as hipóteses de sigilo previstas
naconstituiçõ"o",:além de várias outras exigências pertinentes ao mesmo
princípio, 4nali¡,adas no item 15.5.1.
Aindá bomtelàçflo aoprincípiq,da publicidade, a Lei de Responsabilidade
Fiscal estabelece, no artigo 1o, $ 1o, Que aresponsabilidade na gesrão fiscal
pressupõe a ação planejada e "transparente". E, no artigo 48, com a redação
dada pela Lei complemenrar no 131, de 27 -s-a9, estabelece normas sobre
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a,,transparência da gestäo fiscal", exigindo, îoparátçîafo único, "incentivo

à participação popular e reali zaçäode audiências públicas, durante os pro-

cessos de elaboruiao . discussão dos planos, 1ei de diretrizes orçamentárias

e orçamentos; II -'liberação ao plenoionheciment6 e acompanhamento da

sociedade, em tempo r.ui, de iniormaçöes pormenorizadassobre a execução

ã.çu*"r, t'.ériae financeira, em meios eletrônicos de acesso público; III -
ad-oção de sistema integrado de administração financeira e controle' que

ut.rr'du a padrão mínirno de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo

da Uniäo e ao disposto no artigo 4B-N''4

Além disso, a Lei Complementar n'137/09 inseriu dispositivos preven-

,do: (a) a exigência då disponibíIizaçâo de informações pertinentes à
despesa e à réceita a qualquer pessoa física ou jurídica (art. aB-A); (b)

a tegitimidade de quaþuei ci¿ãdao, partido político, associaçäo ou sin-

dicito patadenunËiar iiregularidades ao Tribunal de Contas e ao órgão

do Ministério Público sobie o descumprimento das normas da Lei de

Responsabilidade Fiscal (art. 73-A); a observância de prazos fixados na

lei iara cumprimenro das medidas previstas nCIs artiSos 48 e 4B-A. sob

p"ru de sujeiçäo à sançäo prevista no artigo 23, 0 3o, I, otl seja, proibição
de recebimento de transferências voiuntárias (arts' 73-B e 73-C)'

No Estado de São Paulo, a Conitituição de 1989 também assegura a

prlti.lãude administrativa; o artiSo 112 exige publicação das leis e atos

administrativos externos paraque produzam os seus efeitos regulares,
apenas permitindo a pubiicação resumida quando se trate de atos não

normarivos; o arrig o it+ obriga a Administração a fornecer a qualquer

interessado, no prazo máximo de 10 dias, certidão de atos, contratos'
decisöes ou pur...res, sob pena de responsabilizaçäo da autoridade ou

servidor que negar ou retardar a sua expediçäo'

Além disso, a Lei no 70.177 de 30-12-98, que regula o processo administra-
tivo no âmbito daAdministração PúblicaEstadual, estabelece normas sobre

o direito à obtenção de certidão e de informações pessoais; em arnbos os

casos, o direito deve ser asseSurado no prazo de 10 dias (arts.74 e 78,II)'

3.3.11 Monnl-tDADE ADMINISTR.ATruA

Nem todos os autores aceitarn a existência desse princípio; alguns entendem
que o conceito de moral administrativa é vago e impreciso ou que acaba por ser

ibsorvido pelo próprio conceito de legalidade'

a C Ðecreto ne 7.185 , de27-5-tr0,,1ispõe sobre o paaräo mínimo de qualidade do sisterna integrado

de administraçäo financeira e controlá, no âmbitode cada ente da Federação, $os termos do art' 48'
parágrafo úniio, III, da Lei Cornplementar no lS1lCI0"
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No entanto, antiga é a distincão entre iMorai e llireito, ambos representados por
círculos concêntrieos, sendo o maior correspondente à rnorai e, o menor, ao direito.
Licitude e honestidade seriam os traços distintivos enre o direito e a moral, numa
aceitação ampla do brocardo segundo o qual nonomnequodÍicethonestumesf (nem
tudo o que é legal é honesto)"

Antonio José Brandão (RDA25:454) fazumestudo da evolução da moralidade
administrativa, mostrando que foi no direito civil que a regra moral primeiro se
imisctliu na esfera jurídica, por meio da doutrina do exercício abusivo dos direitos
e, depois, pelas doutrinas do näo locupletamento à custa alheia e da obrigação
natural. Essa mesma inffomissão verificou-se no âmbito do direito público, em
especial no Direito Administrativo, no qual penetrou quando se começou 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 colocaçäo definitíva na 10" edição do Pré.cis de Droit
Adminßtratif , onde define a moralidade administrativa como o "conjunto de regras
de conduta tiradas da disciplina interior daAdministração";implíca saber distinguir
não só 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; há uma moral insti-
tucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e há a moral administrativa,
que "é imposta de dentro e vigora no próprio ambiente institucional e condiciona a
utilização de qualquer poder jurídico, mesmo o discricionário".'

Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu
ligada à ideia de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipóteses a
Administração Pública se utiliza de meios lícitos para atingir finalidades metajurí-
dicas irregulares. A imoralidade estaria na intenção do agente.

Essa arazäo pela qual muitos autores entendem que a imoralidade se reduz a
uma das hipóteses de ilegalidade que pode atingir os aros administrarivos, ou seja,
a ilegalidade quanto aos fins (desvio de poder).

Autores mais antigos, considerando a moral administrativa como algo relacio-
nado à disciplina interna daAdministração, entendiam que o seu conrrole também
só podia ser feito internamente, excluída a apreciação pelo Poder Judiciário. Este só
examinaria a legalidade dos atos da Administração; não o mérito ou a moralidade.

Certamente, com o objetivo d'e sujeitar ao exame judicial a moralidade admi-
nistrativa é que o desvio de poder passou a ser visto como hipótese de ilegalidade,
sujeita, portanto, ao controle judicial. Ainda que, no desvio de poder, o vrcio esteja
na consciência ou intenção de quem pratica o ato, a matéria passou a inserir-se no
próprio conceito de legalidade administrativa. O direito ampliou o seu círculo para
abranger matéria que antes diziarespeito apenas à moral.

No direito positivo brasileiro, a lei que rege a ação popular (Lei n. 4.717,
de29-6-65) consagrou a tese que coloca o desvio de poder como uma das hipóteses
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de ato administrativo ilegal, ao defini-lo, no artigo l',.paútgrafo único, alínea e,

corno aquele que se verifica "quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
áuqu"l. previito, explícita o.t i-pli.itamãnte, ,ru r.gtu de ôompeiência".

Será entäo que se pode identificar o princípio da legalidade com o da morali-
dade administrativa?

Em face do direito positivo brasileiro, a resposta é negativa. A Constituição
ð,e'1.967, no artigo 84,V, mantido como artigo 82,V, na Emenda Constitucional
no 1, de 1969, considerava como crime de responsabilidade os atos do Presidente
da República que atentassem contra a probidade administrativa; e a Constitui-
ção de 1988, além de repetir aquela norma no artigo 85, U faz um avanço, ao
mencionar, no artigo 37, caput, como princípios autônomos, o da legalidade e

o da moralidade, e, no $ 4" do mesmo dispositivo, punir os atos de improbidade
administrativa com a suspensão dos direitos políticos, a perda da função públi-
ca, aindisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação
previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. Também merece menção o
artigo 15, inciso V, que inclui entre as hipóteses de perda ou suspensäo dos di-
reitos políticos a de "improbidade administrativa, nos termos do art. 37, ç 4"". Pot
suavez, o artigo 5o, inciso DfiIII, ampliou os casos de cabimento de ação popular
pata incluir, entre outros, os que impliquem ofensa à moralidade administra-
tiva. Além disso, a Emenda Constitucional de Revisão no 4, de 7-6-94, alterou o
g 9" do artigo 14 da Constituição para colocar a probidade administrativa e a
moralidade para o exercício do mandato como objetivos a serem alcançados
pela lei que estabelecer os casos de inelegibilidades.

