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REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

1.1. CONCEITO DE REGIME JURIDICO

Regime juridico pode ser conceituado como o conjunto harmonico de principios
e normas que incidem sobre determinada categoria ou instituto de direito.

No sentido mais amplo possivel, ha dois grandes regimes juridicos, o de direito
publico e o de direito privado.

1.2. DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Costuma-se dividir o direito objetivo nessas duas grandes espécies. Tal divisao
é feita tendo em vista a diferenca de regime juridico.

No regime juridico de direito publico, vigem dois principios basilares, quais
sejam, o da supremacia do interesse puiblico sobre o privado e o da indisponibilidade do
interesse publico.

Pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, a relacao
entre o Estado e o particular é vertical, ou seja, ha uma hierarquia. Isso se expressa
em institutos como a desapropriacdo, da qual o particular nao pode se esquivar, e as
clausulas exorbitantes, que permitem ao Poder Publico modificar unilateralmente um
contrato administrativo, independentemente da concordancia do contratado.

Ja pelo principio da indisponibilidade do interesse publico, o Estado fica
obrigado a velar pela protecao incondicional e irrestrita dos bens e interesses do
povo. Em virtude desse principio, o agente publico s6 pode fazer o que a vontade do
povo (expressa na lei) permite, obedecendo-se ao principio da legalidade. Além disso,
tal principio vai exigir que em todas as compras estatais se busquem as melhores
condicodes, dai a necessidade de se fazer licitacdo. Os bens publicos sao, ainda, inalie-
naveis, impenhoraveis e imprescritiveis.
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No regime juridico de direito privado, por sua vez, ha dois principios basila-
res, quais sejam, o da igualdade e o da autonomia da vontade.

Pelo principio da igualdade, as pessoas estao numa relacao horizontal, ou seja,
nao ha uma hierarquia entre elas. Assim, ninguém pode tomar a propriedade do
outro a forca (autotutela). Um contratante nao pode mudar unilateralmente um con-
trato independentemente da vontade da parte contraria.

Nao se deve esquecer, todavia, que a igualdade supoe tratar os iguais igualmen-
te e os desiguais desigualmente, de modo que em algumas situacdes, como no caso
dos incapazes, algumas pessoas poderio ter mais direitos do que outras.

Pelo principio da autonomia da vontade, as pessoas podem fazer tudo o que
quiserem, salvo o que a lei proibe. Assim, diferentemente do que ocorre com os agen-
tes publicos, se ndo houver proibicao legal, os particulares podem agir a vontade.
Podem doar bens, podem comprar onde quiserem e o que quiserem.

E como se sabe se uma dada situacao de fato sera regida pelo direito publico
ou pelo direito privado?

As relacdes faticas em que houver o Estado em qualquer dos polos serao regi-
das pelo direito publico, salvo quando o Estado estiver se valendo, com a permissao
legal, de um instituto de direito privado, como quando emite um cheque ou quando
é locatario de um imovel. No mais, ou seja, quando estiver celebrando um contrato,
desapropriando, aplicando sancoes ou atuando em suas demais tarefas, estara sendo
regido pelos principios e regras do direito publico.

Sao ramos do Direito Publico Interno os Direitos Constitucional, Administrati-
vo, Tributario, Ambiental, Processual do Trabalho, Processual Civil, Processual Penal,
Penal, entre outros. Sio ramos do Direito Publico Externo o Direito Internacional Pu-
blico, que regula as relacoes entre Estados e organismos internacionais, e o Direito In-
ternacional Privado, que regula as relacdes entre pessoas ligadas a diferentes Estados.

As demais relacoes, ou seja, as relacoes entre particulares, ou aquelas em que
o Estado atua em pé de igualdade com o particular, sao regidas pelo direito privado.

O Direito Administrativo, que nos interessa na presente obra, tem, assim, na-
tureza juridica (também chamada de taxinomia) de Direito Publico.

1.3. CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Varios critérios foram utilizados para tentar conceituar o Direito Administrativo.

O primeiro foi o critério do “Poder” (o direito administrativo regula a autorida-
de estatal), que se seguiu aos critérios do “Servico Publico” (o direito administrativo
regula os servicos publicos em geral — servicos publicos em sentido amplo, portanto),
do “Poder Executivo” (o direito administrativo regula a atividade do Poder Executivo),
das “Relacdes Juridicas” (o direito administrativo regula as relacdes entre a Administra-
¢do e os administrados), “Teleologico” (o direito administrativo regula a atividade do
Estado para cumprir os seus fins) e ao critério da “Administracao Publica”.

Nesse ultimo critério, o Direito Administrativo é o conjunto de principios que
regem a Administracao Publica. Trata-se do critério mais adotado entre os juristas.
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1.4. ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

A Administracao Publica tem deveres extremamente importantes para com a
sociedade. Tais deveres englobam tarefas de seguranca, de fiscalizacdo e controle de
condutas antissociais, de regulacao e de oferecimento de servicos essenciais, como
educacdo, saide, energia elétrica, agua, transporte, de fomento, dentre outros. Para
que tais deveres sejam devidamente cumpridos é necessario que haja um regime
juridico diferenciado, um regime juridico de direito publico, que tem, conforme
ja visto, duas grandes marcas: a) supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado; b) indisponibilidade do interesse publico.

Porém, nédo se pode esquecer que o Poder Publico age em trés grandes ativida-
des, quais sejam: a) atividade legislativa, de elaborar leis; b) atividade administrativa,
de executar direta e concretamente a lei; ¢) atividade jurisdicional, de aplicar a lei,
mediante provocacao, com o fito de compor conflitos de interesse caracterizados por
pretensoes resistidas.

A atividade legislativa é objeto do Direito Constitucional, destacando-se o tema
do “processo legislativo”.

A atividade jurisdicional é objeto do Direito Processual (penal, civil, do traba-
lho etc.).

Ja a atividade administrativa é objeto do Direito Administrativo. Esse ramo do
Direito regula o chamado regime juridico administrativo, que também pode ser de-
finido como o conjunto harmonico de principios e normas que regem a Administracdo
Publica, em sua funcao de realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado.

E importante destacar que o Direito Administrativo rege toda e qualquer ativi-
dade da Administracao, seja ela do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, ja que
os dois ultimos poderes também exercem (atipicamente) atividades administrativas.
Por exemplo, quando exercer o poder disciplinar sobre servidores ou fazer licitacao
para adquirir bens.

Assim, um membro do Poder Judicidrio (magistrado) pratica tanto atos juris-
dicionais (ex.: quando exara uma sentenca) como atos administrativos (ex.: quando
aplica uma adverténcia ao servidor do forum).

Enfim, todos os poderes tém sua Administracido Publica e, assim, praticam atos
administrativos, inclusive o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, que apesar de o
fazé-lo atipicamente, atua, assim, em atividade administrativa.

1.5. ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO

S6 é possivel falar-se em regime juridico administrativo com o aparecimento
do Estado de Direito, em que a lei passa a valer tanto para os administrados como
para o administrador.

Tal se deu com o declinio dos regimes absolutistas, marcados pela vontade
incontrastavel dos soberanos, e que foi perdendo espaco, até se extinguir, apos a De-
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claracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca (1789) e a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos (1796).

Os Estados de Direito, por sua vez, valeram-se da ideia de separacao dos Pode-
res desenvolvida por Montesquieu (O Espirito das Leis, 1748), segundo o qual faz-se
necessaria a distribuicao de tarefas entre 6rgaos distintos para que nao haja a perni-
ciosa concentracao de poder numa pessoa so. Por outro lado, para que cada orgao
que receba um poder nao abuse deste, faz-se também necessario que haja um sistema
de controle de um poder pelo outro.

A partir do aparecimento desses dois elementos — a) subordinacao do Estado
a lei (Estado de Direito) e b) divisao de tarefas entre 6rgaos estatais com sistema de
controle de um pelo outro (Separacdo de Poderes) — tem-se 0s pressupostos para
existéncia do Direito Administrativo.

1.6.  FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Quando se pergunta “quais sao as fontes do Direito”, fica sempre a duvida so-
bre a qual fonte a indagacao se refere. Existem fontes criadoras do Direito (legislador,
por exemplo). Ha fontes formais do Direito (a lei, por exemplo). Ha fontes historicas
do Direito (fatos historicos marcantes que deram origem a modificacao de uma lei).

As fontes formais do Direito podem ser divididas em duas espécies: principais
e acessorias.

As fontes formais principais sao: a lei, a analogia, o costume e os principios
gerais do direito. Como adotamos o sistema romano-germanico, de inicio, s a lei é
fonte formal principal. Apenas em caso de lacuna é que se admite que o aplicador
se valha da analogia, do costume e dos principios gerais, nessa ordem, como fonte
formal juridica (art. 4° da LINDB).

Quanto ao costume, que consiste na pratica reiterada de determinado ato,
com a conviccao de sua obrigatoriedade juridica, ndo se confunde com a praxe
administrativa que é a pratica burocratica rotineira adotada na Administracao, sendo
que o primeiro é considerado forte formal secundaria do Direito e o segundo nao é
considerado fonte do Direito Administrativo, apesar de se tratar de meio tutil para
resolver problemas administrativos, desde que atendido o principio da legalidade.

Para completo entendimento do assunto, ¢ importante destacar que, por lei,
deve-se entender norma constitucional, lei ordindria, lei complementar, lei delegada,
resolucdo legislativa, decreto legislativo e medida provisoria.

Ja as fontes formais secunddrias ou acessorias sdo: os decretos, as resolucoes
administrativas, as instrucdes normativas, as portarias etc. Sao acessorias pois guar-
dam obediéncia a uma fonte principal.

Doutrina e jurisprudéncia sao consideradas, tradicionalmente, como fontes nao
formais ou fontes indiretas (mediatas). Isso porque trazem preceitos nao vinculantes.
Sao também consideradas fontes meramente intelectuais ou informativas.

Ha de se fazer alguns temperamentos com relacao a jurisprudéncia. Isso por-
que, apesar de um entendimento reiterado pelos tribunais nao ter forca de lei, a
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Emenda Constitucional 45/2004 estabeleceu que o Supremo Tribunal Federal pode-
rd, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula, que tera
efeito vinculante e incidira sobre a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas acerca das quais haja controvérsia (art. 103-A da CF).

Tais sumulas, ainda que declarativas em relacao ao que é Direito, poderdo ser
consideradas verdadeiras fontes formais, ja que tém eficacia erga omnes.

1.7. CONCEITO DE ADMINISTRACAO PUBLICA

O Estado tem trés Poderes independentes e harmonicos entre si (Legislativo,
Executivo e Judiciario). Porém, é por meio da Administracao Publica que o Estado
atua, tratando-se esta do aparelhamento necessdrio a realizacao de sua finalidade.

Em sentido formal, Administracao Publica é o conjunto de 6rgaos instituidos
para consecucao dos fins do Governo (que é o comando, a iniciativa).

Em sentido material, é o conjunto das funcoes necessarias aos servicos publi-
cos em geral.

E em sentido operacional, é o desempenho sistematico dos servicos estatais.

O fato é que a Administracao é o instrumento de que se vale o Estado para por
em pratica as opcodes politicas do Governo.

Tal atuacao se dara por intermédio de entidades (pessoas juridicas), orgdos
(centros de decisao) e de agentes (pessoas investidas em cargos, empregos e funcoes).

