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APRESENTACAO

experiéncia diz que aquele que quer ser aprovado deve fazer trés coisas: a) entender a
teoria, b) ler a letra da lei, e c¢) treinar. As obras da cole¢ao “Como Passar” cumprem muito bem
os dois Ultimos papéis, pois trazem nlmero expressivo de questoes comentadas alternativa por
alternativa, inclusive com a indicacao de dispositivos legais a serem lidos. Porém, s6 o treinamento
e a leitura de lei ndo sao suficientes. E necesséario também “entender a teoria”.

Por isso, a presente obra foi concebida exatamente para cumprir esse papel: trazer para vocé
uma Super-Revisao da Teoria, possibilitando uma preparacao completa para vocé atingir seu objetivo,
gue é a aprovagao no exame.

Estudando pelo livro vocé certamente estara mais preparado para enfrentar o momento decisivo,
que é o dia do seu exame.

O livro traz as 19 disciplinas do Exame de Ordem, incluindo capitulo de Etica com as alteracdes
introduzidas pelo Novo Codigo de Etica e Disciplina e as posteriores Resolucdes do Conselho Federal
da OAB, além de capitulo com o Novo Direito Processual Civil atualizado pela Lei 13.363/16,
Hermenéutica e Filosofia do Direito.

Além disso, ele foi construido com foco exclusivo no Exame de Ordem, a partir de estatisticas
deste e das preferéncias da organizadora.

Tudo isso sem contar que apresenta um conteldo forte, porém altamente sistematizado, sem
prejuizo de trazer a jurisprudéncia atualizada de interesse para o exame.

Trata-se, assim, da Revisao dos Sonhos de quem vai fazer o Exame de Ordem!

Wander Garcia
Coordenador
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1. 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 deter-
minada 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 gran-
des espécies. Tal divisio é feita tendo em vista a diferenca
de regime juridico.

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

Pelo principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, arelagido entre o Estado e o particular é vertical, ou
seja, ha uma hierarquia. Isso se expressa em institutos como
a desapropriagdo, da qual o particular ndo pode se esquivar,
e as cldusulas exorbitantes, que permitem ao Poder Publico
modificar unilateralmente um contrato administrativo, inde-
pendentemente da concordincia do contratado.

Ja pelo principio da indisponibilidade do interesse
publico, o Estado fica obrigado a velar pela prote¢do incon-
dicional e irrestrita dos bens e interesses do povo. Em virtude
desse principio, o agente publico sé 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 condi¢oes, dai a
necessidade de se fazer licitagdo. Os bens publicos sao, ainda,
inalienaveis, impenhoraveis e imprescritiveis.

No regime juridico de direito privado, por sua vez, ha
dois principios basilares, quais sejam, o da igualdade e o da
autonomia da vontade.

Pelo principio da igualdade, as pessoas estio numa
relagdo horizontal, ou seja, ndo ha uma hierarquia entre
elas. Assim, ninguém pode tomar a propriedade do outro
a forca (autotutela). Um contratante ndo pode mudar uni-
lateralmente um contrato independentemente da vontade
da parte contréria.

Naio se deve esquecer, todavia, que a igualdade supde
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, de
modo que em algumas situagdes, como no caso dos incapa-
zes, algumas pessoas poderao 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 agentes publi-
cos, se ndo houver proibigdo 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 situagio de fato serd regida
pelo direito publico ou pelo direito privado?

As relagoes faticas em que houver o Estado em qualquer
dos polos serdo regidas pelo direito publico, salvo quando o
Estado estiver se valendo, com a permissao legal, de um ins-
tituto de direito privado, como quando emite um cheque ou
quando ¢é locatario de um imoével. No mais, ou seja, quando
estiver celebrando um contrato, desapropriando, aplicando
sang¢des ou atuando em suas demais tarefas, estard sendo
regido pelos principios e regras do direito publico.

Sdo ramos do Direito Publico Interno os Direitos Cons-
titucional, Administrativo, Tributario, Ambiental, Processual
do Trabalho, Processual Civil, Processual Penal, Penal, entre
outros. Sdo ramos do Direito Publico Externo o Direito Inter-
nacional Publico, que regula as relacdes entre Estados e orga-
nismos internacionais, e o Direito Internacional Privado, que
regula as relagdes entre pessoas ligadas a diferentes Estados.

As demais relagdes, ou seja, as relagdes entre particu-
lares, ou aquelas em que o Estado atua em pé de igualdade
com o particular, sdo regidas pelo direito privado.