ALei no I.079,de 10-4-50, que define os crimes de responsabilidade, prevê, no
artigo 9o, os crimes contra a probidade administrativa; em alguns deles, há ofensa
direta à lei, como na hipótese de infringência às normas legais sobre provimento
dos cargos públicos; em outros, isso não ocorre, como na hipótese de omissão ou
retardamento doloso na publicação de atos do Poder Executivo, na omissão de
responsabilização dos subordinados por delitos funcionais e no de procedimento
incompatível com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

A Lei n' 9.784/99 prevê o princípio da moralidade no artigo 2o, caput, como
um dos princípios a que se obriga a Administração Pública; e, no parágrafo único,
inciso IV, exige "atuação segundo padrões é,ticos de probídade, decoro eboa-fé", com
referência evidente aos principais aspectos da moralidade administrativa.

Mesmo os comportamentos ofensivos da moral comurn implicam ofensa ao
princípio da moralidade administratíva (cf. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
1974:17).

Além disso, o princípio deve ser observado não apenas pelo administrador,
mas também peio particular que se relaciona com a Administraçäo Pública. São
frequentes, em rnatéria de licitação, os conluios entre tricitantes, a caracterizar
ofensa a referido princípio.
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Ern resumû, seffipre que em matéria adminisffativa se verÍficar que o com-
portarnento da Administração ou do administrado que corn ela se relaciona
juridicamente, ernbora em consonância com a lei, ofende a morai, os bons cos-
tumes, as regras de boa administração, os princípios de jristiça e de equidade, a
ideia cornufll de honestidade, estará havendo ofensa ao princípio da rnoralidade
administrativa"

É evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi considerado
como ato ilegal e não apenas imorai, a moralidade adminisftativa teve seu campo
reduzido; o que não impede, diante do direito positivo brasileiro, o reconhecimento
de sua existência como princípio autônomo.

Embora não se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e
a moral pode ultrapassar o âmbito da lei), a imoralidade admínistrativa produz
efeitos jurídicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode ser decretada pela
própria Administração ou pelo Poder Judiciário. A apreciação judicial da imo-
ralidade ficou consagrada pelo dispositivo concernente à ação popular (art. 5o,
IXXIII, da Constituição) e implicitamente pelos já referidos arrigos 15, V, BT , S 4o,
e 85, V, este último considerando a improbidade administrativa como crime de
responsabilidade.

Merece menção a obra em que Agustin Gordillo (7982:74-78) fala sobre a
existência de uma administração paralela, ou seja, de urn "parassistema jurídico
-administrativo, que revela existirem, concomitantemente, procêdimentos formais
e informais, competências e organizaçãó formais e informais, a Constituição real e o
sistema paraconstitucional, o governo instituído e o governo paralelo e, também, a
existência de dupla moral ou de duplo standardmorai, que está presente em todos
os setores da vida pública ou privada. Ele cita o caso do comerciante que quer de-
nunciar o competidor desleal que não paga os impostos, o do estudante que "cola"
nos exames, o do professor que näo ensina, e em geral o de todos aqueles que exer-
cem uma atividade qualquer sem dedicação, sem responsabilidade, sem vocação,
sem espírito de servir à comunidade. Acrescenta ele que "a dupla moral implica o
reconhecimento de que o sistema não deve ser cumprido fiel nem integralmente,
que ele carece de sentido; é o parassistema o que dá realidade e sentido obrigacionai
às condutas individuais".

AE a existência dessa moral paralela na Administração Pública um problema
crucial de nossa época, por deixar sem qualquer sanção atos que, embora legaís,
atentam contra o senso comum de honestidade e de justiça.

Segundo Gordillo, é só por meio da participação popular no controle daAdmi-
nistração Pública que será possível superar a existência dessa administração paralela
e, em consequência, da. moral.paralela.

Sobre moralidade administradva, falamos, de modo mais aprofundado, no
livro Discricionqríedadi"e Adm:inistra"tiva- no Constituição d.e l gBB. bobre a relação
entre legalidade, moralidade e probidade, v. Capítulo 1B deste livro (item 18.1j.
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3s.LzRnzonstLrDADE E PROPORCIONALIDADË 
' -' 

.

A constituição do Estado de São Paulo, no artigo 111, inclui entre os princípios

u q* * rujeita ä e¿*inistração Pública o darazoabilidade'

Trata-sede princípio aplicado ao Direito Administrativo como mais uma das

tenradvas de impor-r. ii*iaåções à discricionariedade administrativa,ampliando-se

o âmbito de apreciação do ato administrarivo pelo poder Judiciário (Di Pietro,

200!b:774'208) '

segundo Gordillo (7g77:183-184), "a decisäo discricionária do funcionário

serëtilegttlma, apesar de não transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se

Z-,lrlrurãer"l,, o que pode ocorrer, principalmente, quando:

a)
b)

não dê os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;

não leve em conta os fatos constantes do expediente ou públicos e notó-

rios; ou
não guarde uma proporção adequada entre os meios que emprega e o

fim q:ue a lei deseju ál.urrçur, ouìeja, que se trate de uma medida des-

propärgionada, excessiva ãm re'lação ao que se deseja alcançar".

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (L989:37-40) dá'maior realce a esse último

urp..,oão afirmar que, pelo princípio d.arazoabilidade, "o que se pretende é consi-

derar se determinada decisão, atriÈuída ao poder público, de integrar discriciona-

riamente uma norma, contribuirá efetivamente pataum satisfatório atendimento

dos interesses públicos". Ele realça o aspecto teleológico da discricionariedade;
tem que haver uma relação de periinência entre oportunidld: e conveniência' de

um ládo, e a finalidade, de outro. Para esse autor,"atazoabilidade, agindo como

um limite à discriçäo nâ avaliaçäo dos motivos, exige que sejam eles adequáveis,

compatívei, . proiorcionais, de modo a que o ato atenda a sua finalidade pública

específica; agindo também como um limiie à discrição na escolha do objeto, exige

que ele se conforme fielmente à finalidade e contribua eficientemente paraque ela

seja atingida".
Também se refere a esse princípio Lúcia valle Figueiredo (1986:728-129) '

Para ela, "discricionariedade é u .o*petência-dever de o administrador' no caso

concretg, após a interpretação, oalorai, dentro de tlrn critério de razoabilidade'
e afastado de seus próprios stand-srds ou ideologias, portanto, dentro do critério
,la razoablidade cåtd, quar a rnelhor maneira de concretizar a utilidade púbiica

postulada pela norma""
Embora a Lei no 9"TS4/gg faça referência aos pr ncípios da razoabilidade

e Ca proporciona,lidaCe, separaelaffi-enter na realidade, o segundo constitui urn

dos aspectûs contidos no primeiro" Isto porque o princípio da razoabitridacle'

entïe ûi"_itrås eoisas, exige prÐpÐrcí nalådade entre os meios de que se util'iza

c)
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a Administraçäo e os fins que ela tem que alcançar. E essa proporcionalidade
deve ser medida näo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo
padrões comuns na sociedade em que vive; e não pode ser medida diante dos
i"rtnor frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma
legal deixe um espaço livre para decisão administrativa, segundo critérios de
oportunidade e conveniência, essa liberdade às vezes se reduz no caso concreto,
ond. os fatos podem apontar para o administrador a melhor soluçäo (cf. Celso
Antônio Bandeira de Mello, inRDP 65/27). Se a decisäo é manifestamente ina-
dequada para alcançar a finalidade legal, a Administraçäo terá exorbitado dos
limites da-discricionariedade e o Poder Judiciário poderá corrigir a ilegalidade
(Capítulo 7, irem 7.8.5).