1.8. DIREITO ADMINISTRATIVO E CIENCIA DA ADMINISTRACAO

Nao se deve confundir o Direito Administrativo com a Ciéncia da Adminis-
tracao. O primeiro é o conjunto de principios e normas juridicas que regem a Ad-
ministracdo. Ja a segundo ¢é a ciéncia que estuda as melhores praticas com vistas a
melhoria da gestao administrativa. Naturalmente, um agente publico, entre cumprir
a lei e adotar uma ideia da ciéncia da administracao que nao esteja prevista em lei
ainda, deve ficar com a primeira. Porém, é importante destacar que ¢é a ciéncia da
administracao tem papel essencial na inovacao, sendo que muitas normas vem ao
mundo juridico a partir de pesquisas da ciéncia em questao, que acabam por inspirar
os legisladores a fazerem mudancas na lei.

E por falar em ciéncia da administracao, outra distincao importante é a que se
da entre administracao publica gerencial e administracao publica burocratica.

A segunda é a visao antiga de administracao publica, em que o mais importante
é fazer o controle de meios, pouco importando se a administracao esta atingindo suas
finalidades. O mais importante é cumprir as regras formais, os ritos, os procedimen-
tos, os prazos e todo e qualquer tipo de formalidade, pouco importando o resultado
das acoes administrativas. O modelo de administracdo burocratica tem como carac-
teristica principal a relacdo de subordinacao (vertical) entre 6rgao e agentes, sempre
sobre o primado da autoridade lastreada na lei.
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Ja a administracao gerencial tem por objetivo principal verificar se o Estado
esta atendendo aos objetivos previstos em lei e satisfazendo adequadamente ao inte-
resse publico. Nessa administracdo a maior preocupacao é controlar os fins, ou seja,
verificar se os resultados estdo acontecendo, vale dizer, se efetivamente a Administra-
¢do esta conseguindo atingir suas finalidades.

Mais recentemente, surge a nocao de “Estado em Rede”, que é um plus em
relacao a ideia de administracao gerencial, ja que prega, mais do que a simples busca
por resultados, que o Estado conte com a participacao popular na tomada de decisoes
administrativas, proporcionando uma gestao participativa e mais proxima das neces-
sidades dos administrados.

1.9. DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO

O Direito Administrativo vem sofrendo transformacdes hodiernamente, com
destaque para o seguinte:

a) constitucionalizacao do Direito Administrativo: basta observar o extenso
art. 37 da Constituicao para verificar que o poder constituinte, a fim de dar maior
rigidez as normas administrativas, fez questao de enunciar principios (caput) e uma
grande casuistica e regras administrativas; da mesma forma, ha normas administrati-
vas no art. 5°, LIV, LV e LXXVII (processo administrativo), nos arts. 5°, XXIV, 182 e
184 (desapropriacao), no art. 5°, XXV (requisicio administrativa), nos arts. 39 e 40
(agentes publicos), no art. 175 (permissoes e concessoes de servico publico), entre
outros; essa tendéncia ndo se limitou ao poder constituinte origindrio, ja que, apos a
CF/88, inumeras emendas constitucionais trataram especificamente de direito admi-
nistrativo, com destaque para as ECs 19, 20, 41 e 47;

b) petrificacao do Direito Administrativo: considerando o fato de que diversas
normas administrativas estao listadas como direitos e garantias fundamentais (vide,
por exemplo, os dispositivos administrativos citados no art. 5° da CF) e consideran-
do também que a forma federativa de estado e a separacdo de Poderes, temas muito
caros ao Direito Administrativo, sdo considerados clausulas pétreas pelo art. 60, § 4°,
da CE tem-se que, hoje, ha um numero importante de normas administrativas nao
passiveis de modificacao sequer por emenda constitucional;

¢) multiplicacao de microssistemas administrativos: nunca tivemos tantas leis
regulamentando a exaustao atividades administrativas pontuais; além das tradicionais
leis de Tombamento (Dec.-lei 25/1937), de Prescricdo (Decreto 20.910/1932) e de De-
sapropriacdo (Dec.-lei 3.365/1941), Administracao Publica (Dec.-lei 200/1967), temos
leis importantes pos-Constituicdo, como de Licitacao e Contratos (Lei 8.666/1993),
de Concessoes de Servico Publico (Lei 8.987/1995) e do Regime Juridicos dos Servi-
dores Federais (Lei 8.112/1990), de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992),
de Transito (Lei 9.503/1997), de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999),
de Acao Punitiva (Lei 9.873/1999) e do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), e, na
ultima década, outra importante leva de leis como as de Parceria Publico-Privadas (Lei
11.079/2004), Consorcios Publicos (Lei 11.107/2005), Lei de Responsabilidade Civil
e Administrativa de Pessoas Juridicas (Lei 12.846/2013), entre outras;
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d) multiplicacao das leis gerais nacionais de poder de policia para a defesa
de interesses difusos e coletivos: quase todas as leis que tratam de interesses difusos
e coletivo trazem, além da protecdo civil e muitas vezes penal dos interesses tute-
lados, a protecdo administrativa também, que se exerce, na maior parte das vezes,
por meio do poder de policia, conforme se verifica, por exemplo, em disposicdes do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei
de Crimes Ambientais, do Estatuto do Idoso, do Estatuto da Juventude, da Lei de
Protecdo a pessoa com deficiéncia;

e) maior ingeréncia do Judiciario nas condutas omissivas e comissivas da
Administracao: no passado o Judicidrio s apreciava atos vinculados da Administra-
¢ao; em seguida, passou a também apreciar atos discriciondrios, mas limitadamente
a parte estritamente vinculada deste; atualmente, o Judiciario aprecia a legalidade
estrita dos atos vinculados e também outros aspectos nao tao objetivos, como o res-
peito a moralidade administrativa e a razoabilidade;

) busca do atendimento ao principio da eficiéncia: por muito tempo o ob-
jetivo maior dos que ndo se conformavam com o regime absolutista era que fosse
instaurado um Estado de Direito, em que o principio da legalidade orientasse a atua-
cdo estatal; em seguida, percebeu-se que, sob a vestes do principio da legalidade,
muitas vezes se cometiam atos imorais, o que fez com que o principio da moralidade
fosse inserido em diversos ordenamentos juridicos, como se deu na CF/1988 que o
erigiu expressamente como principio administrativo; mas nao foi suficiente; hodier-
namente, os administrados, razao de ser do Estado, querem mais do que legalidade
e moralidade, querem que o Estado seja eficiente; nesse sentido, a EC 19/1998 tor-
nou a eficiéncia um principio expresso na Constituicao, estabelecendo uma série de
instrumentos, como o contrato de gestao e a avaliacao de desempenho dos agentes
publicos, para que o principio fosse atendido; na legislacao infraconstitucional des-
taque para a Lei de Parcerias Publico-Privadas, que também estabelece uma série de
meios para que os contratos respectivos atendam ao principio da eficiéncia;

g) responsabilidade fiscal e responsabilizacao pessoal dos agentes publicos:
desde a proclamacao da Republica o Brasil nunca teve uma norma que trouxesse
regras bem claras e definidas e a respectivas sancoes pelo seu descumprimento refe-
rente a responsabilidade na gestao fiscal por parte dos agentes publicos; tal medida so
se deu com a Lei de Responsabilidade Fiscal-LRF (Lei Complementar 101/2000), que
trouxe como diretriz no setor “a acao planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, median-
te o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia
a limites e condicoes no que tange a rentincia de receita, geracao de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de
crédito, inclusive por antecipacao de receita, concessdo de garantia e inscricdo em
Restos a Pagar”; essa lei trouxe consequéncias fortissimas no ambito do Direito Ad-
ministrativo e da gestao da atividade administrativa, ja que os administradores, que
antes gastavam sem ter grandes preocupacdes com o endividamento, agora precisam
nao so reconhecer as necessidades de gastos com vistas ao atendimento do interesse
publico, como também avaliar acerca da possibilidade do gasto, o que impoe escolha
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rigorosa de prioridades, criatividade, planejamento e atendimento de metas de recei-
tas e despesas. Ou seja, desde a entrada em vigor da LRE, é absolutamente temerario
um administrador que se arrisque a descumprir a responsabilidade fiscal, sendo certo
que quem o fizer, tera de responder na esfera criminal e de improbidade administra-
tiva (art. 73); esta-se na expectativa, agora, de que o Congresso Nacional aprove a
Lei de Responsabilidade Social, em que os responsaveis pelo cumprimento de metas
de atendimento social estardao também sujeitos a punicoes pesadissimas em caso de
descumprimento.

h) desburocratizacao: o Direito Administrativo sempre foi muito formal, mui-
to preocupado com a forma e pouco preocupado com o conteudo; quem trabalhou
ou lidou com a Administracao Publica ha uns 15 anos atrds, por exemplo, pode
perceber na pele o quanto as reparticoes estavam mais preocupadas com a correcao
formal dos atos praticados (carimbos, oficios, tramitacdes), do que com o efetivo
atendimento do interesse publico e dos interesses dos administrados em geral; um
marco na diminuicao dessa burocracia foi a Lei de Processo Administrativo Federal
(Lei 9.784/1999), que, dentre outras medidas, estabeleceu o principio da instrumen-
talidade das formas (“observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos
dos administrados” — art. 2°, paragrafo unico, VIII), o principio da informalidade ou
formalidade moderada (“adocao de formas simples, suficientes para propiciar ade-
quado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados” — art.
2°, paragrafo unico, IX); no mesmo sentido, a Lei Complementar 123/06 determina
que tanto a Administracao Publica, quanto as microempresas e empresas de pequeno
porte, facilitem o processo de abertura de empresas (arts. 4° a 11), bem como que
promova um tipo de fiscalizacao menos preocupado com a forma e mais preocupada
com a orientacao do fiscalizado para que nao cometa irregularidades ou que corrija
eventual irregularidade cometida, criando-se, inclusive a figura da dupla visita para
lavratura de autos de infracio (art. 55, § 1°).

i) transparéncia absoluta: apesar de o principio da publicidade ter sido eri-
gido como principio administrativo expresso na CF/1988 (art. 37, caput), o fato é
que muitas informacdes publicas acabavam nao ficando acessiveis aos administra-
dos, por auséncia de instrumentos que pudessem fazer valer esse direito na pratica;
os arts. 48 e 49 da LRF trouxeram alguns instrumentos nesse sentido, mas limitado
a gestao fiscal, mas foi a Lei do Acesso a Informacao (ou Lei da Transparéncia — Lei
12.527/2011) que maximizou o principio e impos, de forma muita ampla, as regras
de transparéncia das informacoes publicas, sendo que o art. 5° dessa lei traz uma
disposicao que traduz bem o espirito da lei: “é dever do Estado garantir o direito
de acesso a informacéo, que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e
ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”. Por conta
dessa lei, por exemplo, é possivel que qualquer um de nos tenhamos acesso a efetiva
remuneracao de todo e qualquer agente publico do Pais, informacao essa que deve
estar disponivel para acesso nao sé na reparticao publica, como também na internet,
ja que a lei obriga a divulgacdo dessas informacdes na internet também (art. 8°, § 2°).

j) adocao de certas praticas proprias do direito privado: o Direito Adminis-
trativo, sem descuidar de seu fim maior que é regular a atividade estatal com vistas ao
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atingimento do interesse publico, tem, premido pela necessidade de ser mais eficien-
te, adotado certas praticas proprias do direito privado, como os mecanismos privados
de resolucido de disputas, inclusive a arbitragem (ex: art. 23-A da Lei 8.987/1995), a
reparticao objetiva de riscos entre o Estado e a empresa contratada para uma parceria
publico-privada (art. 4°, VI, da Lei 11.079/2004) e a utilizacao de garantias contra-
tuais proprias do direito privado mesmo em desfavor da entidade estatal num par-
ceria publico-privado (vide os casos admitidos no art. 8° da Lei 11.079/2004), todos
instrumentos que sempre foram um enorme tabu no Direito Administrativo e que
agora, com vistas a adequar as normas administrativas a realidade economica e de
mercado, e ao principio da eficiéncia, nao so estdo presentes na lei, como vem sendo
utilizados pela Administracao no seu dia a dia.