O Direito Administrativo, que nos interessa na presente
obra, tem, assim, natureza 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 adminis-
trativo regula a autoridade estatal), que se seguiu aos critérios
do “Servigo Publico” (o direito administrativo regula os
servigos publicos em geral - servigos publicos em sentido
amplo, portanto), do “Poder Executivo” (o direito adminis-
trativo regula a atividade do Poder Executivo), das “Relagdes
Juridicas” (o direito administrativo regula as relagdes entre a
Administragao e os administrados), “Teleoldgico” (o direito
administrativo regula a atividade do Estado para cumprir os
seus fins) e ao critério da “Administragdo Publica”

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

1.4. Atividade administrativa

A Administragao Publica tem deveres extremamente
importantes para com a sociedade. Tais deveres englobam
tarefas de seguranga, de fiscalizagio e controle de condutas
antissociais, de regulagio e de oferecimento de servigos
essenciais, como educagdo, saude, 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)
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supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; b)
indisponibilidade do interesse publico.

Porém, ndo se pode esquecer que o Poder Publico age em
trés grandes atividades, 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 provocagio, com o fito de compor con-
flitos de interesse caracterizados por pretensdes 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 trabalho etc.).

Ja a atividade administrativa é objeto do Direito Admi-
nistrativo. Esse ramo do Direito regula o chamado regime
juridico administrativo, que também pode ser definido
como o conjunto harmoénico de principios e normas que regem
a Administragdo Publica, em sua fungio de realizar concreta,
direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.

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

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

Enfim, todos os poderes tém sua Administra¢io Publica
e, assim, praticam atos administrativos, inclusive o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo, que apesar de o fazé-lo ati-
picamente, atua, assim, em atividade administrativa.

1.5. Origem do Direito Administrativo

S6 é possivel falar-se em regime juridico administra-
tivo 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 incontrastével dos soberanos, e que
foi perdendo espago, até se extinguir, apds a Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franga (1789) e a
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1796).

Os Estados de Direito, por sua vez, valeram-se da ideia
de separagdo dos Poderes desenvolvida por Montesquieu (O
Espirito das Leis, 1748), segundo o qual faz-se necessaria a
distribui¢do de tarefas entre 6rgios distintos para que nido
haja a perniciosa concentrag¢io de poder numa pessoa s6. Por
outro lado, para que cada dérgio que receba um poder nio
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)
subordinac¢io do Estado a lei (Estado de Direito) e b) divisdo
de tarefas entre drgaos estatais com sistema de controle de

um pelo outro (Separa¢ido de Poderes) — tem-se os pressu-
postos para existéncia do Direito Administrativo.

1.6. Fontes do Direito Administrativo

Quando se pergunta “quais séo as fontes do Direito’, fica
sempre a duvida sobre a qual fonte a indagacdo 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 modificagdo de uma lei).

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

As fontes formais principais sio: a lei, a analogia, o cos-
tume e os principios gerais do direito. Como adotamos o sistema
romano-germanico, de inicio, s6 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 convic¢io de sua obrigato-
riedade juridica, ndo se confunde com a praxe adminis-
trativa que é a pratica burocratica rotineira adotada na
Administragdo, sendo que o primeiro é considerado fonte
formal e o segundo nao é considerado fonte do Direito
Administrativo, apesar de se tratar de meio util para
resolver problemas administrativos, desde que atendido o
principio da legalidade.

Para completo entendimento do assunto, é importante
destacar que, por lei, deve-se entender norma constitucio-
nal, lei ordindria, lei complementar, lei delegada, resolugio
legislativa, decreto legislativo e medida provisdria.

Ja as fontes formais secunddrias ou acessorias sio:
os decretos, as resolu¢cdes administrativas, as instru¢des
normativas, as portarias etc. Sdo acessorias pois guardam
obediéncia a uma fonte principal.

Doutrina e jurisprudéncia sdo consideradas, tradi-
cionalmente, como fontes ndo formais ou fontes indiretas
(mediatas). Isso porque trazem preceitos ndo vinculantes.
Sao também consideradas fontes meramente intelectuais ou
informativas.

Ha de se fazer alguns temperamentos com relacdo a
jurisprudéncia. Isso porque, apesar de um entendimento
reiterado pelos tribunais nio ter forca de lei, a Emenda
Constitucional 45/2004 estabeleceu que o Supremo Tribu-
nal Federal podera, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula, que terd efeito vinculante
e incidira sobre a validade, a interpretacio e a eficicia de
normas determinadas acerca das quais haja controvérsia
(art. 103-A da CF).