O princípio da razoabilidade, sob a feição de proporcionalidade entre meios e
fins, está contido implicitamente no artigo 2o,parágrafo único, da Lei no 9.784/99,
que impõe àAdministraçäo Pública: adequaçäo entre meios e fins, vedada a impo-
Jiçao de obrigaçöes, restriçöes e sançöes em medida superior àquelas estritamente
necessárias ao atendimento do interesse público (incisoVI); observância das forma-
lidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados (incisoVIII); adoção de
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e

respeito aos direitos dos administrados (inciso IX); e também estáprevisto no artigo
29,g2o, segundo o qual "os atos de instrlrçäo que exijam a atuação dos interessados
'devem realizar-se do modo menos oneroso para estes". t ,,

Agora, com a Emenda Constitucional no 45, de 8-12-04, que dispöe sobre a Re-
forma do Judiciário, acrescenta-se um inciso IJOil/III ao artigo 5o da Constituiçäo,
assegurando a todos, no âmbito judicial e administrativo, "atazoável duraçäo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação".

Trata-se d,a razoabilidade no prazo de tramitação dos processos judiciais e

administrativos. O intuito evidente é o de acelerar essa tramitação, o que somente
será possível com a criação de instrumentos adequados. Não adianta impor finali-
dades sem outorgar os meios necessários. Uma medida que pode colaborar com a
consecução desse fim é a súmula vinculante, prevista no artigo IO2, $ 2" (com
a redaçãô dada pela referida Emenda) e no artigo 103-4, introduzido pela mesma
Emenáa. A súmula, uma vez aprovada pelo STF, será obrigatória, não só para os

demais órgäos judiciais, como também para toda a administração pública, direta e
indireta, federal, estadual e municipal.

Muitos processos judiciais e administrativos poderão tornar-se inúteis quando
tratarem de assunto já resolVido por súmula vinculante.

A insistência da Administraçäo Pública em prolongar discussões, nas esferas
administrativa e principalm,eqte judicial - chegando às raias da imoralidade admi-
nistrativa - será Crþceada co¡nessê novo instrumento, o que certamente contribuirá
para a sensível reduþäó'dos:pr'azos dE trariiitação dos processos administrativos e
judiciais.
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3.3.13 MorwnçÃo
O princípio da motivação exige que aAdministração púb.lica indique os funda-

rnentos de fato e de direito de suas decisöes. Ele está consagrado pela doutrina e pela
jurisprudência, näo havendo mais espaço para as velhas doutrinas que discutiam se
asuaobrigatoriedade alcançava só os atos vinculados ou só os atos discricionários,
ou se estava presente em ambas as categorias. A sua obrigatoriedade se justifica
em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade necessáriaparapermitir o
controle de legalidade dos atos administrativos.

Na Constituiçäo Federal, a exigência de motivação consta expressamente apenas
paft as decisões administrativas dos Tribunais e do Ministério Público (arts. 93 e
L29, S 4o, com a redaçäo dada pela Emenda Constitucionaln" 45/04), não havendo
menção a ela no artigo 37, q.uetratadaAdministração Pública, provavelmente pelo
fato de ela já,ser amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudência. Na Cons-
tituição Paulista, o artigo 111 inclui expressamente a motivação entre os princípios
da Administração Pública.

Na Lei n'9.784/99, o princípio da motivação é previsto no artigo 2o, caput,
havendo, no parágrafo único, inciso VII, exigência de "índicação dos pressupostos
de fato e de dtreíto que determinarem a decísãq". Além disso, o artigo 50 estabelece
a obrigatoriedade,de,motivação, com indicação dos fatos e fundamentos jurídicos,
quando:

I
II
Iil

neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;
decidam processos adrninistrativos de concurso ou seleçäo
pública;
dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;
decidam recursos administrativos;
decorram de exame de ofício;
deixem de aplicarjurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;
importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato
administrativo.

TV

V
VI
VII

VIII _

Como se verifica pelo dispositivo, as hipóteses em que a motivação é obrigatória,
em regra, dizem respeito a atos que, de alguma forma, afetam direitos ou interesses
individuais, o que está a demonstrar que a preocupação foi muito mais com os desti-
natários dos atos administrativos do que com o interesse daprópriaAdministração. No
entanto, tern-se que considerar a enumeração contida no dispositivo como o mínimo a
ser necessariarnente observado, o que não exclui a mesma exigência em olltras hipó-
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teses em que a rnotivação é fundamental par:a fíns de controLe da legalidade dos atos
administratirros" Além disso, há que se lembrar que a exigência de rnotivação consta
de outras ieis esparsas, como ocor:re, exemplificativamente, na Lei no 8.666/93, so-
bre iicitações e contratos. Também é o caso dos artigos 56, S 3", 64-A da Lei n" 9.784
(com as alterações introduzidas pela Lei n'77.4I7, ðe79-12-06, que regulamenta o
art. 103-A da Constituição Federal); embora sem falar em motivação, esses dispo-
sitivos implicitamente a exigem, ao determinarem que a autoridade administrativa
que proferir decisão contra a súmula vinculante explicite as razöes por que o fazem.

A motivação, em regta, não exige formas específicas, podendo ser ou não con-
comitante com o ato, além de ser feita, muitas vezes, por órgäo diverso daquele
que proferiu a decisão. Frequentemente, a motivação consta de pareceres, infor-
mações, laudos, relatórios, feitos por outros órgäos, sendo apenas indicados como
fundamento da decisão. Nesse caso, eles constituem a motivação do ato, dele sendo
parte integrante.

3.3"I4 ErucrÊ¡tct¡.

A Emenda Constitucional no 19, d,e 4-6-98, inseriu o princípio da eficiência entre
os princípios constitucionais daAdministração Pública, previstos no artigo 37, caput.
Também a Lei n" 9.784/99 fez referência a ele no artigo 2o, caput.

Hely Lopes Meirelles (2003 : 102) fala na eficiência como um äos deveres da Admi-
nistração Pública, definindo-o como "o que se impöe a todo agente público de realizar
suas atribuições com presteza,perfeição e rendimento funcional. É o mais moderno
princípio da função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfa-
tório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros". Acrescenta
ele que: "esse dever de eficiênciabem lembrado por Carvalho Simas, corresponde ao
'dever de boa administração'da doutrina italiana, o que já se acha consagrado, entre
nós, pela ReformaAdministrativa Federal do Dec.-lei20}/67, quando submete toda
atividade do Executivo ao cantrolederesultado (arts. 73 e25,Ð, fortalece o sßtemade
mérito (art. 25 ,VII), sujeita a Administraçäo indireta a supervßão minßteriøl quanto à
efíctência adminßtrotiva (art.26,Ill) e recomenda a demßsão ou dßpensa do servidor
comprovadamente inefíciente ou desidioso (art. 100)".

O princípio da eficiência ap,resenta, na realidade, dois aspectos: pode ser con-
siderado em relação ao modo de atuação do agente público, do qual se espera o
melhor desempenho possível de suas atribuiçöes, paralograr os melhores resulta-
dos; e em relação ao modo de organizag estruturar, disciplinar a Administraçäo
Pública, tarnbém com o mesmo objetivo de alcançar os melhores resultados na
prestação do serviço público,

Trata-se de ideia muito presente entre oi objetivos da Reforma do Estado. No
Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995, expressamente se afirma
que "reformar o Estado significa melhorar não apenas a organizaçáo e o pessoal do
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Estado,mas também suas finanças e todo o seu sistemainstitucional-legal, de forma
aperrnitir que o mesmo tenha uma relação harmoniosa e positiva,com a sociedade
civil.A reforma do Estado permitirá que seu núcleo estratégíco tome decisões mais
cofretas e efetivas, e que seus serviços - tanto os exclusivos, quanto os competitivos,
que estarão apenas indiretamente subordinados na medida que se transformem em
organizações públicas não estatais - operem muito eficientemente".

É com esse objetivo que estão sendo idealizados institutos, como os conffatos
de gestão, as agências autônomas, as organizaçöes sociais e tantas outras inovações
corn que se depara o administrador a todo momento.