k) participacao popular: cada vez mais se verifica a criacao legal de conselhos
de orientacdo e até de deliberacao junto a Administracao, dos quais fazem parte pes-
soas que nao sao agentes publicos profissionais, mas pessoas eleitas pela populacao
ou escolhidas por outros critérios para compor, temporariamente, tais conselhos e,
assim, exercer a participacao popular direta na tomada de decisdes administrativas;
um exemplo cldssico sao os Conselhos Tutelar e o Municipal da Crianca e do Ado-
lescente, previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990); mas
pode-se ver o mesmo na area da saude, da previdéncia social, do idoso, do meio
ambiente, entre outros; seria salutar se a participacdo popular redundasse também
em mais iniciativas de orcamento participativo, que ainda sao muito timidas no Pais,
mas que, quem sabe no futuro, serao a regra nas administracoes, permitindo que cada
um de nos possa participar da escolha de eleicao de prioridades de gastos publicos,
especialmente no ambito municipal;

1) desestatizacao: a Lei 8.031/1990 foi a primeira a instituir um Programa
Nacional de Desestatizacao, programa que foi alterado pela Lei 9.491/1997, a qual
tem como objetivos reordenar a posicdo estratégica do Estado, transferindo a inicia-
tiva privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico, possibilitan-
do reducao da divida publica, retomada dos investimentos nessas atividades pelo
capital privado, modernizacao da infraestrutura do Pais e oportunidade do Estado
concentrar seus esforcos nas atividades que sua presenca seja fundamental (art. 1°);
de acordo com a lei citada, a desestatizacdo pode ocorrer em trés grandes frentes,
quais sejam, alienacdo de empresas estatais, aumento das permissdes e concessoes
de servico publico e alienacdao de bens moveis e imoveis da Unido; o que se percebe
é que, mesmo no periodo em que o Partido dos Trabalhadores (que sempre trouxe
certas reservas a essa tendéncia) esteve com seu representante a frente do governo
federal, a desestatizacao continuou seu curso, com destaque para as medidas toma-
das em relacdo as rodovias federais, com muitas concessdes no periodo, e também
ao aeroportos (“Programa de Investimentos em Logistica: Aeroportos”), que, mesmo
tendo um sistema sui generis de participacao privada na sua gestao (ja que a INFRAE-
RO continuara como acionista dessas concessoes, com 49% do capital social de cada
uma e participacdo da governanca dos aeroportos na proporcao de sua participacdo
aciondria nas concessiondrias, com poder de decisao em temas relevantes, nos ter-
mos estabelecidos em acordos de acionistas firmados entre as partes) sio exemplos
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importantes de desestatizacao. O que nao se viu muito foi a venda de empresas fe-
derais nesse periodo, como se deu no periodo em que o Partido Social Democrético
(PSDB) esteve com representante seu na Presidéncia da Republica, quando se viu a
venda de um grande numero de empresas estatais, num fendmeno que foi chamado
de privatizacdo a época, ainda que esteja no conceito de desestatizacao nos termos da
lei mencionada. Outra importante marcado da desestatizacao é a Lei dos Portos (Lei
12.815/2013), que regula concessdes (cessao onerosa do porto, com vistas a adminis-
tracdo e a exploracao de sua infraestrutura), delegacdes, arrendamentos e autoriza-
cdes no segmento, permitindo, assim, a ampliacdo da participacéo privada no setor.

m) incremento da participacdo do terceiro setor na colaboracao com a Admi-
nistracao: ha trés tipos de entes de cooperacao (também chamados de entidades do
terceiro setor ou de entidades paraestatais) que colaboram com a Administracao em
atividades de utilidade publica. Sao elas: servicos sociais autonomos, organizacdes
sociais e organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs). Tais entida-
des sao aquelas pessoas juridicas de direito privado dispostas paralelamente ao Estado
e sem fins lucrativos, que executam atividade de interesse publico. Os servicos sociais
autonomos dizem respeito as entidades do Sistema “S” (SESC, SENAI, SESI etc.) e
sao vinculados a categorias profissionais e destinadas ao fomento de assisténcia social,
educacional ou de satide, podendo receber recursos publicos e contribuicoes parafiscais.
Ja as organizacoes sociais sdo entidades privadas, sem fins lucrativos, cujas ativida-
des se dirigem a atividades que o Estado deve prestar, como ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnologico, protecdo e conservacdo do meio ambiente, cultura, satide,
qualificadas como tal por decisao do Ministro respectivo da atividade e do Ministro da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, estando previstas na Lei 9.637/1998. E as
organizacoes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs) sao regulamentadas
pela Lei 9.790/1999 e atuam em atividades de utilidade publica, em relacao as quais
o Estado tem interesse de fomento, tais como promocado da seguranca alimentar, da
ética e da paz. De um lado, o Estado nao da conta de atuar sozinho em todas essas
areas e hd entidades seriissimas e com bastante especializacao que tém como colabo-
rar com o Estado nesse sentido. De outro, ha um ntmero expressivo de entidade ini-
doneas que se aproveitam da auséncia de licitacdo no setor e da relacdo espuria com
certos politicos que trocam vantagens politicas e até econdmicas por uma colabora-
¢do para que certas entidades sejam contratadas pelo Poder Publico. Nao bastasse,
ha entidades que, por ndo terem uma gestao empresarial, acabam por serem fonte de
pouco profissionalismo, desperdicio de recursos publicos e ineficiéncia na prestacao
de servico. Nao é bom generalizar, mas ¢ bom prevenir lembrando que ha muitos
casos em que ha grandes desvios de dinheiro publico na contratacao de algumas
dessas entidades. No mais, percebe-se que o Partido dos Trabalhadores se diferencia
do anterior grupo que ocupava a presidéncia da republica nesse quesito, pelo fato
de que nao ha grande estimulo, pelo primeiro, de que servicos de grande relevancia
publica, como educacio e satude, sejam prestados com esse tipo de parceria, havendo
uma preferéncia pela execucao direta desses servicos pelo Estado;

n) dinamismo: enquanto o direito constitucional, na sua esséncia, traz prin-
cipios e diretrizes mais perenes (vide, por exemplo, a longevidade da Constituicao
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Americana), o direito administrativo, por dizer respeito ao aspecto pratico do Estado
(ou seja, a execucao das leis), é muito mais dinamico, buscando sempre novas tecno-
logias e estando sempre em mutacao; exemplos disso sao a criacao de organizacoes
sociais e OSCIPs, bem como das parcerias publico-privadas.

1.10. FUNCOES PROPRIAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA MODERNA

Diante dos elementos acima coligidos, pode-se concluir que a Administracao
Publica moderna tem as seguintes funcoes precipuas:

a) Regulacao intermedidria de atividades e servicos publicos: apesar de a
Administracao Publica ndo poder inovar na ordem juridica, ja que este é papel do
Poder Legislativo, por meio da lei, a primeira tem o papel de regulamentar a lei (no
sentido especifico de expedir regulamentos de lei, mas também no sentido de aden-
sar a lei em outros frentes, como por meio de instrucoes normativas de Ministros ou
de resolucoes de agéncias reguladoras), como se dd numa norma da ANVISA, a ser
obedecida por certas industrias em matéria de vigilancia sanitaria, bem como de, com
base na lei, nos regulamentos e nas situacoes concretas, regular servicos publicos
concedidos, estipulando o regulamento de servico a ser observado pelas entidades
concessionarias e permissiondrias;

b) Prestacao direta ou indireta de servicos publicos: servicos como educacio
e saude sao prestados diretamente pelo Estado com bastante frequéncia; ja outros,
como os servicos de telefone e energia elétrica sao prestados por meio de terceiros
(prestado indireta), os chamados concessiondrios de servico pubico, mediante licita-
¢do publica, na forma do art. 175, caput, da CF;

¢) Fiscalizacao das concessoes e permissoes: quando a Administracao delega
a prestacao de servicos publicos a terceiros, além de manter para si o direito-dever
de regulacao deste, também passa a receber a incumbeéncia de fiscalizar a prestacao
de servico, como se dd no caso em que uma agéncia reguladora (por exemplo, a
ANATEL) fiscaliza o cumprimento, pelas concessiondrias (no caso, de telefonia), nas
normas previstas na lei e nos regulamentos da agéncia, como de observancia obriga-
toria pelo concessiondrio;

d) Poder de policia: a Administracao Publica, a par das relacoes de poder es-
pecificas que tem sobre certas entidades que firmarem contratos com ela (vide o caso
da fiscalizacao das concessionarias de servicos publicos), tem também relacao de
poder sobre pessoas indeterminadas, consistente e prevenir e reprimir eventual des-
cumprimentos de limitacoes administrativas previstas em lei, relacao de poder esta
denominada poder de policia; por exemplo, caso alguém, ao dirigir um veiculo, o
faca em descumprimento normas de transito, a Administracdo, no exercicio do poder
de policia, atuara para o fim de condicionar a liberdade e a propriedade dessa pessoa
aos interesses da coletividade; no caso, a depender da infracao de transito, o poder de
policia podera gerar a aplicacao de multa, suspensao da habilitacao para dirigir e até
mesmo a apreensdo do veiculo.

e) Gestao de bens e agentes publicos: outra funcao precipua da Administra-
¢ao, que nao pode, assim, ser praticada por um particular é a gestao de bens publicos
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e de agentes publicos, o que se da mediante o cumprimento de normas especificas
acerca dessa gestao, como € o caso da Lei 8.112/1990, que trata das normas aplicaveis
a gestdo dos servidores publicos federais.

f) Previdéncia publica obrigatoria: esse tipo de previdéncia so pode ser gerida
pelo Estado e nao se confunde a previdencia privada, ja que esta é facultativa.

g) Fomento de certas atividades: mais do que nunca o Estado tem se propos-
to a fomentar certas atividades, como se da em relacao as producoes culturais (ex:
utilizacdo de recursos publicos para uma peca de teatro), fomento este que, uma vez
determinado em lei, transforma-se em atividade precipua do Estado, ainda que um
particular também possa fazer o mesmo.

1.11. SISTEMAS DE CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO

Acerca do Sistemas de Controle Jurisdicional da Administracdo ha duas es-
pécies: a) o sistema do contencioso administrativo (sistema francés); b) o sistema
judiciario (sistema inglés).

O Brasil adotou o segundo, ou seja, o sistema da jurisdicao unica, de maneira
que compete apenas ao Poder Judicidrio a jurisdicao sobre o controle de atos admi-
nistrativos postos em disputa.

Na Europa continental, por sua vez, ha 6rgaos independentes e autonomos da
propria Administracao destinados a efetuar o controle dos atos administrativos. Tra-
ta-se da chamada dualidade de jurisdicdao (ou contencioso administrativo), em que um
orgao exerce a jurisdicdo sobre os atos administrativos e o Poder Judicidrio a exerce
sobre os demais atos e fatos juridicos. Na Franca, por exemplo, o Conselho de Estado
¢ quem faz esse papel de exercer a jurisdicao sobre atos administrativos, ficando o
Judiciario responsavel pelos demais conflitos de interesse. Quanto ao Conselho de
Estado ha os chamados tribunais administrativos, que se sujeitam a ele, que funciona
como juizo de apelacido, de cassacao e até de juizo origindrio e unico de determinados
litigios administrativos.

Em suma, o Brasil adotou outro sistema, o anglo-americano, em que nao existe
essa dualidade, cabendo apenas ao Poder Judiciario exercer a jurisdicao, de modo
que é este que faz todo e qualquer controle jurisdicional sobre atos administrativos.