Tais simulas, ainda que declarativas em relacdo ao que é
Direito, poderéo ser consideradas verdadeiras fontes formais,
ja que tém eficacia erga omnes.

1.7. Conceito de Administra¢ao Publica

O Estado tem trés Poderes independentes e harmoni-
cos entre si (Legislativo, Executivo e Judiciario). Porém, é



por meio da Administra¢ido Publica que o Estado atua,
tratando-se esta do aparelhamento necessario a realiza¢ao
de sua finalidade.

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

Em sentido material, é o conjunto das fungdes neces-
sarias aos servigos publicos em geral.

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

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

Tal atuagdo se dard por intermédio de entidades (pessoas
juridicas), rgdos (centros de decisio) e de agentes (pessoas
investidas em cargos, empregos e fungdes).

1.8. Sistemas de Controle Jurisdicional da Administracao

Acerca do Sistemas de Controle Jurisdicional da Admi-
nistracdo ha duas espécies: a) o sistema do contencioso
administrativo (sistema francés); b) o sistema judicidrio
(sistema inglés).

O Brasil adotou o segundo, ou seja, o sistema da juris-
di¢do tinica, de maneira que compete apenas ao Poder Judi-
cidrio a jurisdigdo sobre o controle de atos administrativos
postos em disputa.

Na Europa continental, por sua vez, hd 6rgéos indepen-
dentes e auténomos da prépria Administra¢ao destinados
a efetuar o controle dos atos administrativos. Trata-se da
chamada dualidade de jurisdi¢do (ou contencioso adminis-
trativo), em que um Orgdo 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 é quem faz esse papel de exercer a jurisdicdo
sobre atos administrativos, ficando o Judicidrio responsavel
pelos demais conflitos de interesse. Quanto ao Conselho
de Estado hd os chamados tribunais administrativos, que
se sujeitam a ele, que funciona como juizo de apelagio, de
cassacgdo e até de juizo origindrio e unico de determinados
litigios administrativos.

Em suma, o Brasil adotou outro sistema, o anglo-ame-
ricano, em que nio existe essa dualidade, cabendo apenas
ao Poder Judicidrio exercer a jurisdigdo, de modo que é este
que faz todo e qualquer controle jurisdicional sobre atos
administrativos.

Como excegdo, temos a possibilidade de um ato da
Administragdo vir a ser apreciado por uma corte de arbitra-
gem, mas nos casos taxativamente estabelecidos em lei, que,
em verdade, se limitam a tratar de aspectos comerciais e
técnicos nao relacionados a determinagdes administrativas
que busquem assegurar o interesse publico. Por exemplo,
oart. 23-A da Lei 8.987/1995 permite o uso de arbitragem
em matéria de concessoes de servigo publico. Isso significa
que, caso a Administracio modifique o regulamento do
servico a ser prestado pela concessiondria, aumentando
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os custos desta mas sem um aumento no mesmo patamar
na remunera¢do da concessiondria, esta podera discutir a
questdo junto a uma corte arbitral, mas limitada a questdo
da remuneragio, ndo podendo querer que uma corte arbi-
tral discuta se foi de interesse ptblico ou ndo a modificagédo
no regulamento do servico, discussio essa que, ressalvado
o mérito administrativo, s6 podera ser feita no ambito do
Poder Judiciario.

2. PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
2.1. Introducao

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

Os principios gerais do Direito Administrativo decorrem
de dois outros basilares, quais sejam, o da supremacia do
interesse publico 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 piiblico sobre
o interesse privado’ parte da ideia de que o fim do Estado é
o bem comum, e nio 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 prer-
rogativas da Administra¢io: a) presun¢io de legitimidade
dos atos administrativos; b) prazos maiores no processo
civil; ¢) prazo prescricional menor contra o Estado; d)
imperatividade, exigibilidade, coercibilidade e autoexecu-
toriedade de boa parte dos atos administrativos, atributos
esses que permitem a autotutela da Administracdo, que
nao precisa buscar o Poder Judicidrio para a imposigdo 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 Estado
tem relagdo juridica especifica. A submissdo de todos nds
as leis de trinsito é um exemplo da supremacia estatal geral.
Ja a submissdo das concessionarias de servigo publico as
imposi¢oes do Poder Concedente é exemplo da supremacia
estatal especial.