No liwoParceriasnaqdmínßtração pública. (2012:304), já.tivemos oportunidade
derealçar a acenftrada oposição entre o princípio da eficiência, pregado pela ciência
da Administração, e o princípio da legalidade, imposto pela Constituição como
inerente ao Estado de Direito. Lembramos, entäo, o ensinamento de Jesus Leguina
Villa (7995:637) a respeito dessa oposição entre os dois princípios quando o autor
afirma: "Näo há dúvida de que a eficácia é um princípio que não se deve subestimar
na Administração de um Estado de Direito, pois o que importa aos cidadäos é que
os serviços públicos sejam prestados adequadamente. Daí o fato de a Constituição
o situar no topo dos princípios que devem conduzir a função administrativa dos
interesses gerais. Entretanto, a eficácia que a Constituição exige da administração
não deve se confundir com a eficiência das organizaçöes privadas nem é, tampouco,
um valor absoluto diante dos demais" Agora, o princípio da legalidade deve ficar
resguardado,'porque a eficácia que a Constituição propõe é sempre suscetível de
ser alcançada conforme o ordenamento jurídico, e em nenhum caso ludibriando
este último, que haverá de ser modificado quando sua inadequação às necessidades
presentes constitua um obstáculo para a gestão eficaz dos interesses gerais, porém
nunca poderá se justificar a atuação administrativa contrária ao direito, por mais
que possa ser elogiado em termos de pura eficiência."

Vale dizer que a eficiência é princípio que se soma aos demais princípios impostos
à Administração, näo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da lega-
lidade, sob pena de sérios riscos à segurança jurídica e ao próprio Estado de Direito"

3.3"15 SEcuneNçA JURÍDICA, pRorrÇÃo À coNrnNÇA E BoA-FÉ

Existe grande aproximaçäo entre o princípio da segurançajurídica e o princípio
da proteçäo à confiança e entre este e o princípio da boa-fé, razão pela qual serão
os três tratados neste item.s

s Sobre o assunto, escrevemos mais detidamente, artigo sclbre os princtpios da proteção à confiança,
da, seguronça juridica e do-boc-fé {inÐireito Pública Atuo.l. Estudos em hcmenagem ao Prcfessor Nélson
Figueiredo. Org.Instituto de DireitoAdministrativo de Goiás, Fabrício Motta. Belo Horizonte: Fórum,
2008, p.296-g16).
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3.3"1s.1 SEGU F.ANÇA }URTDICA

O princípio da segurançajurídica, QUe não tem sido incluído nos liwos de Direito
Administrativo entre os princípios da Administraçäo Pública, foi inserido entre os
mesmos pelo artigo 2o, capur, da Lei n" 9.784/99.

Como participante da Comissão de juristas que eiaborou o anteprojeto de que
resultou essa lei, permito-me afirmar que o objetivo da inclusão desse dispositivo
foi o de vedar a aplicação retroativa de nova interpretação de lei no âmbito da Ad-
ministração Pública. Essa ideia ficou expressa no parágrafo único, inciso XIII, do
artigo 2o, quando impõe, entre os critérios a serem observados, "interpretação do
norme odministrativa da forma que melhar garanta a atendtmento do fim público a
que se dirige, vedsda aplicaçõn retrastíva de nova interpretação".

O princípio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa, haver
mudança de interpretação de determinadas normas legais, com a consequente
mudança de orientação, em caráter normativo, afetando situaçöes já reconhecidas
e consolidadas na vigência de orientação anterior. Essa possibilidade de mudança
de orientaçäo é inevitável, porém gera insegurança jurídica, pois os interessados
nunca sabem quando a sua situação será passível de contestação pela própria Ad-
ministração Pública.Daí a regra que veda a aplicação retroativa.

O princípio tem que ser aplicado com cautela, para não levar ao absurdo de
impedir a Administração de anular atos praticados com inobservância da iei. Nesses
casos, não se trata de mudança de interpretaçäo, mas de ilegalidade, esta sim a ser
declarada retroativamente, já que atos ilegais näo geram direitos.

A segurança jurídica tem muita relação com a ideia de respeito à boa-fé. Se
a Administração adotou determinada interpretação como a correta e a aplicou a
casos concretos, não pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de que
os mesmos foram praticados com base em errônea interpretação" Se o administra-
do teve reconhecido determinado direito com base em interpretaçäo adotada em
caráter uniforme paru toda a Administraçäo, é evidente que a sua boa-fé deve ser
respeitada. Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a
coisajulgada, por respeito ao princípio da segurançajurídica, näo é admissível que
o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretaçöes jurídicas
variáveis no tempo.

Isto não significa que a interpretação da lei não possa mudar; ela frequentemente
muda como decorrência e imposição da própria evolução do direito. O que não é
possível é fazë-Iaretroagir a casos já decididos com base em interpretação anterio¡
considerada válida diante das circtr.nstâncias do momento em que foi adotada.

Embora seja essa a ideia inspiradora da inclusäo do princípio da segurança
jurídica na Lei n'9.784/99, elanão esgota todo o sentido do princípio, que informa
vários institutos jurídicôs; podendo mesmo'ser inserido entre os princípíos gerais do
direito, portanto não específico do Direito Administrativo. Com efeito, o princípio
está na base das normas sobre prescriçäo e decadência, das que fixam pîazo para a
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Adminístração rever os próprios atos, da que prevê a súmú,lavi'nculanre; o g 1. do
artigo 103-A da Constituição Federal deixa expresso o obj,etivo ila súmula vincu-
lante de afastar controvérsias que gerem "grave insegurançä jurídica e relevante
multiplicação de processos sobre questão idêntica,'.

,.,' 3.3.1,5.2 PROTEÇAO n CONFIANÇA
No Brasil, a doutrina apenas recentemente começou a debruçar-se sobre o

princþio da proteção à confiança. É provável que o rrabalho pioneiró sobre o rema
tenha sido escrito por Almiro do Couto e Silva, publicado na Revßta Brasíleira d"e

Díreito Público - RDPB, v. 2, no 6, p. 7 -59 .
Demonstra o jurista que esse princípio tem sido tratado no direito brasileiro

como princípio da segurança jurídica. E, na realidade, trara-se de princípio que
corresponde ao aspecto subjetivo da segurança jurídica. Conforme ensinamento
do autor,

"no direito alemão e, por ínfluência deste, tarnbém no direito comunitário
europeu, 'segurança jurídica'é expressão que geralmente designa a parte
objetiva do conceito, ou então simplesmente, o princípio da segurança
jurídica, erlquanto a parte subjetiva é identificada como'proteção à con-
fiança' (no direito germânico) ou'proteção à confiança legítima'no direito
comunitário europeu) ".

Teve início pelo trabalho da jurisprudência, mais especificamente do Tribunal
Administrativo Federal, em acórdão de tg57,ao qual se sucederam inúmeros outros.
Foi previsto na Lei de Processo Administrativo alemã, de 797 6, sendo elevado à ca-
tegoria de princípio de valor constitucional, na décad a de 79TA, por interpreração
do Tribunal Federal Constitucional. A preocupaçäo era a de, em ttome da proteçao
àconfiança, manter atos ilegais ou inconstitucionais, fazendo prevalecer.ir. piin-
cípio em detrimenro do princípio da legalidade.

Do direito alemão passou para o direito comunitário europeu, consagrando-se
em decisões da Corte de Justiça das Constituiçöes Europeias como "regrã superior
de Direito" e "princípio fundamental do direito comuniiário" (cf. Coutõ e Silva, ob.
cir., p. 14).

No direito brasileiro, o tema demorou a ser tratado, talvez peio fato de que as
nossas Constituições (ao contrário das europeias) têm consagrado o princípio da
proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, que óonstí-
tuem aplícação do princípio da segurança jurídica.

Segundo J. J" Gomes Canotilho (200O:256),

"o homem necessita de segurança pata conduzir, planíficar e conformar
autônE¡ma e responsavelrnente a sua vida. Por isso, eiesde cedo se consíde-
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ravarir ûs princípios da segurançajurídica e proteçãc à confiança como ele-
mentos constitutivos do Estado de direito. Estes dois princípios - segurança
jurídica e proteção à confiança - andam estreitamente associados, a ponto
de alguns autores considerarem o princípio da proteção da confiança como
um subprincípio ou como uma dimensäo específica da segurança jurídica.
Em gerai, considera-se que a segurança jurídica está conexionada com
elementos objetivos da ordem jurídica - garantia de estabilidade jurídica,
segurança de orientação e realízação do direito - enquanto a proteção da
confiança se prende mais com as componentes subjetivas da segurança,
designadamente a calculabilidade e previsibiiidade dos indivíduos em
relação aos efeitos jurídicos dos actos".