Como excecdo, temos a possibilidade de um ato da Administracao vir a ser
apreciado por uma corte de arbitragem, mas nos casos taxativamente estabelecidos
em lei, que, em verdade, se limitam a tratar de aspectos comerciais e técnicos nao rela-
cionados a determinacdes administrativas que busquem assegurar o interesse publico.
Por exemplo, o art. 23-A da Lei 8.987/1995 permite o uso de arbitragem em matéria
de concessoes de servico publico. Isso significa que, caso a Administracdo modifique
o regulamento do servico a ser prestado pela concessionaria, aumentando os custos
desta mas sem um aumento no mesmo patamar na remuneracao da concessionaria,
esta podera discutir a questdao junto a uma corte arbitral, mas limitada a questao da
remuneracdo, nao podendo querer que uma corte arbitral discuta se foi de interesse
publico ou ndo a modificacao no regulamento do servico, discussao essa que, ressalva-
do o mérito administrativo, s6 podera ser feita no ambito do Poder Judiciario.
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1.12. INTERPRETACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Interpretar é extrair o sentido e o alcance da lei, com vistas a sua posterior
aplicacao.

Assim, a interpretacao que nos interessa nao ¢ um fim em si mesmo. Ela obje-
tiva extrair da lei normas juridicas para aplicacdo aos casos concretos, possibilitando
que o Direito cumpra seu papel de garantir uma convivéncia justa entre as pessoas.

A grande questdo € que a lei ¢ estatica em relacao a realidade fenoménica. As
leis permanecem vigentes anos a fio, ao passo que os fatos e valores sociais mudam
com maior rapidez. E por isso que compete ao intérprete extrair da lei normas juridi-
cas, atentando para a situacao fatico-valorativa em que se encontram os fatos a serem
subsumidos para efeito de aplicacao da lei.

Cabe ao intérprete, portanto, dar vida ao texto da lei. Nesse sentido, varias
comparacoes sdo feitas pela doutrina. O intérprete esta para a lei, assim como o ator
estd para o texto que ird representar, ou assim como o cantor estd para o texto da
musica que ird cantar. Atores e cantores darao vida aqueles textos, a partir da técnica
e da emocao. Intérpretes darao vida aos textos de lei, a partir de técnicas que consi-
derem os fenomenos faticos e valorativos que envolvem a questao.

As técnicas interpretativas sao tdo importantes que, para seu estudo, foi se
formando uma verdadeira ciéncia, que é chamada de hermenéutica. Pode-se defini-
-la, portanto, como a ciéncia da interpretacao.

A técnica gramatical consiste em verificar o significado das palavras, isolada e
sintaticamente, atendendo a pontuacdo e a colocacao dos vocdbulos. Usa-se também a
expressao interpretacdo literal para fazer referéncia a essa técnica.

A técnica logica consiste na andlise dos periodos da lei, combinando-os entre si
mediante um raciocinio logico, de modo a se atingir uma perfeita compatibilidade.

A técnica sistemadtica consiste em relacionar os vdrios dispositivos legais que
guardam pertinéncia com o tema no sistema juridico, de modo a buscar uma resposta
uinica e trabalhada.

A técnica historica consiste em averiguar os antecedentes da norma, desde as
circunstancias fdticas e valorativas que a precederam (occasio legis) até as discussoes e
deliberacoes legislativas, de modo a verificar a razdo de sua existéncia (ratio legis).

A técnica teleologica consiste em averiguar o sentido e o alcance da lei partindo
dos fins sociais a que ela se dirige, bem como adaptando-a as exigéncias do bem comum
(art. 5° da LINDB).

A utilizacao das técnicas de interpretacao pode levar a resultados declarati-
vos (ou especificadores), restritivos e extensivos. Em determinadas matérias existem
obices, decorrentes de sua propria natureza, a alguns dos resultados possiveis. Por
exemplo, em matéria de punicdo no exercicio de poder de policia, ou por infracido
disciplinar ou pelo cometimento de improbidade administrativa nao se pode inter-
pretar um tipo administrativo de modo a que se chegue a um resultado extensivo em
relacao ao texto da lei. Quando se tem uma excecao, também nao se pode interpretar
de modo a que se chegue a um resultado extensivo.
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Outro ponto importante é que a interpretacao em Direito Administrativo deve
levar em conta trés grandes pressupostos, tipicos do regime juridico administrativo,
quais sejam:

a) a supremacia do interesse publico sobre o privado, que sera estudada com
mais vagar adiante, mas que sobre a qual desde ja se pode dizer que dela decorre a
presuncao de legitimidade dos atos administrativos, que serd elemento decisivo em
boa parte das vezes em que se interpretar dada norma geral ou individual de Direito
Administrativo;

b) a indisponibilidade do interesse publico, a impedir qualquer interpretacao
que queira dar maior valor a interesses privados do que ao um interesse publico
realmente incidente, lembrando que nunca sera de interesse ptblico um massacre a
interesses individuais previsto na Constituicdo Federal;

¢) a intangibilidade do mérito administrativo, quando os contornos legais,
considerando o colorido do caso concreto, ainda assim estabeleca um campo de op-
cdes para o agente publico e este atua dentro desse campo.

No processo critico que se faz da interpretacao até a decisao (aplicacao da lei),
ha também a figura dos argumentos juridicos, que tém grande valia nessa senda. A
dogmatica da decisao estuda esses argumentos.

O argumento “ab absurdo” ou “reductio ad absurdum” propde que o resultado
absurdo deve ser afastado.

O argumento “ab auctoritate” é aquele que se funda no prestigio de uma pessoa.
No Direito tem grande importancia, na medida em que sao fortes os argumentos fun-
dados na doutrina, na jurisprudéncia e em pareceres de juristas renomados.

O argumento “a contrario sensu” propoe que mencionada uma hipotese, ficam
excluidas as outras. O argumento deve ser utilizado com muito cuidado. Isso porque
o fato de se mencionar uma hipotese nao implica necessariamente que as outras es-
tao excluidas. Muitas vezes, fazendo-se uma interpretacao sistematica, descobre-se
que um outro dispositivo legal também regula a outra hipotese de modo idéntico
ao primeiro dispositivo consultado. Outras vezes pode se estar diante de verdadeira
lacuna ou de situacao que recomenda, numa interpretacao teleologica, um resulta-
do extensivo. O argumento terd utilidade quando a lei enumera hipoteses de modo
taxativo ou traz uma excecao. Nos demais casos, argumento melhor é o que lhe é
oposto — “positio unius non est exclusio alterius”: a especificacao de uma hipotese
nao redunda em exclusdo das demais.

O argumento “a maiori ad minus” propde que, se € permitido o mais, é permitido
o menos. Quem pode o mais, pode o menos. Esse argumento tem relacdo com direi-
tos, com poderes. Exemplo: quem pode vender, pode administrar.

O argumento “a minori ad maius” propoe que, se é vedado o menos, serd também
o mais. Quem nao pode o menos, ndo pode o mais. Esse argumento tem relacdo com
proibicoes, com restricoes. Exemplo: quem nao pode administrar, nao pode vender.

O argumento “a fortiori” propde a construcdo de hierarquias, verificando o que é
mais e o que é menos, de modo a ordenar, pela forca, os objetos. Usar o argumento a for-
tiori é utilizar as seguintes expressdes “com tanto mais razao, por mais forte razao”.
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E usar a ideia de forca. Os dois argumentos logo acima referidos sao utilizados no
argumento a fortiori. Assim, o proprio “quem pode o mais, pode o menos” ¢ exemplo
desse argumento.

Os argumentos “a pari” ou “a simili” propoem que o preceito formulado para
uma hipotese também se estende a hipotese igual ou fundamentalmente semelhante.
O brocardo seguinte também traz essa ideia: “ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio” (onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de
direito).

1.13. CLASSIFICACAO DAS LEIS ADMINISTRATIVAS

Quanto ao alcance, as leis administrativas podem ser gerais ou especiais.

Gerais sdo as que regulam uma dada relacao juridica, a par de outra lei que regula
um determinado aspecto daquela relacdo. Assim, a Lei 8.666/1993, ao tratar das lici-
tacOes e contratos é uma lei geral, ao passo que a Lei de Pregao (Lei 10.520/2002) é
uma lei especial, pois trata apenas de um determinado aspecto da licitacao, no caso
da licitacao para aquisicao de bens e servicos comuns.

Especiais sdo as que regulam sozinhas uma relacdo juridica por inteiro ou um de-
terminado aspecto de uma relacdo juridica regulada de modo genérico por outra lei. Um
exemplo é a Lei de Pregao, como visto.

A classificacao é importante para efeito de se descobrir qual ¢ a lei aplicavel ao
caso concreto. Entre uma lei especial e uma lei geral, ainda que a lei geral seja poste-
rior, deve-se aplicar a lei especial. Isso porque se presume que esta tratou com mais
detalhe do assunto.

E importante ressaltar que uma lei pode ser especial em relacio a uma
e geral em relacao a outra. Por exemplo, em relacdo a licitacdo prevista na Lei
8.666/1993, as normas sobre o assunto previstas na Lei do Pregdo sdo especiais.
Mas em relacao a Lei Complementar 123/2006 (que, em seu art. 44, § 2°, traz regra
sobre preferéncia de contratacido em caso de empate num pregao do qual faca parte
uma microempresa ou empresa de pequeno porte), as normas da Lei de Pregdo sao
consideradas gerais.

Outra observacao importante ¢ que uma lei pode ser especial e a0 mesmo
tempo principiologica. E o caso da Lei de Processo Administrativo (Lei 9.784/1999).
Em relacao as demais leis administrativas, trata-se de uma lei especial, pois regula
especificamente o tema “processo administrativo”. Em relacéo a outras leis especiais,
pode ser considerada lei geral, quando como se coteja essa lei com outra lei que trata
de um especifico processo administrativo, como o de licitacao. Nada obstante, como
a Lei 9.784/1999 traz uma série de principios, e como os principios sao normas que
se sobrepoem a meras regras, é possivel que a Lei 9.784/1999 prevaleca em relacao a
uma lei que, em principio, traz normas especiais em relacao as suas. S6 que isso s6
acontecera quando houver um conflito entre um principio da Lei 9.784/1999 e uma
mera regra da lei especial, mas nao acontecera entre normas especiais comuns da Lei
9.784/1999 e normas especiais comuns da Lei 8.666/1993, por exemplo.
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AG. REG. NO ARE N. 718.343-RS

RELATORA: MIN. ROSA WEBER

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE
DE LEGALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
PELO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA SEPARA-
CAO DE PODERES. SUPOSTA AFRONTA AOS ARTS.
2° E 37 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.OFEN-
SA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO
DISPONIBILIZADO EM 7.5.2012.

O controle de legalidade dos atos administrativos pelo
Poder Judicidrio ndo ofende o principio da separagdo
dos poderes. Precedentes

Agravo regimental conhecido e ndo provido. (Inform.
STF716)

AG. REG. NO RE N. 636.686-RS

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

Agravo regimental em recurso extraordindrio. 2. Di-
reito Administrativo. 3. Defensoria puiblica. Implan-
tacdo de plantdo permanente na cidade de Erechim.
Mérito administrativo. Impossibilidade de ingeréncia
do Poder Judicidrio ante a auséncia de ilegalidade ou
abuso de poder. Principio da separacdo dos poderes.
Precedentes. Inexisténcia de argumentos capazes de
infirmar a decisdo agravada. 5. Agravo regimental a
que se nega provimento. (Inform. STF 715)

AG. REG. NO RE N. 628.159-MA

RELATORA: MIN. ROSA WEBER

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA
PUBLICA. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PU-
BLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES.
OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RE-
CORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004.

O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode
determinar que a Administragdo Pdblica adote me-
didas assecuratérias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso confi-
gure violacdo do principio da separacdo de poderes.
Precedentes.