O principio da indisponibilidade do interesse ptiblico,
por sua vez, decorre da ideia de Republica (coisa de todos).

1. Celso Antonio Bandeira de Mello define interesse publico como

o “interesse resultante do conjunto dos interesses que os indivi-
duos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade
de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Curso
de Direito Administrativo, p. 59). Alids, o interesse publico pode ser
primario (verdadeiro interesse publico) ou secundario, interesse
que diz respeito apenas a pessoa juridica estatal (que néo é ver-
dadeiro interesse publico), como o interesse de arrecadar mais
tributos.
Hely Lopes Meirelles, por sua vez, entende por interesse publico
as “aspiragées 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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Ele indica que os interesses publicos ndo podem ser objeto
de disposi¢do, devendo o Poder Publico velar por sua pro-
tecdo e promogdo. A ordem juridica trara o perfil do que é
interesse publico, cabendo a Administracédo Publica buscar
seu atendimento. Decorrem desse principio os seguintes: a)
principio da legalidade; b) principio da isonomia; ¢) princi-
pio da motivagdo; d) principio da publicidade, dentre outros.

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

2.3. Principios do Direito Administrativo em espécie
2.3.1. Principio da legalidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele pelo
qual a Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei deter-
minar ou permitir.

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

Trata-se de principio proprio do Estado de Direito.
Alias, o Direito Administrativo nasce justamente com o
aparecimento desse tipo de Estado.

O principio em questdo afirma que a atividade admi-
nistrativa é sublegal, devendo expedir comandos comple-
mentares a lei. E muito famosa a frase de Seabra Fagundes a
respeito da legalidade: “administrar é aplicar a lei de oficio”.

Na pratica, isso significa que a Administracido Publica
ndo pode fazer coisa alguma sem que haja uma lei prévia
dizendo que ela esta autorizada ou tem a obrigacéo de fazé-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 determinacéo. Tal conduta
fere o principio da legalidade, pois o Prefeito sé poderia ter
agido se houvesse uma lei municipal nesse sentido.

O Chefe do Poder Executivo tem o poder de regula-
mentar alei, e ndo de fazer a propria lei. Nesse sentido, o art.
84, IV, da CF dispde que o Presidente da Reptblica - e os
demais Chefes do Executivo (Prefeito e Governador) — tem
competéncia para expedir decretos e regulamentos para a
fiel execucido da lei. Esses decretos tém por objetivo explicar
alei e dizer como ela deverd ser cumprida.

Ou seja, no Brasil temos regulamentos de execucio de
lei, e ndo regulamentos auténomos de lei.

No exemplo dado, o Prefeito daquela cidade poderia bai-
xar um regulamento para o fim de executar a lei que proibe o
comércio aos domingos, caso a lei existisse (regulamento de
execucio delei). Mas ndo poderia criar a propria proibicido do
comércio por meio de um decreto (regulamento autbnomo
de lei).

O principio da legalidade é tdo forte que no Direito
brasileiro ha pouquissimas excegdes.

A primeira excegao diz respeito aos regulamentos auté-
nomos de lei. O art. 84, VI, da CF criou duas exce¢des, em
que o Chefe do Executivo podera, por decreto, fazer algo que
somente a lei poderia fazer: a) dispor sobre a organizagio

e funcionamento da administragdo federal, quando nio
implicar aumento de despesa nem criag¢ao ou extingdo de
orgaos publicos; b) dispor sobre a extingdo de fung¢des ou
cargos publicos, quando vagos.

« » r

Um exemplo da situagdo “a” é um Prefeito, por decreto,
transformar uma secretaria municipal em outra secretaria
municipal (ex.: transformar a secretaria de administracio
em secretaria de gestdo publica). O que ndo é possivel é
extinguir ou criar um 6rgdo publico, mas transformar um
orgao é plenamente possivel.

Um exemplo da situa¢do “b” é um Prefeito, por decreto,
extinguir 30 cargos de telefonista da prefeitura, por estarem
vagos esses cargos e ndo haver mais interesse em prové-los,
em virtude da tecnologia dos sistemas de telefonia nio
mais requerer tantos cargos de telefonista numa reparticéo
publica.

A segunda excecdo ao principio dalegalidade é a medida
proviséria (art. 62, CF). Com efeito, a medida provisoria,
apesar de nao ser lei em sentido estrito, tem forga de lei.