Na realidade, o princípio da proteção à confiança leva em conta a boa-fé do
cidadäo, que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Público sejam 1í-
citos e, nessa qualidade, serão mantidos e respeitados pela própriaAdministração
e por terceiros.

No direito brasileiro não há previsäo expressa do princípio da proteçäo à con-
fiança; pelo menos não com essa designação, o que não significa que ele não decorra
implicitamente do ordenamento jurídico. O que está previsto expressamente é o
princípio da segurança jurídica.

3.3.1s.3 BOA-FE

O princípio da boa-fé começou a ser aplicado no direito administrativo muito
antes da sua previsão no direito positivo, o que veio a ocorrer com a Lei federal
n' 9.784, de 29-7-99, que regula o processo administrativo no âmbito da Adminis-
tração Pública Federal. No artigo 2o,parágrafo único, ry a lei inclui entre os critérios
a serem observados nos processos administrativos a"atuaçáo segundo padröes
éticos de probidade, decoro e boa-fé". Também está previsto no artigo 4o, II, que
insere entre os deveres do administrado perante a Administração o de "proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé".6

Na Constituição, o princípio não está previsto expressamente, porém pode
ser extraído implicitamente de outros princípios, especialmente do príncípio da
moralidade administrativa e da própria exigência de probidade administrativa que
decome de vários dispositivos constitucionais (arts. 15, U 37, g 4o, 85, V). A Lei
no 8.429, de 2-6-92 (Lei da tmpiobidade Administrativa), considera como ato de

6 O Supremo rribunài Federal e o:superior Tribunal de Justiça têm prestigiado a boa-fé do servidor,
entendendo que não está obrîgado a devolver importâncias remuneratórias recebidas indevidamen-
te, a menos que seja comprovadaamá-fé. Nesse sentido, acérdão do STF: ARE 696.316, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, decisão monocrática, j. em 10-B-12, DJe de 76-8-12. Também acórdãos do STJ:
EResp 771.995-RS,DJe de 7-8-08.
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improbidad.e 1ue atenta contra os princípios da Administraç.1g.Tública "qualquer
açáo ouomissão que viole os deveres de honestidade, imparci'alídade, legalidade e

Lealdade às instituiçöes" (art. 11)
O princípio da boa-fé abrange um aspecto objetivo, que diz respeito à conduta

leal, honesta, e um aspecto subjetivo, que diz respeito à crença do sujeito de que

estát agindo corretamente. Se a pessoa sabe que a atuação é ilegal, ela está agindo
de má,-fé.

Há quem identifique o princípio da boa-fé e o da proteção à confiança. É o

caso de Jesús GonzáúezPerez, em sua obra sobre Elprincipio generol de Lqbuena

fe en eI derecho odministrqtívo. Na realidade, embora em muitos casos, Possam ser

confundidos, näo existe uma identidade absoluta. Pode-se dizer que o princípio da
boa-fé, deve estar presente do lado da Administração e do iado do administrado.
Ambos devem agir com lealdade, com correçäo. O princípio da proteçäo à confiança
protege aboa-fé do administrado; por outras palawas, a confiança que se protege
Z aquela que o particular deposita na Administração Pública. O particular confia em
que a conduta da Administração esteja cotrreta, de acordo com a 1ei e com o direito.
É o qu. ocorre, por exemplo, quando se mantêm atos ilegais ou se regulam os efeitos
pretéritos de atos inválidos"

3.3.1.s.4 APLICAÇÃO DOS PRINCÍpIOS DA SEGURANÇA IURÍDICA,
BOA-FE E PROTEÇAO A CONFIANÇA

Existem inúmeras situações em que os três princípios podem ser invocados.
Algumas são analisadas a seguir, a título ilustrativo:

a) na manutençäo de atos administrativos inválidos

Essa possibilidade tem sido reconhecida pela doutrina e pela jurisprudência
(conforme demonstrado nos itens 7.77.2"7 e 7.17"2.77) e ocorre quando o pre-
juízo resultante da anulaçäo for maior do que o decorrente da manutenção do ato
ilegal; nesse caso, é o interesse público que norteará a decisão"

Quanto a este tema, têm que ser levados em consideração os princípios do inte-
resse púbiico, da segurançajurídica, nos aspectos objetivo (estabilidade das relaçöes
jurídicas) e subjetivo (proteção à confiança), bem como o da boa-fé"

b) na rnanutenção de atos pa"aticados por funcionário de fato

Nesse caso, o servidor está em situaçäo irregular, ou porque näo preenche os
requisitos para o exercício do cargo, ou pûrque uitrapassoil a idade limire para
continuar no cargo, ou porque está ern situação de acumulação irreguiar, enfim
porque existe algum tipo de irregularidade em sua investidura. A rigor, os atos por
ele praticados seriam ilegais, porquer estandû irreguiarrnente no exercício do catgo,
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emprego ou função, ele näo teria competência para aprérticade atos administrativos.
No entanto, mantêm-se os atos por ele praticados, umavez que, tendo aparência de
legalidade, geraram nos destinatários a crença na validade do ato.

c) na fixaçäo de prazo para.anulação

O artigo 54 da Lei no 9.784/99 agasalhou uma hipótese em que é possível a apli-
cação dos três princípios, quando estabelece que "o direito daAdministraçäo anular
os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai
em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé".
Trata-se de mais uma hipótese em que o legislador, em detrimento do princípio da
legalidade, prestigiou outros valores, como o da segurança jurídica, nos aspectos
objetivo e subjetivo; também prestigiou o princípio da boa-fé quando, na parte final
do dispositivo, ressalvou a hipótese de ocorrência de má-fé.

d) na regulação dos efeitos já produzidos pelo ato ilegal

Neste caso, näo se mantém o ato ilegal; ele é anulado, porém sem aplicaçäo dos
efeitos retroativos à data em que foi praticado. Como exemplo, podem ser citadas as

hipóteses previstas no artigo 27 dalei n""9.868, de 10-11-99, e no artigo 11 da Lei
no 9.882, de3-I2-99, que possibilitam, respectivamente, em caso de declaraçäo de
lei ou ato normativo em ação de declaração de inconstitucionalidade e em processo
de arguiçäo de descumprimento de preceito fundamental, que o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de 2/3 ðe seus membros, restrinja os efeitos da declaração ou
decida que ela só tenha eficácia a partir de seu tânsito emjulgado ou de outro mo-
mento quevenha a serfixado. Os dois dispositivos indicam comojustificativa paraa
adoção de tal medida "rqzões de segurança jurídica ou de excepcionalinteresse social".

e) na regulaçäo dos efeitos da súmula vinculante

Esta hipótese está prevista no artigo 4' da Lei no 77.477, de 79-12-06, que re-
gulamenta o artigo 103-A da Constituiçäo Federal; de acordo com esse dispositivo,
a súmulavinculante tem eficácia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal pode,
por decisão de 2/3 dos seus membros, restringir os efeitos vinculantes ou decidir
que só tenha eficácia apartir de outro momento, tendo em vista razöes de segurança
jurídica.

3.4 PODERES DA ADMINISTRAçAO
' .. , I.

Analisados,osþiiflcípibb que €,stãó"fia base de toda a funçäo administrativa
do Estado, é necessário examínâr alguns dos poderes que deles decorrem para as
autoridades administrativas; tâis podêres são inerentes à Administração Pública
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pois, sem eles, ela não conseguiria fazer sobrepor-se a,vontade da lei à vontade
indívidual, o interesse público ao interesse privado.

Embora o vocábulo poder dê a impressäo de que se trata dê faculdade daAdmi-
nisl:raçäo, na realidade trata-se de poder-dever, jáque reconhecido ao poder público
pat:aqlJe o exerça em benefício da coletividade; os poderes são, pois, irrenunciáveis.