Agravo regimental conhecido e nao provido. (Inform.
STF 715)

AG. REG. NO AI N. 810.410-GO

RELATOR: MIN. DIAS TOFFOLI

EMENTA: Agravo regimental no agravo de instrumen-
to. Constitucional. Poder Judicidrio. Determinacio
para implementacio de politicas piblicas. Seguranca

publica. Destacamento de policiais para garantia de
seguranca em estabelecimento de custédia de meno-
res infratores. Violacao do principio da separacao dos
Poderes. Nao ocorréncia. Precedentes.

1. O Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais,
pode determinar que a Administragdo publica adote
medidas assecuratérias de direitos constitucionalmen-
te reconhecidos como essenciais sem que isso confi-
gure violagdo do principio da separagdo dos poderes.

2. Agravo regimental ndo provido. (Inform. STF 714)

Controle de ato administrativo e separacdo dos Po-
deres

Ao assinalar que nao viola o principio da separagao
dos Poderes o controle de legalidade exercido pelo
Judicidrio, a 1* Turma negou provimento a agravo re-
gimental, das Centrais Elétricas da Mantiqueira S/A,
interposto de decisdo do Min. Dias Toffoli, que des-
provera agravo de instrumento, do qual relator. No
acérdao recorrido, o Tribunal de origem consignara
que “em linha de principio, o Poder Judicidrio controla
somente o aspecto da legalidade estrita do ato admi-
nistrativo, ou seja, o plano de validade do mesmo. 7.
Todavia, em se tratando de direitos da terceira gera-
cao, envolvendo interesses difusos e coletivos, como
ocorre com afetagcdo negativa do meio ambiente, o
controle deve ser da legalidade ampla”. Inicialmente,
explicitou-se que, na espécie, referir-se-ia a suspensao
de estudos de viabilizacdo de usina hidrelétrica. Asse-
verou-se ndo ser o caso de ofensa ao aludido princi-
pio (CF, art. 2°). No mais, sublinhou-se ser vedado o
reexame de fatos e provas dos autos. Al 817564 AgR/
MG, rel. Min. Dias Toffoli, 18.12.2012. (AI-817564)
(Inform. STF 693)

ADI e Criacio de Orgao

Por vislumbrar afronta ao art. 61, § 1°, Il, e, da CF,
que reserva ao Chefe do Poder Executivo a iniciati-
va de projeto de lei que crie 6rgao da Administracao
Pdblica, o Tribunal julgou procedente pedido formu-
lado em acao direta ajuizada pelo Governador do Es-
tado do Amapa para declarar a inconstitucionalidade
da Lei estadual 803/2004, que cria a Escola Técnica
Agropecuaria no Municipio do Amapa e determina
que o Poder Executivo a regulamente, incluindo no
Plano Plurianual e na previsdo orcamentaria os re-
cursos necessarios a implantagdo dessa Escola. ADI
3179/AP, rel. Min. Cezar Peluso, 27.5.2010. (ADI-
3179) (Inform. STF 588)
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1. Atividade Administrativa

1.1. Conceito: atividade de executar concreta, direta
e imediatamente a lei

1.2. Exemplos: fiscalizacdo de transito, fiscalizagdo
de obras, fiscalizagao de posturas, gestao de servigos
publicos (transporte, lixo etc.)

1.3. Regime juridico: de direito piblico, em que vi-
gem dois principios basilares, quais sejam, o da su-
premacia do interesse publico sobre o privado e o da
indisponibilidade do interesse ptiblico. No regime de
direito privado, ao contrdrio, ha dois principios basi-
lares, quais sejam, o da igualdade e o da autonomia
da vontade.

2. Conceito de Administracao Pablica: a) em sentido
formal, Administracao Pdblica é o conjunto de 6rgaos
instituidos para consecugao dos fins do Governo (que
é o comando, a iniciativa); b) em sentido material, é o
conjunto das fungdes necessarias aos servigos publi-
cos em geral; c) em sentido operacional, é o desem-
penho sistematico dos servigos estatais.

3. Transformagdes no Direito Administrativo mo-
derno: a) constitucionalizacdo do Direito Adminis-
trativo; b) petrificacdo do Direito Administrativo; c)
multiplicagdo de microssistemas administrativos; d)
multiplicagao das leis gerais nacionais de poder de
policia para a defesa de interesses difusos e coleti-
vos; €) maior ingeréncia do Judicidrio nas condutas
omissivas e comissivas da Administragao; f) busca do

atendimento ao principio da eficiéncia; g) responsa-
bilidade fiscal e responsabilizagio pessoal dos agen-
tes publicos; h) desburocratizagao; i) transparéncia
absoluta; j) adogdo de certas praticas préprias do di-
reito privado; k) participacdo popular; 1) desestatiza-
¢do; m) incremento da participagdo do terceiro setor
na colaboracdo com a Administracao; n) dinamismo.

4. Funcoes proprias da Administracao Publica Mo-
derna: a) regulagdo intermedidria de atividades e
servigos publicos; b) prestagdo direta ou indireta de
servigos publicos; ¢) fiscalizagdo das concessoes e
permissdes; d) poder de policia; e) gestao de bens e
agentes publicos; f) previdéncia piblica obrigatéria;
g) fomento de certas atividades.

5. Sistemas de controle jurisdicional da Administra-
¢do: a) o sistema do contencioso administrativo (sis-
tema francés); trata-se da chamada dualidade de ju-
risdicdo (ou contencioso administrativo), em que um
orgdo exerce a jurisdicdo sobre os atos administrati-
vos e outro 6rgdo, o Poder Judicidrio, a exerce sobre
os demais atos e fatos juridicos; na Franga, por exem-
plo, o Conselho de Estado é quem faz esse papel de
exercer a jurisdigao sobre atos administrativos, fican-
do o Judicidrio responsavel pelos demais conflitos
de interesse; b) o sistema judicidrio (sistema inglés),
adotado pelo Brasil, no qual se tem jurisdigao dnica,
de maneira que compete apenas ao Poder Judicidrio
a jurisdicdo sobre o controle de atos administrativos
postos em disputa.
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(Defensor Pablico/AM - 2010 - I. Cidades) No cam-
po do Direito Administrativo, a relagdo juridico-ad-
ministrativa:

(A) E regida pelo principio do pacta sunt servanda,
ndo havendo casos em que a Administragdo Pu-
blica pode modificar, unilateralmente, um con-
trato previamente assinado entre as partes.

(B) Submete a Administracdo Pdblica a vontade ex-
clusiva dos governantes, pois cabe a estes apon-
tar os rumos que a Administracdo Piblica deve
seguir.

(C) Deve sempre estar vinculada a finalidade puabli-
ca, a vontade do administrador e a vontade das
pessoas publicas.

(D) Implica em uma predominancia da propriedade
publica sobre a propriedade privada, ainda que a
propriedade privada esteja a servico de um inte-
resse publico.

(E) Implica em atuagdo de oficio na consecugao e
protecdo dos interesses plblicos contidos na es-
fera de competéncias atribuidas pela lei ao admi-
nistrador.

A: incorreta, pois no Direito Administrativo incide o principio da
supremacia do interesse pblico sobre o privado, o qual permite
que a Administracdo modifique, unilateralmente, contratos admi-
nistrativos (art. 58, I, da Lei 8.666/1993); B: incorreta, pois cabe a
LEI apontar os rumos que a Administragdo deve seguir; C: incorreta,
pois a Administragao estd vinculada a vontade da LEI; D: incorreta,
pois a propriedade privada que estiver a servico de um interesse
piblico tem uma protecdo juridica diferenciada; E: correta, pois a
afirmativa deixa claro que a lei é quem dita as competéncias, bem
como que a Administragao deve atuar de oficio no cumprimento
da LEL

3, OleqED

(Delegado/MG - 2012) Em relacdo a interacdo do di-
reito administrativo, com os demais ramos de direito,
analise as afirmativas a seguir:

I. O direito administrativo é que da mobilidade ao
direito constitucional.

Il. O direito administrativo tem vinculo com o direi-
to processual civil e penal.

. As normas de arrecadagdo de tributos podem ser
tidas como de direito administrativo.

IV. A teoria civilista dos atos e negdcios juridicos
tém aplicagdo supletiva aos atos e contratos ad-
ministrativos.

Marque a alternativa correta.

(A) apenas as afirmativas I, Il e lll estdo corretas.
(B) apenas as afirmativas Il e IV estdo corretas.
(C) apenas as afirmativas | e Il estdo corretas.

(D) as afirmativas I, II, 11l e IV estao corretas.

I: correta, pois o direito constitucional, na sua esséncia, traz princi-
pios e diretrizes mais perenes; vide, por exemplo, a longevidade da
Constituicao Americana; o direito administrativo, por dizer respeito
ao aspecto prdtico do Estado (ou seja, a execugdo das leis) é mui-
to mais dinamico, buscando sempre novas tecnologias; exemplos
disso sdo a criacdo de organizagdes sociais e OSCIPs, bem como
das parcerias publico-privadas; II: correta; exemplo de relagdo com
o0 processo civil € o processo administrativo; exemplo de relagao
com o direito penal é o processo disciplinar; Ill: correta, pois tais
normas tém natureza administrativa, seguindo principios préprios
do direito administrativo; IV: correta, pois os atos e contratos admi-
nistrativos tém disciplina prépria, decorrente do regime juridico de
direito administrativo, que afasta o regime de direito privado; porém,
supletivamente, ou seja, quando se estiver diante de auséncia de
diretriz pablica sobre o ato ou contrato administrativos, aplicam-se
as disposicoes de direito privado; alids, em matéria de contrato ad-
ministrativo, ha disposicao especifica nesse sentido (art. 54, caput,
da Lei 8.666/1993).

,d, oliegen

(Procurador do Estado/MG - FUMARC - 2012)
Quanto as prerrogativas do Estado, decorrentes do
regime juridico-administrativo, na ordem juridico-
-positiva vigente, assinale a alternativa correta:

(A) Intimacao pessoal dos Procuradores Estaduais
em todos os processos em que o Estado for parte,
exceto nos Juizados Especiais da Fazenda Publi-
ca Estadual.

(B) Reexame necessario de todas as sentengas profe-
ridas em desfavor do Estado, ressalvadas aquelas
proferidas no dmbito do Juizado Especial da Fa-
zenda Pdblica Estadual.

(C) Possibilidade de revisao dos atos administrativos
ilegais pela prépria Administragao, no exercicio
da autotutela, em qualquer tempo, porque deles
ndo nascem legitimos direitos.

(D) Dispensa do adiantamento de despesas proces-
suais, ndo podendo ainda a auséncia de prévio
recolhimento de multa fixada em agravo tido
como inadmissivel ou infundado (art. 557, § 2°
do CPC) obstaculizar a interposi¢ao de qualquer
outro recurso.

(E) Possibilidade de constituir os particulares em
obrigacdes mediante atos unilaterais, somente
passiveis de questionamento judicial quanto ao
motivo, objeto e finalidade, por forca do princi-
pio da separagdo dos Poderes.

A: incorreta, pois os procuradores estaduais nao tém direito de inti-
magao pessoal, diferentemente dos membros do Ministério Piblico,
que tem tal direito (art. 236, § 2°, do CPC); B: incorreta, pois o ree-
Xame necessério de fato ndo existe no Juizado Especial da Fazenda
Pdblica, porém também nao se dard nas agdes em geral cujo valor
nao exceda 60 saldrios-minimos; C: incorreta, pois existe prazo de-
cadencial para que a Administragao Piblica anule atos ilegais que
beneficiam terceiros de boa-fé; na esfera federal esse prazo é de 5
anos (art. 54 da Lei 9.784/1999); no ambito de cada estado-membro
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e de cada municipio ha de se verificar a lei local sobre o assunto;
na auséncia de lei local sobre o assunto, aplica-se, por analogia, a
lei federal mencionada; D: correta (art. 27 do CPC); E: incorreta,
pois os requisitos competéncia e forma do ato administrativo sempre
podem ser apreciados pelo Judicidrio, por envolverem competéncia

vinculada; porém, os requisitos motivo, objeto e finalidade podem
ter uma parte vinculada e outra discriciondria, sendo certo que o
mérito que couber a Administracdo (ou seja, a margem de liberdade
que ela tiver) ndo podera ser revista pelo Judiciario.