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

Parte da doutrina faz uma diferenciagdo entre a legali-
dade e a reserva legal. H4 matérias que podem ser reguladas
por lei e por medida provisoria, hipdtese em que se fala
em obediéncia a legalidade. Ha matérias que s6 podem ser
reguladas por lei em sentido formal, hipdtese 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 provisdria
(art. 5°, XXXIX, CF).

Vale, também, diferenciar o principio da legalidade
para a Administragdo, com o principio da legalidade
para o particular. O primeiro estd previsto no art. 37,
caput, da CF, ao passo que o segundo, no art. 5°, II, da CF
(“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”). O primeiro dispde que a
Administragdo s6 pode fazer o que a lei determinar ou
permitir, enquanto que o segundo dispde que o particular
pode fazer o que bem entender, a nio ser o que alei proibir.
Portanto, a Administra¢do estd amarrada, presa. Ela s6 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 s6 ficara impedido de fazer algo quando vier uma lei
proibindo que ele o faga.

Por fim, importante darmos uma palavra sobre o prin-
cipio da juridicidade. Esse principio pode ser visto como
estagio evolutivo atual do principio da legalidade, pois exige
do administrador publico atuagdo 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
¢ que o administrador atenda ao Direito como um todo, ou
seja, busque uma decisédo 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.



2.3.2. Principio da impessoalidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde tratamento igualitdrio as pessoas, respeito d finalidade
e também a ideia de que os atos dos agentes puiblicos devem
ser imputados diretamente a Administragdo Publica e nunca
a pessoa do agente.

O principio da impessoalidade esta previsto expressa-
mente no art. 37, caput, da CE.

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

Um exemplo de viola¢io ao primeiro comando (“a”) é o
agente publico, responsavel para julgar a concessao de alvaras
para construgio, dar prioridade aos pedidos de alvara for-
mulados por amigos seus em detrimento das demais pessoas
que tiverem pedido o alvard em data anterior.

7

Um exemplo de violagdo ao segundo comando (“b”) é
o0 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 o ato “remo¢do” - cuja finalidade é
organizar melhor as fun¢des de agentes ptblicos ou transferir
um agente publico para outro local, a pedido deste - com a
finalidade de punigao.

Um exemplo de violagdo ao terceiro comando (“c”) é
um Prefeito determinar a utilizacdo de um simbolo usado
na sua campanha eleitoral em todas as obras da prefeitura.
Tal situagdo é expressamente vedada pelo art. 37, § 1°, da
CF, que dispde que a publicidade oficial devera ter carater
educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracte-
rizem promogdo pessoal.

O terceiro comando do principio da impessoalidade
também tem outros tipos de reflexo. Um deles é a possi-
bilidade de reconhecer a validade de atos praticados por
funcionario publico irregularmente investido no cargo ou
funcdo sob o fundamento de que tais atos configuram atu-
acao do drgdo e ndo do agente publico. Isso ocorre, pois, se
todos os atos praticados pela Administracio sao imputados
diretamente a esta (o agente publico é neutro, ou seja, ¢ um
mero 6rgao da Administra¢do), mesmo os atos praticados
por alguém irregularmente investido em func¢io publica
poderao ser considerados validos ja que, em tltima analise,
sdo atos da Administracio e podem ser preservados se esti-
verem de acordo com as demais normas juridicas.

2.3.3. Principio da moralidade administrativa

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde obediéncia a ética da Administragdo, 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

Oart. 11 da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Admi-
nistrativa) juridiciza (torna juridico) preceitos morais a
serem seguidos, como a honestidade e a lealdade as insti-
tuigoes.
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Todavia, a Constitui¢do ndo determina que a moralidade
exigida por seu art. 37, caput, esteja juridicizada. Alias, se
assim o fosse, bastaria a exigéncia de respeito ao principio
dalegalidade. A Constituicdo também néo esta se referindo
amoralidade comum, pois o art. 5°, LXXIII, da CF, ao tratar
das hipdteses de cabimento de agdo popular, é mais especifico
no tema e usa a expressao completa, qual seja, “moralidade
administrativa’, que ¢ a moralidade no interior da adminis-
tragdo e nao no bojo da sociedade como um todo.