Todos eles encerram prerrogativas de autoridade, as quais, por isso mesmo, só

podem ser exercidas nos limites da lei.
Dentre eles, seräo aqui analisados o poder normativo, o disciplinar e os decor-

rentes da hierarquia; o poder de polícia constituirá objeto de capítulo específico.

Quanto aos chamados poderes díscricionário e vinculado, não existem como
poderes autônomos; a discricionariedade e avinculaçäo são, quando muito, atributos
de outros poderes ou competências da Administração.

O chamado "podervinculado", na realidade, não encerra "prercogativa" do Poder
Público, mas, ao contráúo, dáideia de restrição, pois, quando se diz que determi-
nada atribuiçäo da Administraçäo é vinculada, quer-se significar que está sujeita à
iei em praticamente todos os aspectos. C legislador, nessa hipótese, preestabelece
todos os requisitos do ato, de tal forma que, estando eles presentes, não cabe à
autoridade administrativa senão editá-lo, sem apreciação de aspectos concernentes
à oportunidade, conveniência, interesse público, 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 competência, deixa alguns aspectos do
ato para serem apreciados pela Administração diante do caso concreto; ela implica
liberdade a ser exercida nos limites fixados na lei. No entanto, não se pode dizer que
exista como poder autônomo; o que ocorre é que as várias competências exercidas
pelaAdministração com base nos poderes regulamentar, disciplinar, de polícia, se-
rão vinculadas ou discricionárias, dependendo da liberdade, deixada ou não, pelo
legisiador à Administração Pública.

3.4.L Non¡,tnrryo

Normalmente, fala-se em poder regulamentar; preferimos falar em poder
normadvo, já que aquele näo esgota toda a competência normativa daAdministra-
ção Pública; é. apenas uma de suas formas de expressão, coexistindo com outras,
conforme se verá.

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

Segundo a liçäo de Miguel Reatre (1980:72-i4), podem-se dividir cs atos norma-
tivos ern origínários e derivados. "Criginários se dizem CIs emanados de um órgão
estatai ern virtude Ce competência própria, outorgada imediata e díretamente pela
Constituição, para edição de regras instituidoras de direito novo"; cornpreende os
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atos emanados do l,egislativo. .lá os atûs normativos derivados têm por objetivo a
"explicitação ou específicação de um conteúdo norrnativo preexistente, visando
à sua execução no plano dapraxis"; o ato normativo derivado, por excelência, é o
regulamento.

Acrescenta o mesmo autor que "os atos legislativos não diferem dos regulamen-
tos ou de certas sentenças por sua natureza normativa, mas sim pela originariedade
com que instauram situações jurídicas novas, pondo o direito e, ao mesmo tempo,
os limites de sua vigência e eficácia, 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 função normativa do Poder Executivo. Pode ser definido corno o que
cabe ao Chefe do Poder Executivo da Uniäo, dos Estados e dos Municípios, de editar
normas complementares à lei, para sua fiel execuçäo.

Doutrinariamente, admitem-se dois tipos de regulamentos: o regulamento
executivo e o regulamento independente ou autônomo. O primeiro complemen-
ta a lei olr, nos termos do artigo B ,TV, da Constituição, contém normas "para fiel
execução da lei"; ele näo pode estabelecer normas contra\egem ouultralegem.Ele
não pode inovar na ordem jurídica, criando direitos, obrigaçöes, proibições, medidas
punitivas, até porque ninguém é obrigado afazer ou deixar defazer alguma coisa
senão emvirtude de iei, conforme artigo 5o, trI, da Constituiçäo; eie tem que se limitar
a estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser cumprida pela Administração.

O regulamento autônomo ou independente inova na ordem jurídica, porque
ectaheler-F nrìrrnâc cnhrc rnetériac nãn rliscinlinarlas em lei' ele não comnleta nemvÙLquvlvlv rlvlll¡uÙ ovuru rrrqLll¡uo rrqv urÙ!¡rrrrruuuu vrt¡ rv¡) vlv ¡ruv Lv¡rrl/IvLu rrvr¡

desenvolve nenhuma lei prévia.
Essa distinção, nos países em que o sistema jurídico a agasalha, é ligada a outra

distinção entre regulamentosjurídicos ou normativos e regulamentos adminis-
trativos ou de organização.

Os regularnentos jurídicos ou normativos estabelecem normas sobre rela-
ções de supremacia geral, ou seja, aquelas relações que ligam todos os cidadãos ao
Estado, tal como ocorre com as normas inseridas no poder de polícia, limitadoras
dos direitos individuais em benefício do interesse público. Eles voltam-se para fora
da Administração Pública.

Os regulamentos administrativos ou de organização contêm normas sobre
a organização administrativa ou sobre as relaçöes entre os particulares que estejam
em situação de submissão especial ao Estado, decorrente de um título jurídico espe-
cial, como um contrato, ume concessão de serviço público, a outorga de auxílios ou
subvenções, a nomeaç,ão de servidor público, a convocação para o serviço militar,
a internação em hospítal,priblicq etc.

Nos casos de regularnentos jurídico* o poder regulamentar é menor, com menos
discricionariedade, porque diz respeito à liberdade e aos direitos dos particulares,
sem qualquer título jurídico concedido por parte da Administração. Nos casos de
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regúLarnentos administrativos ou de organizaçäo, adiscriciolfiedlde administrativa

nã.rtuU"lecimento de normas é maior porque a situação dç sujeição do cidadão-i-"rp"ciul, 
presa a um título jurídico emitido pela própria Administração, dizendo

i.rp.i,o à própria organização administrativa ou forma de prestação do serviço. Em

.onr.qnencia, or t.gulumentos jurídicos são necessariamente complementares à lei,

enquanto os regulamentos administrativos podem serbaixados com maiorliberdade.

Nos sistemas jurídicos que admitem essa distinção, os regulamentos indepen-
dentes ou autônomos só podem existir em matéria organizativa ou de sujeição;

nunca nas relações de supremacia geral.
No direito brasileiro, a Constituição de 19BB limitou consideravelmente o poder

regulamentar, não deixando espaço para os regulamentos autônomos, a não ser a

pírto da Emenda Constitucional n" 32/0L Na Constituição de t967, com redaçäo

dudupela Emenda Constitucionaln'I/69, o artigo 81, \¿ outorgava competência
ao presidente da Repúblicapara"dispor sobre a estruturaçäo, atribuições e fun-
cionamento dos órgäos da administração federal", única hipótese de decreto dessa

natútezaagasalhada expressamente na legislação; tratava-se de decreto autônomo
sobre matéria de organizaçäo da Administraçäo Pública. A atual Constituição, no

artigo 84, VT, previa, na reciação originaL, competência para "dispor sobre a organi-
,uçáo e o funcionamento da administração federal, nøforma doLei".

Além di.sso, o artigo 25 do Ato das Disposiçöes Constitucionais Transitórias,
revogolt, a parrir de 180 dias da promulgação da Constituição, sujeito esse prazo
u prõtrogáção por lei, todos os dispositivos legaís que atribuam ou deleguem a

órgäo do Poder Executivo competência assinalada pela Constituiçäo ao Congres-
so Nacional, especialmente no que tange à ação normativa. Paralelamente, o
artigo 61, $ 1o, iI, e, fazdepender de lei de iniciativa do Presidente da Repúbiica
"a ciiação, estruturação e atribuiçöes dos Ministérios e órgãos da administração
públicá". Isto significa que nem mesmo os regulamentos autônomos em matéria
ä. o.gurízaçáo administrativa existem no direito brasileiro, o que é lamentável,
porque esse poder é atribuído aos demais Poderes, conforme artigos 51, IV (re-
lativo à Câmara dos Deputados), 52, XIII (relativo ao Senado) e 96, I, b (relativo
aos Tribunais).