., olegen



PRINCIPIOS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1. INTRODUCAO

Vejamos primeiro o que sdo principios.
Principios sdo normas juridicas de especial relevancia e alta carga valorativa que,
além de vincular, servem de vetor interpretativo a todos os destinatdrios do Direito.

Sao, entao, (1) alicerces do ordenamento juridico, (2) normas vinculantes, (3)
vetores interpretativos e integrativos, (4) normas relevantes, (5) além de deterem alta
carga valorativa.

Destaca-se, assim, as seguintes funcoes dos principios:

a) interpretativa: pois servem de vetor interpretativo normas juridicas gerais
(previstas nas leis administrativas) e individuais (trazidas nos contratos administra-
tivos, por exemplo);

b) integrativa: pois servem de vetor integrativo em caso de lacunas de normas

gerais ou individuais, colaborando na criacao de regra a reger a situacao nao regulada
de modo a promover os fins do sistema;

¢) criativa de deveres adicionais: pois sio também normas vinculantes, rele-
vantes e com alta carga valorativa, estabelecendo deveres acessorios a normas gerais
e individuais, por exemplo, o dever de a Administracdo com boa-fé, decorrente dos
principios da moralidade e da seguranca juridica;

d) funcido corretiva: pois os principios sio também normas vinculantes, de
modo que, caso violados, ensejam a anulacao do ato, como se da no caso de um ato
que desrespeita o principio da moralidade administrativa;

Outra questao importante é a observacao de Robert Alexy, para quem, na medi-
da do possivel, o contetido do principio deva ser realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas e existentes. Essa teoria é chamada de
mandamento de otimizacao.
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Considerando que os principios sao os alicerces do ordenamento juridico, poder-
-se-ia dizer que esse mandamento nao se aplica, pois haveria uma relativizacao muito
grande de algo tdo importante. Porém, observada a questao mais a fundo, perceber-se-
-4 que, no plano juridico, é impossivel imaginar que um principio vai se aplicar sem
excecodes, dai porque, partindo do pressuposto de que alguma excecao havera, ha de se
buscar, no mais, a maior realizacao possivel do principio. Um exemplo € a relacdo entre
o principio da moralidade e a necessidade de deixar em sigilo certos atos. Da mesma
forma, o plano fatico pode fazer com que o principio tenha alguma dificuldade. Por
exemplo, o mesmo principio da publicidade pode ser mais otimizado em locais onde
exista didrio oficial e vasta rede de internet, ao passo que municipios muitos pequenos
podem ter menos meios disponiveis para fazer valer a maxima publicidade possivel.

No mais, é sempre bom mencionar a maxima segundo a qual violar um prin-
cipio é muito mais grave do que violar uma mera regra administrativa, pois, dada
a posicao em que se encontra o principio (alicerce do ordenamento juridico), essa
conclusao é inexoravel.

Pode-se dizer, ainda, que os principios gerais do Direito Administrativo decor-
rem de dois outros basilares, quais sejam, o da supremacia do interesse puiblico sobre
o privado e o da indisponibilidade do interesse publico.

2.2. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO ADMINISTRATIVO
(SUPRAPRINCIPIOS OU SUPERPRINCIPIOS)

O principio da supremacia do interesse puiblico sobre o interesse privado® parte da
ideia de que o fim do Estado é o bem comum, e nao o individual. Assim, deve prevalecer
o interesse publico, o interesse comum, e ndo o interesse particular que cada um tem.

Essa supremacia pode ser verificada nas seguintes prerrogativas da Administra-
cao: a) presuncao de legitimidade dos atos administrativos; b) prazos maiores no pro-
cesso civil; ¢) prazo prescricional menor contra o Estado; d) imperatividade, exigi-
bilidade, coercibilidade e autoexecutoriedade de boa parte dos atos administrativos,
atributos esses que permitem a autotutela da Administracao, que nao precisa buscar
o Poder Judiciario para a imposicdao de grande parte de seus atos.

A doutrina diferencia a chamada supremacia estatal geral, que incide sobre todas
as pessoas, da supremacia estatal especial, que incide sobre as pessoas com quem o Es-
tado tem relacao juridica especifica. A submissao de todos nos as leis de transito é um
exemplo da supremacia estatal geral. Ja a submissao das concessiondrias de servico
publico as imposicdes do Poder Concedente é exemplo da supremacia estatal especial.

1. Celso Antonio Bandeira de Mello define interesse publico como o “interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da So-
ciedade e pelo simples fato de o serem” (Curso de Direito Administrativo, p. 59). Alids, o interesse publico
pode ser primario (verdadeiro interesse plblico) ou secunddrio, interesse que diz respeito apenas a pessoa
juridica estatal (que ndo é verdadeiro interesse publico), como o interesse de arrecadar mais tributos.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, entende por interesse publico as “aspiragdes ou vantagens licitamente
almejadas por toda a comunidade administrada, ou por uma parte expressa de seus membros” (Direito
Administrativo Brasileiro, p. 81).
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O principio da indisponibilidade do interesse publico, por sua vez, decorre
da ideia de Republica (coisa de todos). Ele indica que os interesses publicos nao
podem ser objeto de disposicao, devendo o Poder Publico velar por sua protecao e
promocao. A ordem juridica trara o perfil do que é interesse publico, cabendo a Ad-
ministracao Publica buscar seu atendimento. Decorrem desse principio os seguintes:
a) principio da legalidade; b) principio da isonomia; ¢) principio da motivacao; d)
principio da publicidade, dentre outros.

Ha quem diga que os principios basilares mencionados sao mitigados, hoje, em
face dos interesses individuais. Porém, essa posicao é falaciosa. Por exemplo, entre o
interesse publico em desapropriar uma area e o interesse privado do dono da drea em
continuar como proprietario do local, logicamente prevalece o interesse publico, mesmo
havendo um interesse privado nesse contexto, que é o de recebimento de uma indeni-
zacdo prévia, justa e em dinheiro no caso. Repare que ha um tnico interesse privado em
jogo (recebimento da tal indenizacao) e outros dois interesses publicos em jogo, nessa
hipotese, em adquirir a drea e em respeitar o interesse privado a indenizacdo. Assim,
quando se fala em interesse publico é necessario lembrar que é de interesse publico
também o respeito aos interesses individuais, de modo que nunca se podera dizer que
um interesse individual pode mitigar um interesse publico, pois, quando se defender
um interesse particular, esta-se, antes de tudo, defendendo-se o interesse publico a que
os interesses individuais sejam respeitados. Mesmo nos casos em que a jurisprudéncia
chega a dizer que um dado direito individual se sobrepoe ao um interesse coletivo, esta-
-se, na verdade de uma declaracao falaciosa. Primeiro porque, como se viu, é de interesse
publico que os direitos individuais sejam respeitados. Segundo porque, muitas vezes, o
beneficio de uma medida de interesse publico é tio pequeno perto do estrago que uma
certa mitigacao de interesse privado pode gerar, que sera de interesse publico preservar
dado interesse privado. Um exemplo se da quanto a remocao de oficio de um servidor,
no interesse da Administracao. O STE, com fundamento no principio constitucional da
protecao a familia, entende que esse principio pode, em certas circunstancias faticas
especificas, prevalecer em relacdo a dado objetivo legal de interesse puiblico, quando
houver grande desproporcao entre a intensidade da desprotecao da familia e o ganho ao
interesse publico com determinada medida tomada nesse sentido. Por exemplo, enten-
deu-se que o principio da protecdo a familia prevalece quando, determinada a remocao
de oficio, verifica-se que o servidor nao tera mais como frequentar na nova lotacao curso
superior que fazia e também nao tera sua esposa ao seu lado por conta da impossibilida-
de do conjuge de acompanha-lo (Ag. Reg. no ARE 681.780-DF).

Passemos, agora, ao estudo dos demais principios do Direito Administrativo,
que, repita-se, sao expressoes dos dois acima referidos.

2.3. PRINCiPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO EM ESPECIE
2.3.1. Principio da legalidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele pelo qual a Administracdo
Publica sé pode fazer o que a lei determinar ou permitir.
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O principio da legalidade estd previsto expressamente no art. 37, caput, da CE

Trata-se de principio proprio do Estado de Direito. Alids, o Direito Administra-
tivo nasce justamente com o aparecimento desse tipo de Estado.

O principio em questao afirma que a atividade administrativa é sublegal, de-
vendo expedir comandos complementares a lei. E muito famosa a frase de Seabra
Fagundes a respeito da legalidade: “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”.

Na pratica, isso significa que a Administracao Publica nao pode fazer coisa
alguma sem que haja uma lei prévia dizendo que ela esta autorizada ou tem a obri-
gacao de faze-la.

Recentemente, tomei conhecimento de um exemplo interessante: o Prefeito de
uma determinada cidade resolveu baixar um ato administrativo determinando que
todo o comércio local fechasse aos domingos, sem que houvesse lei alguma na cidade
trazendo essa determinacao. Tal conduta fere o principio da legalidade, pois o Prefei-
to sO poderia ter agido se houvesse uma lei municipal nesse sentido.

O Chefe do Poder Executivo tem o poder de regulamentar a lei, e nao de fazer
a propria lei. Nesse sentido, o art. 84, IV, da CF dispoe que o Presidente da Republica
— e 0os demais Chefes do Executivo (Prefeito e Governador) — tem competéncia para
expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo da lei. Esses decretos tém por
objetivo explicar a lei e dizer como ela devera ser cumprida.

Ou seja, no Brasil temos regulamentos de execucdo de lei, e nao regulamentos
autonomos de lei.

No exemplo dado, o Prefeito daquela cidade poderia baixar um regulamento
para o fim de executar a lei que proibe o comércio aos domingos, caso a lei existisse
(regulamento de execucao de lei). Mas nao poderia criar a propria proibicao do co-
mércio por meio de um decreto (regulamento autéonomo de lei).

O principio da legalidade ¢ tao forte que no Direito brasileiro ha pouquissimas
excecoes.

A primeira excecdo diz respeito aos regulamentos autonomos de lei. O art. 84,
VI, da CF criou duas excecdes, em que o Chefe do Executivo poderd, por decreto,
fazer algo que somente a lei poderia fazer: a) dispor sobre a organizacao e funciona-
mento da administracao federal, quando nao implicar aumento de despesa nem cria-
¢do ou exting¢ao de orgaos publicos; b) dispor sobre a extincao de funcoes ou cargos
publicos, quando vagos.

138 1)

Um exemplo da situacao “a” ¢ um Prefeito, por decreto, transformar uma se-
cretaria municipal em outra secretaria municipal (ex.: transformar a secretaria de
administracao em secretaria de gestao publica). O que nao é possivel é extinguir ou
criar um o6rgao publico, mas transformar um orgao é plenamente possivel.

Um exemplo da situacao “b” é um Prefeito, por decreto, extinguir 30 cargos de
telefonista da prefeitura, por estarem vagos esses cargos e nao haver mais interesse
em prové-los, em virtude da tecnologia dos sistemas de telefonia nao mais requerer
tantos cargos de telefonista numa reparticao publica.
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A segunda excecao ao principio da legalidade é a medida provisoria (art. 62,
CF). Com efeito, a medida provisoria, apesar de nao ser lei em sentido estrito, tem
forca de lei.

Assim, é possivel que uma medida provisoria, mesmo que nao haja lei sobre
um dado assunto, inove na ordem juridica e determine algo para a Administracao
Publica.