Com a Emenda Constitucional no 32, altera-se o artigo 84, VI, para outorgar
ao Presidente da República competência para "dispor, mediante decreto, sobre:
(a) organizaçäo e funcionamento da administração federai, quando não implicar
aumento de despesa nem criação ou extinção de órgäos púbiicos; (b) extinçäo de
funçöes or .urgôs públicos, quando vagos". A cornpetência, quanto à alínea s,li
mitá-se à organizuçao e funcionamento, pois a criação e extinção de Ministérios e

órgãos da Administraçäo Pública continua a depender de lei, conforme artigo 88,
aiterado petra Ernenda Constitucional n" 32. Quanto à alínea b, näo se trata de fun-
ção reguiarnentarr mas de típico ato de efeitos concretos, polque a competência do
Presidente da República se limitará a extinguir cargos ou funçöes, quando vagos, e

não a estabelecer norrnas sobre a matéria'
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Com a alteração do dispositivo constitucionatr, fica restat;elecido, de forrna
muito limitada, o regulamento autônomo no direito brasileitalparaa hipótese es-
pecífica inserida na alínea a. A norrna estabelece certo paralelismo com atribuições
semelhantes da Câmara dos Deputados (art. 51, [V), do Senado (art. 52, XIU) e dos
Tribunais tart. 96, I, b).

Portanto, no direito brasileíro, exclu ída ahipótese do artigo 84, VI, com a reda-
ção dada pela Emenda Constitucional no 32, só existe o regulannento de execução,
hierarquicamente subordinado a uma iei prévia, sendo ato de competência privativa
do Chefe do Poder Executivo.

No entanto, alguns érgãos ainda hoje dispõem de competência normativa,
porque a legislação que a delegava, antes da Constituição de 1988, teve o prazo de
vigência prorrogado por lei, tal como previsto expressamente no artigo 25 das Dis-
posições Transitórias. Fora dessas hipóteses, os demais órgãos administrativos que
continuam a exercer função normativa, dispondo sobre matéria reservada à lei ou
ao regulamento, não mais dispõem desse poder e as normas que editam padecem
do vício de inconstitucionalidade.

Há que se lembrar que, em matéria de telecomunicações e de petróleo, as
Emendas Constitucionais no'B/95 e9/95 alteraram, respectivamente, a redação dos
artigos 2I,XI, e777, $ 2o, III, paraprever a promulgação de lei que disponha sobre
a exploração dessas atividades e a instituição de seu órgão regulador. Com base
nesses dispositivos, foram criadas aAgência Nacional de Telecomunicações -Anatel
(Lei n" 9.472, de 26-72-96) e a Agência Nacional do Petróleo - ANP (Lei n" 9.478,
de 6-8-97). Além disso, leis ordinárias foram criando outras agências reguladoras,
aigumas com funções ligadas a concessöes, como é o caso da Agência Nacional de
Energia Elétrica - Aneel (Lei n" 9 "427 , de 26-72-96), outras com funções de polícia
em áreas específicas, a exemplo da Agência Nacional de Águas - ANA (Lei n" g.gB4,
de!7-7-O0), Agência Nacional de Vigilância Sanitária -Anvisa (Lei no 9.782, de
26-7-99) ,Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS (Lei n" 9 .967, de 29-1-00),
além de agências criadas nos âmbitos estadual e municipal. Isso significa que esses
órgãos reguladores exercerão função normativa, porém dentro dos limites do prin-
cípio da legalidade (v. seção 10.9.3).

Além do decreto regulamentar, o poder normativo da Administração ainda se
expressa por meio de resoluções, portarias, deliberações, instruções, editadas
por autoridades que não o Chefe do Executivo. Note-se que o artigo 87, parágrafo
único, inciso II, outorga aos Minisffos de Estado competência para "expedir instru-
ções para a execução das leis, decretos e regulamentos". Há, ainda, os regimentos,
pelos quais os órgãos colegiados estabelecem normas sobre o seu funcionamento
interno. Todos esses atos esta,belecem normas que têm alcance limitado ao âmbito
de atuação do órgão expedidor. Näo têm o rnesmo alcance nem a mesma natureza
que os regulamentos baixados pelo Chefe do Executivo.

Em todas essas hipóteses, o ato normativo não pode contrariar a lei, nem criar
direitos, impor obrigações, proibições, penalidades que nela não estejam previstos, sob

4
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nefiãde ofensa ao princípio da legalidade (arts. 5o, II, e37,cop1yf, da Constituição) '

i.*r;; re de que o Congresso Ñacional dispõe agorade poder':de controle sobre

äiåï ""t.ativos 
do poder Executivo, podendo sustar os qüe exorbitem do poder

ir"gu;u,^"ntar (art . g,v),e que o controle de constitucionalidade exercido pelo

ffi com base no artigo Io2,I, a, d,aConstituição, abrange não só a lei como tam-

bém oato normativo federal ou estadual; por outras palavras, abrange também

[uulqu"t ato normativo baixado por órgäos administrativos'

Quanto à omissão do Poder Executivo em editar regulamentos, a Constituição de

ßB|trouxe remédio que resolve parcialmenle o problema; previu o mandado

åu i"j""Cão e a açäo de inconstitucionalidade por omissäo'

o prirneiro tem alcance restrito às hipóteses em que a falta de norma regula-

mentadora torna inviável o exercício dos ãireitos e liberdades constitucionais e das

pr"rrogurivas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania (art' 5", l)üI) '

Cabe,nesse caso, ao Poder Judiciário, suprir a omissäo, estabelecendo a norma que

resolva o caso concreto.
O segundo, previsto no artigo 103, $ 2o, tem âmbito um pouco menos restrito'

p"rqu" ãcabÍvei quando hqja omissão de medida necessáriapatatornar efetiva

norma constitucional; nesse caso, o STF, órgão competente para julgar, deverá

ãar ciência da decisäo ao poder comperente para cumprimento no prazo de 30 dias'

continuam desprotegidas as hipóteses em que a falta de regulamentação torna
inviável o cumpri-.rrto du legistação infraconstitucional. Hely Lopes Meirelles
(IgB9:108) entende que, "quando a própria lei fixa o ptazo para sua regulamen-
iuçao, decorrido este ,.- uþublicaçáo dã decreto regulamentar, os destinatários
du norma legislativa poderninvocai utilmente os seus preceitos e auferir todas as

vantagens ¿ãta decoirentes, desde que possa prescindir do regulamento, porque

a omissão do Executivo não tern o ãondäo de invalidar os mandamentos legais

do Legislativo".

3.4.2 DtsctpuNAR
poder disciplinar é o que cabe à Administração Pública para apurar infraçöes

e aplicar penahãades aos sèrvidores públicos e demais pessoas sujeitas à disciplina
a¿ministiativa; é o caso dos estudantes de uma escola pública'

Näo abrange as sançöes irnpostas a particulares näo sujeitos à disciplina interna
daAdministraçäo, porque, nesse caso, ãs medidas punitivas encontram seu funda-
mento no poder de polícia do Estado.

No que diz respeito aos servidores públicos, o poder disciplinar é urna decor-
rência dã hierarquia; mesmo no Poder Judiciário e nCI Ministério Público, onde näo
há hierarquia quãnto ao exercício de suas funções institucionais, ela existe quanto
ao aspect" frrnìiorral da relação de trabalho, ficando os seus membros sujeitos à
disciplina interna da instituiçäo.
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û poder disciptinar é discricionáric', o que deve ser entendido em seus devidos
termos. AAdministração não tem liberdade de escolha entre punir e não punir, pois.
tendo conhecimento de falta praticada por servidoE tem necessariamente que ins-
taurar o procedimento adequado para sua apuraçäo e, se for o caso, aplicar a pena
cabíve]. Näo o fazendo, incide em crime de condescendência criminosa, previsto
no artigo 320 do Código Penai e em improbidade administrativa, conforme artigo
11, inciso II, da Lei no 8.429 , de 2-6-92.

A discricionariedade existe, lirnitadamente, nos procedirnentos previstos
paraapuração da falta, umavez que os Estatutos funcionais näo estabelecem regras
rígidas como as que se impöem na esfera criminal. O Estatuto dos Funcionários
Públicos Civis do Estado de São Paulo (I-ei n" 7A.267, de 28-10-68) determina, no
artigo 310, que "näo será declarada a nulidade de nenhum ato processual que não
houver influído na apuração da verdade substancial, ou, diretamente, na decisão
do processo ou da sindicância".

Alérn disso, a lei costuma dar à Administração o poder de levar em considera-
ção, na escolha da pena, a natureza e a gravidade da infraçäo e os danos que dela
provierem para o serviço público (art. 128 do Estatuto Federal - Lei no 8.7I2, de
77-I2-9O, e art. 252 do Estatuto Estadual).

Discricionariedade existe também com relação a certas infrações que a iei não
define; é o caso do "procedimento irregular" e da "ineficiência no serviço", puníveis
com pena de demissão, e da "falta grave", punível com suspensão; são expressões
imprecisas, de modo que a lei deixou ä Administração a possibilidade de enquadrar
os casos concretos em uma ou outra dessas infrações.

Nenhuma penalidade pode ser aplicada sem prévia apuração por meio de pro-
cedimento legal, em que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes (art. 5o, LV, da Constituição).

Quanto aos meios de apuração, serão analisados em capítulo concernente ao
processo administrativo.

3.4.3 DtconnrNrts DA HIERARQIL{

A organização administrativa é baseada em dois pressupostos fundamentais: a
distribuição de competências ea hierarquia. O direito positivo define as atribuiçöes
dos vários órgãos administrativos, cargos e funçöes e, para que haja harmonia e

unidade de direção, ainda estabelece uma relação de coordenação e subordinaçäo
entre os vários órgãos que integram a Administraçäo Pública, ou seja, estabelece
a hierarquia.

Não se pode dizer quea organização hierárquica corresponda a atribuição ex-
clusiva do Poder Exécutivo,,'diante do artigo 61, $ 1o, II, da Constituiçäo, segundo
o qual se incluem na iniciativa do Presidente da República as leis que disponham
sobre organizaçã<l administrativa. Combinando-se esse dispositivo com o artigo 84,
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Vl, na redação dada pela Emenda Constitucionul-l" 32/AL, rcrn-se que concluir
núea organização administrativa, quando não implique aumento.de despesa, é da

Jomp"tência do Presidente da República; quando acarrete atrmento de despesa, é

matéríade lei de iniciativa do Presidente da República.
No entanto, mesmo quando dependa de lei, pode-se dizer que da organização

administrativa decorrem pataa Administração Pública diversos poderes:

1. o de editar atos normativos (resoluçöes, portarias, instruçöes), com o
objetivo de ordenar a atuaçäo dos órgãos subordinados; trata-se de atos
normativos de efeitos apenas internos e, porisso mesmo, inconfundíveis
com os reguiamentos; säo apenas e tão somente decorrentes da relaçäo
híerárquica, razáo pela qual não obrigam pessoas a ela estranhas;

2. o de dar ordens aos subordinados, güê implica o dever de obediência,
para estes últimos, salvo pataas ordens manifestamente ilegais;

3. o de controlar a atividade dos órgäos inferiores,paraverificar a legali-
dade de seus atos e o cumprimento de suas obrigaçöes, podendo anular
os atos ilegais ou revogar os inconvenientes ou inoportunos, seja ex
officio,seja mediante provocação dos interessados, por meio de recursos
hierárquicos;

4. o de aplicar sanções em caso de infrações disciplinares;
5. o de avocar atribuições, desde que estas näo sejam da competência ex-

clusiva do órgão subordinado;
6. o de delegar atribuiçöes que não the sejam privativas.

Há de se observar que a relação hierárquica é acessória da organizaçäo admi-
nistrativa. Pode haver distribuiçäo de competências dentro da organizaçáo adminis-
trativa, exciuindo-se a relação hierárquica com relação a determinadas atividades.
É o que acontece, por exemplo, nos órgäos consultivos que, embora incluídos na
hierarquia administrativa parafins disciplinares, por exemplo, fogem à relação hie-
rárquica no que diz respeito ao exercício de suas funçöes" Trata-se de determinadas
atividades que, por sua própria natureza, são incompatíveis com uma determinação
de comportamento por parte do superior hierárquico. Outras vezes, acontece o
mesmo porque a própria iei atribui uma cornpetência, com exciusividade, a deter-
minados órgäos administrativos, em especial os colegiados, excluindo, também, a
interferência de órgäos superiores.

Ainda a respeito de hierarquia, cabe assinalar que a expressão pode ser empre-
gada em três sentidos diferentes, um técnico-político e os outros Cois jurídicos (cf.
Renato Alessi, 797t:1û3) :

a) sob o primeiro aspecto, a hierarquía é umpril'rc{pio, um critério de organi-
zaçãi: a,iministrativa, em decorrência do quai um órgão se situa ern planc
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de superiori<lade com respeito a outros que se situam na mesma posição
em relação a outros que, por sua vez, se situam na mesma posição em re-
lação a outrCIs mais, e assim por diante, dando lugar a uma característica
pirâmide; em seu ápice encontra-se o Chefe do Poder Executivo, de onde
emanam as diretrizes para os órgãos inferiores; estes, por suavez, fornecem
os elementos e preparam as decisões dos órgãos superiores;

b) sob o segundo aspecto (agora jurídico), a hierarquia corresponde a um
ordenarnento hierárquico definido por iei e que implica diversidade
de funções atribuídas a cada órgão; essa distribuição de competências
pode ser mais ou menos rígiða,podendo ser concorrente ou exclusiva;
dependendo da maior ou menor rigidez, os órgãos superiores teräo maior
ou menor possibilidade de controle sobre os subordinados;

c) sob o terceiro aspecto (ainda jurídico), a hierarquia corresponde a uma
relaçäo pessoal, obrigatória, de natureza pública, que se estabeiece entre
os titulares de órgãos hierarquicamente ordenados; é uma relação de
coordenação e de subordinação do inferior frente ao superior, implicando
um poder de dar ordens e o correlato dever de obediência. Vale dizer que
o ordenamento hierárquico é fixado pela lei e que desse ordenamento
resulta uma relaçäo de coordenaçäo e subordinação, que implica os
já referidos poderes para a Administração.

Segundo Mário Masagão (1968:55), a relação hierárquica caracteriza-se da
seguinte maneira:

a) é uma relação estabelecida entre órgãos, de forma necessária e perma-
nente;
que os coordena;
que os subordina uns aos outros;
e gradua a competência de cada um.

b)
c)
d)

Daí a sua definição de hierarquia como "o vínculo que coordena e subordina
uns aos outros os órgãos do Poder Executivo, graduando a autoridade de cada 11m".

Apenas substituiríamos a expressão "Poder Executivo" por'Administração
Pública", já que nos outros Poderes existem órgãos administrativos com a mesma
organização hierárquica e a mesma relação de hierarquia.

Nos Poderes Judiciário e Legislativo não existe hierarquia no sentido de relação
de coordenação e subordÍnaçãó, no que diz respeito às suas funções institucio-
nais. No primeiro, há uma distribuiçäo de competências entre instâncias, mas uma
funcionando com independência em relação à outra; o juiz da instância superior
não pode substituir-se ao da instância inferior, nem dar ordens ou revogar e anular
os atos por este praticados. Com a aprovação da Reforma do Judici ário pelaEmen-
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da Constitucional n" 45/04, ctia-sç,"ltglç,hierarqu,iE.p,a-rçt*l ryÍ" o STF e todos
os demais órgãos do Poder Jtrdiciário, uma vez que guql dççß.qçs sobre matéria
constitucional, quando aprovadas como súmulas, rrcs'tet'riros do artigo 103-4, in-
i6oduzido na Constituição, terão efeito vinculante pa{a todos. O mesmo ocorrerá
com as decisöes definitivas proferidas em açöes diretas de inconstitucionalidade e

nas açöes declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual (art.LD2, S 2"). No Legislativo, a disuibuiçõo de competências entre Câmara
e Senado também se faz de forma que haja absoluta independência funcional entre
uma e outra casa do congresso.
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