Um exemplo foi a medida provisoria que regulamentou as obrigacoes que cada
um de nos passamos a ter com o “Apagao Elétrico” que assolou o Brasil ha alguns
anos. A medida provisoria em questao foi possivel porque estavamos numa situacao
de relevancia e urgencia, que justificava a edicao da medida em detrimento do pro-
cesso normal de elaboracao de diplomas legislativos.

Porém, de acordo com a Constituicao, a medida provisoria nao pode ser expedi-
da para qualquer matéria. A EC 32/2001 estabeleceu, no art. 62, § 1°, da CE, vedacao
a edicao de medidas provisorias sobre as seguintes matérias: nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e pro-
cessual civil; organizacao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garan-
tia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes orcamentdrias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares; matéria reservada a lei complementar; disposicdo que vise a
detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro.

Parte da doutrina faz uma diferenciacao entre a legalidade e a reserva legal. Ha
matérias que podem ser reguladas por lei e por medida provisoria, hipotese em que
se fala em obediéncia a legalidade. Ha matérias que so6 podem ser reguladas por lei
em sentido formal, hipotese em que se fala em obediéncia a reserva legal. As matérias
mencionadas no paragrafo anterior obedecem ao principio da reserva legal. Como
exemplo, temos o direito penal, matéria que s6 pode ser regulada por lei, nunca por
decreto ou medida provisoria (art. 5°, XXXIX, CF).

Vale, também, diferenciar o principio da legalidade para a Administracdao, com
o principio da legalidade para o particular. O primeiro esta previsto no art. 37, ca-
put, da CE ao passo que o segundo, no art. 5°, I, da CF (“ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”). O primeiro dispoe
que a Administracao so pode fazer o que a lei determinar ou permitir, enquanto que
o segundo dispoe que o particular pode fazer o que bem entender, a nao ser o que a
lei proibir. Portanto, a Administracao esta amarrada, presa. Ela so pode fazer algo se
a lei desamarrar e permitir que esse algo seja feito. Ja o particular esta livre, podendo
fazer o que quiser. Ele s¢ ficara impedido de fazer algo quando vier uma lei proibindo
que ele o faca.

Por fim, importante darmos uma palavra sobre o principio da juridicidade.
Esse principio pode ser visto como estagio evolutivo atual do principio da legalida-
de, pois exige do administrador publico atuacdo em conformidade ndo s6 com a lei,
em sentido formal, mas com todo o direito; muito mais do que respeitar a legalidade
estrita, o que se espera hoje é que o administrador atenda ao Direito como um todo,
ou seja, busque uma decisao de acordo com a juridicidade ou legitimidade, dai a ideia
de que, mais do que o respeito ao principio da legalidade, o administrador tem que
respeitar o principio da juridicidade.
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2.3.2. Principio da impessoalidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele que impoe tratamento iguali-
tdario as pessoas, respeito d finalidade e também a ideia de que os atos dos agentes publicos
devem ser imputados diretamente a Administracdao Publica e nunca a pessoa do agente.

O principio da impessoalidade estd previsto expressamente no art. 37, caput,
da CE

Repare que o principio tem trés comandos: a) impoe igualdade de tratamento;
b) impae respeito ao principio da finalidade; c) impoe neutralidade do agente, que nao
pode fazer autopromocao.

Um exemplo de violacao ao primeiro comando (“a”) é o agente publico, res-
ponsavel para julgar a concessao de alvards para construcao, dar prioridade aos pe-
didos de alvara formulados por amigos seus em detrimento das demais pessoas que
tiverem pedido o alvara em data anterior.

Um exemplo de violacao ao segundo comando (“b”) é o agente publico usar
um ato que tem uma finalidade legal “X” com o objetivo de atender a uma finalidade
“Y”, como ocorre quando se utiliza 0 ato “remoc¢ao” — cuja finalidade é organizar me-
lhor as funcoes de agentes publicos ou transferir um agente publico para outro local,
a pedido deste — com a finalidade de punicao.

Um exemplo de violacao ao terceiro comando (“c”) é um Prefeito determinar
a utilizacao de um simbolo usado na sua campanha eleitoral em todas as obras da
prefeitura. Tal situacao é expressamente vedada pelo art. 37, § 1°, da CE, que dispoe
que a publicidade oficial devera ter carater educativo, informativo ou de orientacao
social, dela nao podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem pro-
mocao pessoal.

O terceiro comando do principio da impessoalidade também tem outros tipos
de reflexo. Um deles é a possibilidade de reconhecer a validade de atos praticados por
funcionario publico irregularmente investido no cargo ou funcao sob o fundamento
de que tais atos configuram atuacao do 6rgao e nao do agente publico. Isso ocorre,
pois, se todos os atos praticados pela Administracao sao imputados diretamente a esta
(o agente publico é neutro, ou seja, é um mero 6rgao da Administracao), mesmo os
atos praticados por alguém irregularmente investido em funcao publica poderao ser
considerados validos ja que, em ultima andlise, sao atos da Administracao e podem
ser preservados se estiverem de acordo com as demais normas juridicas.

2.3.3. Principio da moralidade administrativa

Esse principio pode ser conceituado como aquele que impoe obediéncia a ética
da Administracdo, consistente no conjunto de preceitos da moral administrativa, como o
dever de honestidade, lealdade, boa-fé e probidade.

O principio estd previsto expressamente no art. 37, caput, da CE

O art. 11 da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) juridiciza
(torna juridico) preceitos morais a serem seguidos, como a honestidade e a lealdade
as instituicoes.



Manual Completo de Direito Administrativo para Concursos

Todavia, a Constituicao nao exige que a moralidade exigida por seu art. 37,
caput, esteja juridicizada. Alids, se assim o fosse, bastaria a exigéncia de respeito ao
principio da legalidade. A Constituicao também nao esta se referindo a moralidade
comum, pois o art. 5°, LXXIII, da CF, ao tratar das hipoteses de cabimento de acao
popular, é mais especifico no tema e usa a expressao completa, qual seja, “moralidade
administrativa”, que ¢ a moralidade no interior da administracao e nao no bojo da
sociedade como um todo.

Assim, quando a Constituicao exige, também, respeito a moralidade esta im-
pondo o dever de atendimento a moralidade administrativa (e nao a moralidade co-
mum), mas nao esta se referindo a uma moralidade juridicizada’, mas a uma mo-
ralidade extraida da pratica diaria da boa administracao. Ou seja, esta-se exigindo
um comportamento com respeito aos padroes éticos de boa-fé, decoro, lealdade, ho-
nestidade e probidade. Alids, nesse sentido é o disposto no art. 2°, paragrafo tunico,
IV da Lei 9.784/1999, no Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Federal
(Decreto 1.171/1994) e na Lei 8.112/1990.

Sao exemplos de atos que ferem o principio da moralidade administrativa os
seguintes: a) Prefeito e Camara aumentam a remuneracao dos agentes publicos em
demasia a fim de se fortalecerem e de inviabilizarem economicamente a gestao pos-
terior; b) Prefeito e Camara geram grande diminuicao de impostos para a gestdo
seguinte, com a mesma finalidade espuria mencionada; c¢) desapropriacao realizada
com o fim de prejudicar um inimigo politico; d) uso de cartdes corporativos do go-
verno para gastos de ordem pessoal.

Nao é necessdria lesao ao erdrio para o desrespeito a esse principio. Um pre-
feito que desapropria um imovel com a finalidade de prejudicar um inimigo politico,
estard sujeito a invalidacao dessa desapropriacao pela violacao ao principio da mo-
ralidade, mesmo que o imovel fosse necessario mesmo e que nao houvesse, entao,
prejuizo econdmico com o ato.

Dentro do tema do principio da moralidade, vale fazer referéncia a outros ins-
titutos juridicos relacionados.

O primeiro deles é a improbidade administrativa, que consiste na imoralidade
administrativa qualificada pelo prejuizo ao patrimonio publico, pelo enriquecimento ilici-
to do agente ou pela ofensa aos principios da Administracdo Publica. A pratica de tal ato
importard, nos termos da Constituicao, a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo
da acao penal cabivel (art. 37, § 4°, CF). A Lei 8.429/1992 repete tais sancdes e acres-
centa outras (art. 12 da Lei 8.429/1992), que serdo estudadas em capitulo proprio.

2. Vale dizer, todavia, que a doutrina ndo é pacifica sobre esse entendimento, ou seja, de que a nocdo de
moralidade administrativa nao depende da moralidade juridicizada. Celso Antonio Bandeira de Mello, por
exemplo, entende, com base em estudo de Mdrcio Cammarosano, que “nao é qualquer ofensa a moral
social que se considerard idonea para dizer-se ofensiva ao principio juridico da moralidade administrativa”
(Curso de Direito Administrativo. 26. Ed., p. 120). Em outro extremo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro enten-
de, fundamentada na ligdo de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, que “mesmo os comportamentos ofen-
sivos da moral comum implicam ofensa ao principio da moralidade administrativa” (Direito Administrativo.
25. ed., p. 79), ou seja, mesmo a imoralidade comum viola o principio em questao.
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Outro importante instituto é o da acao popular. Essa acao, que visava apenas
a anulacao de ato lesivo ao patrimonio publico, passou a ser cabivel, com a CF/88,
também para anular ato lesivo ao meio ambiente, ao patrimonio historico e cultural
e a moralidade administrativa.

Também se relaciona com o principio da moralidade uma das hipoteses que
caracterizam crime de responsabilidade do Presidente da Republica, consistente no
ato que atenta contra a probidade na administracao (art. 85, V, da CF).

Ainda no tema “direitos politicos”, a Constituicao dispdoe que lei complemen-
tar deve trazer hipoteses de inelegibilidade, a fim de proteger a probidade adminis-
trativa, a moralidade para o exercicio do mandato e a normalidade e legitimidade das
eleicoes contra a influéncia do poder economico ou o abuso do exercicio de funcao,
cargo ou emprego na administracao direta e indireta (art. 14, § 9°, CF).

Por fim, também pode ser instaurada CPI para investigar fato determinado re-
lacionado a violacdo do principio da moralidade administrativa (art. 58, § 3°, da CF),
sem prejuizo da atuacao do Tribunal de Contas no caso (por auséncia de legitimidade
do ato, que inclui a moralidade deste - art. 70, caput, da CF), do ajuizamento de acoes
civis publicas e da impugnacdo individual do ato em acdes comuns ou especiais
(como o mandado de seguranca), quando se desejar anular ato que viola o principio.

Enfim, essa relacao de situacoes em que a moralidade é exigida revela o quao
esse principio € importante para o nosso Direito, mormente se pensarmos no nume-
ro de escandalos que nosso Pais revela a cada dia, o que faz com que a aplicacao do
principio aos casos concretos tenha funcao primordial para termos um Pais probo e
que atenda cada vez mais aos justos anseios da populacao.

2.3.4. Principio da publicidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele que impoe ampla divulgacao
dos atos oficiais, para conhecimento publico e inicio dos efeitos externos.

O principio da publicidade esta previsto expressamente no art. 37, caput, da CE

O conceito apresentado revela que o principio tem dois grandes sentidos: a)
garantir que todos tenham conhecimento das coisas que acontecem na Administracao
Publica; b) garantir que os atos oficiais s6 tenham efeitos externos apos sua publicacao.

Com isso, os cidadaos em geral poderdo exercer sua cidadania, questionando
atos governamentais, solicitando o controle destes e até ingressando com acoes con-
tra atos que estejam em desacordo com a ordem juridica. Da mesma forma, o Minis-
tério Publico e as demais pessoas legitimadas também terao elementos para fazer esse
tipo de controle.

As pessoas individualmente prejudicadas também recebem a protecao do prin-
cipio da publicidade. Um exemplo é aquele que recebe uma multa de transito. Tal
pessoa so tera de pagar a multa se receber uma notificacao oficial no prazo previsto
em lei. A notificacao é, portanto, requisito de eficacia da multa aplicada. O art. 281, 1I,
da Lei 9.503/1993, dispde que o auto de infracdo sera arquivado e seu registro julgado
insubsistente se nao houver, no prazo maximo de 30 dias, notificaciao da autuacao.
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Nesse sentido, é importante reforcar a ideia de que a publicidade dos atos ofi-
ciais é requisito de eficdcia dos atos administrativos, e nao requisito de existéncia ou
de validade destes.

Por outro lado, o principio da publicidade tem excecoes. Ou seja, ha casos em
que o interesse publico justificara que determinados atos oficiais sejam deixados em
sigilo, ainda que temporariamente.

Confira os casos em que se admite o sigilo dos atos oficiais: a) para a defesa
da seguranca da sociedade e do Estado; b) em investigacoes policiais; ¢) para o res-
guardo da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas.

A Lei 12.527/2011 regula o acesso a informacao previsto no inciso XXXIII do
art. 5°, da CF (“todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado”).

Essa lei se aplica a todos os entes federativos. Por conta dela, houve um mo-
vimento muito amplo no sentido de os entes da Administracao Publica passarem a
divulgar pela internet a remuneracao e o subsidio dos agentes publicos, por se tratar
de obrigacao que decorre dos termos da lei.

Essa lei trata também dos requisitos do pedido de acesso a informacoes aos
orgaos e entidades estatais (arts. 10 a 14) e também das restricdes de acesso a infor-
macao (arts. 21 a 31).

Uma regra fundamental da lei dispde que “nao podera ser negado acesso a
informacao necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais”
(art. 21).

A lei detalha melhor os casos em que cabe sigilo por motivo de seguranca da
sociedade e do Estado (art. 23), sigilo esse que varia entre 5, 15 e 25 anos (informa-
coes reservada, secreta e ultrassecreta, respectivamente), bem como os casos em que
cabe sigilo por motivo de respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, que poderao ter seu acesso restrito pelo prazo maximo de 100 anos (art. 31).

Por fim, vale dizer que se sujeitam a essa lei todos os orgaos da Adminis-
tracao Direta, todas as suas entidades e também as aquelas controladas direta ou
indiretamente pelos entes politicos (art. 1°), sendo que a Lei 9.784/1999 se aplica
subsidiariamente (art. 20). Quanto ao respeito ao principio da publicidade no am-
bito dos processos administrativos em geral, a Lei 9.784/1999 estabelece, em seu
art. 2°, paragrafo unico, V, a obrigatoriedade da divulgacao dos atos administrativos,
devendo-se publicar no Didrio Oficial as principais fases do processo. Os demais atos
podem ser afixados na porta do ente ou conforme o disposto na lei local. O art. 28 da
Lei 9.784/1999 obriga, ainda, a intimacao do interessado, por correspondéncia, por
exemplo, para tomar ciéncia dos atos do processo administrativo.

Por fim, vale lembrar que a propaganda oficial nao pode caracterizar promo-
¢do pessoal (vide novamente o art. 37, § 1°, CF), devendo ser objetiva e com carater
informativo, educativo ou de orientacdo social.
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2.3.5. Principio da eficiéncia

Esse principio pode ser conceituado como aquele que impoe o dever de a Adminis-
tracao Publica atender satisfatoriamente as necessidades dos administrados, bem como de
o administrador publico fazer o melhot;, como profissional, diante dos meios de que dispoe.

Para José Afonso da Silva, eficiéncia significa fazer acontecer com racionalida-
de, o que implica medir os custos que a satisfacao das necessidades publicas impor-
tam em relacao ao grau de utilidade alcancado (Curso de Direito Constitucional Posi-
tivo, Ed. Malheiros). O ilustre autor completa a afirmacao dizendo que o principio
da eficiéncia “orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores
resultados com os meios escassos de que se dispde e a menor custo”.

O principio da eficiéncia esta previsto no art. 37, caput, da CE, por forca da EC
19/98, que o introduziu expressamente na Constituicao.

Porém, mesmo antes da EC 19/1998, ja se falava na Constituicao em controle
interno dos Poderes para atender a eficiéncia (art. 74, I, CF), de modo que o princi-
pio estava no minimo implicito na redacao original da Constituicao.

Ademais, o Decreto-Lei 200/1967, que regula a Administracdao Publica federal,
também tem regras voltadas para a eficiéncia, como as seguintes: a) fortalecimento
do sistema de mérito (art. 25, VII); b) dirigentes capacitados (art. 25, V); ¢) supervi-
sao ministerial das entidades da administracio indireta (art. 26, III); d) demissio de
servidor ineficiente ou desidioso (art. 100).

Ocorre que, com a Reforma do Estado, ocorrida em 1998, percebeu-se a ne-
cessidade de trazer um principio geral de eficiéncia. Tal reforma estava preocupada
em diminuir o controle de meios (administracdo burocratica) e focar no controle de
fins (administracao gerencial), controle este que se volta para os resultados, ou seja,
para a eficacia.

Na verdade, a administracao publica gerencial nao abandona as conquistas da
administracdo publica burocrdtica, em especial o combate aos vicios da administracdo
publica patrimonialista (corrupc¢ao, personalismo, confusiao entre o patrimonio do
soberano e o publico, nepotismo etc.).

Porém, nao se pode buscar a eficiéncia a qualquer custo. Esse principio deve
ser obedecido sem desconsiderar os demais, como o da legalidade, da moralidade, da
publicidade e da impessoalidade.

Vale anotar que a eficiéncia nao significa racionalizacao econémica, com busca
incessante de reducao de custos e otimizacao de recursos. Essa busca esta ligada ao
principio da economicidade, que também tem guarida nos principios administra-
tivos (art. 70 da CF). Ao contrario, por vezes, o principio da eficiéncia mitiga um
pouco o principio da economicidade no ponto em que exige que haja um minimo de
qualidade e de efetividade na atuacao estatal, o que, muitas vezes, impde um maior
investimento publico.

Para concretizar o principio da eficiéncia, a EC 19/1998 também trouxe para
o servidor publico mais um requisito para adquirir a estabilidade, qual seja, o de
que passe por uma avaliacdo especial de desempenho, sendo que, mesmo depois de
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adquiri-la, devera se submeter a avaliacoes periodicas de desempenho, podendo ser
exonerado, caso nao seja aprovado em qualquer delas (art. 41, § 1°, III, da CF). Para
a Administracao, a EC em questao trouxe a possibilidade de realizacao de contrato de
gestdo, aumentando a autonomia dos 6rgaos e entidades ptiblicos em troca da fixacao
de metas de desempenho a cumprir (art. 37, § 8°, CF).

2.3.6. Principio da seguranca juridica

2.3.6.1. Consideragées gerais

Esse principio pode ser conceituado como aquele que impoe a exigéncia de
maior estabilidade nas relacoes juridicas de forma a se atender ao interesse puiblico.

O principio da seguranca juridica nao esta previsto expressamente na CE Po-
rém, esta implicito no art. 5°, XXXVI, pelo qual a lei nao pode prejudicar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

No plano infraconstitucional, o principio estd previsto expressamente no art.
2°, caput, da Lei 9.784/1999.

O principio da seguranca juridica tem as seguintes consequéncias:

a) decorre dele o dever de respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), salvo algumas questdes inafastaveis de ordem
publica;

b) permite a convalidacao de atos anulaveis, ou seja, de atos que podem ser
repetidos sem o vicio que os inquinava;

¢) permite a conversao de atos nulos em atos de outra categoria, na qual serdo
validos;

d) permite a manutencao de atos nulos expedidos ha muito tempo, desde que
haja excepcionalissimo interesse publico (ex.: loteamento popular antigo feito sem
autorizacao administrativa);

e) proibe a aplicacao retroativa de nova interpretacao por parte da Administra-
¢do (inciso XIII do paragrafo tnico do art. 2° da lei acima referida); tal proibicao visa
a preservar a boa-fé, a confianca do administrado na Administracao;

f) protege expectativas legitimas de promessas firmes. Ex.: permissao de uso
de bem ptblico dada pelo Estado com prazo determinado, que acaba sendo revogada
antes do final do prazo; com base no principio da protecao da confianca, é possivel
que o permissiondrio requeira em juizo que continue com a permissao ou que receba
indenizacao pela quebra da confianca;

g) nao gera direito adquirido a regime funcional ou contratual;

h) “a garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5°, XXXVI, da Cons-
tituicdo da Republica, nao é invocavel pela entidade estatal que a tenha editado”
(Sumula 654 do STF);

i) “os valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico, quando pagos indevi-

damente pela Administracao Publica em funcdo de interpretacao equivocada de lei,
nao devem ser devolvidos” (STJ, AgRg no Ag 1.423.790, DJ 30/11/2012).
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2.3.6.2. Coisa julgada, direito adquirido e ato juridico perfeito

No tema aplicacao da lei no tempo ¢, ainda, importante anotar que a lei nova,
apesar de ter efeito imediato e geral, deve respeitar o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada (art. 6° da LINDB). A Constituicdo, em seu art. 5°, XXXVI,
reforca o principio ao dispor que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada”.

Trata-se do principio da irretroatividade da lei.

A coisa julgada pode ser conceituada como a qualidade da sentenca de mérito de
o seu comando ser imutdvel. Isso se dd com o transito em julgado da decisdo.

O direito adquirido é aquele que jd se incorporou ao patrimonio de seu titular,
uma vez que preenchidos, sob a vigencia da lei anterior; os requisitos para a aquisicdo do
direito. Para a LINDB, “consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condicao preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (art. 6°, § 2°).

O ato juridico perfeito é aquele ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em
que se efetuou (art. 6° § 1°, da LINDB).

A lei ndo pode prejudicar tais valores, mas pode beneficiar. E por isso que a lei
penal que beneficia o acusado retroage (art. 5°, XL, da CF) e que a lei tributaria tam-
bém retroage em alguns casos (art. 106 do CTN).

Nao se deve confundir retroatividade com aplicabilidade imediata. A lei nao
pode atingir, para prejudicar, fatos passados, mas pode ser aplicada de modo imedia-
to para fatos que ocorrerem depois de sua vigéncia, ainda que relacionados com fatos
anteriores.

Nesse sentido, é importante trazer a tona a diferenciacao feita pelo art. 2.035
do Coédigo Civil, que, no tocante aos negécios e demais atos juridicos constituidos
antes da vigéncia do CC de 2002, traz as seguintes regras:

a) avalidade desses atos subordinam-se a legislacao da época em que foram feitos;

b) os efeitos desses atos, produzidos apos a vigéncia do novo Codigo, a esse se
subordinam, salvo se as partes tiverem previsto determinada forma de execucao.

Em suma, quanto aos fatos antigos (validade do negocio) aplica-se a lei antiga.
Quanto aos fatos novos (efeitos ocorridos apds a vigéncia da lei nova), aplica-se a lei
posterior.

O problema é que o art. 2.035 foi além e criou uma norma bastante polémica,
que permite que o novo Codigo retroaja na seguinte situacao:

¢) convencao alguma prevalecerd, salvo se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos pelo CC para assegurar a funcao social da pro-
priedade e dos contratos.

Trata-se da chamada retroatividade média, em que se atingem os efeitos ainda
pendentes de um ato juridico anterior, verificados antes da lei nova.’ Todavia, ha

3. A retroatividade maxima ocorre na hipStese em que a lei nova ataca a coisa julgada ou fatos ja consuma-
dos. Essa, ndo hd divida, s6 pode se dar por atuagdo do Poder Constituinte Originario.