Assim, quando a Constituigdo exige, também, respeito
a moralidade estd impondo o dever de atendimento a
moralidade administrativa (e nio a moralidade comum),
mas nao estd se referindo a uma moralidade juridicizada?,
mas a uma moralidade extraida da pratica diaria da boa
administragdo. Ou seja, estd-se exigindo um comportamento
com respeito aos padroes éticos de boa-fé, decoro, lealdade,
honestidade e probidade. Alids, nesse sentido ¢ o disposto
no art. 2°, paragrafo inico, 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 mora-
lidade administrativa os seguintes: a) Prefeito e Camara
aumentam a remuneragao dos agentes publicos em demasia
a fim de se fortalecerem e de inviabilizarem economi-
camente a gestdo posterior; b) Prefeito e Camara geram
grande diminui¢do de impostos para a gestdo seguinte, com
a mesma finalidade espuria mencionada; c) desapropriagdo
realizada com o fim de prejudicar um inimigo politico;
d) uso de cartdes corporativos do governo para gastos de
ordem pessoal.

Nio é necessaria lesdo ao erdrio para o desrespeito a esse
principio. Um prefeito que desapropria um imével com a
finalidade de prejudicar um inimigo politico estara sujeito a
invalida¢éo dessa desapropriacio pela violagdo ao principio
da moralidade, mesmo que o imdvel fosse necessario mesmo
e que nao houvesse, entdo, prejuizo econémico com o ato.

2.3.4. Principio da publicidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impéoe ampla divulgacdo dos atos oficiais, para conhecimento
ptiblico 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 conheci-
mento das coisas que acontecem na Administra¢ao Publica;

2. Vale dizer, todavia, que a doutrina ndo é pacifica sobre esse enten-
dimento, ou seja, de que a nogao de moralidade administrativa
nao depende da moralidade juridicizada. Celso Anténio Bandeira
de Mello, por exemplo, entende, com base em estudo de Marcio
Cammarosano, que “nao é qualquer ofensa a moral social que se
considerara idénea 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
entende, fundamentada na licdo de Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, que “mesmo os comportamentos ofensivos da moral
comum implicam ofensa ao principio da moralidade administra-
tiva” (Direito Administrativo. 25. ed., p. 79), ou seja, mesmo a imora-
lidade comum viola o principio em questao.
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b) garantir que os atos oficiais s6 tenham efeitos externos
ap0s sua publicagio.

Com isso, os cidaddos em geral poderdo exercer sua
cidadania, questionando atos governamentais, solicitando
o controle destes e até ingressando com ag¢des contra atos
que estejam em desacordo com a ordem juridica. Da mesma
forma, o Ministério Publico e as demais pessoas legitimadas
também terdo elementos para fazer esse tipo de controle.

As pessoas individualmente prejudicadas também rece-
bem a protegdo do principio da publicidade. Um exemplo
¢ aquele que recebe uma multa de transito. Tal pessoa s
tera de pagar a multa se receber uma notificagdo oficial no
prazo previsto em lei. A notificagdo é, portanto, requisito de
eficacia da multa aplicada. O art. 281, paragrafo tnico, II, da
Lei 9.503/1993, dispoe que o auto de infragdo serd arquivado
e seu registro julgado insubsistente se ndo houver, no prazo
maximo de 30 dias, notificagdo da autuacio.

Nesse sentido, é importante reforcar a ideia de que a publi-
cidade dos atos oficiais é requisito de eficdcia dos atos admi-
nistrativos, e ndo requisito de existéncia ou de validade destes.

Por outro lado, o principio da publicidade tem exce¢des.
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 investiga¢des policiais; ¢) para o resguardo
da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas.

A Lei 12.527/2011 regula o acesso a informagéo previsto
no inciso XXXIII do art. 5°, da CF (“todos tém direito a
receber dos 6rgidos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressal-
vadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado”).

Essa lei se aplica a todos os entes federativos. Por conta
dela, houve um movimento muito amplo no sentido de os
entes da Administragdo Publica passarem a divulgar pela
internet a remuneracdo e o subsidio dos agentes publicos,
por se tratar de obriga¢do que decorre dos termos da lei.

Essa lei trata também dos requisitos do pedido de acesso
ainformagoes aos 6rgios e entidades estatais (arts. 10a 14) e
também das restrigdes de acesso a informacéo (arts. 21 a 31).

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

A lei detalha melhor os casos em que cabe sigilo por
motivo de seguranga da sociedade e do Estado (art. 23), sigilo
esse que varia entre 5, 15 e 25 anos (informagdes 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 poderdo ter seu
acesso restrito pelo prazo maximo de 100 anos (art. 31).

Por fim, vale lembrar que a propaganda oficial ndo pode
caracterizar promogédo pessoal (vide novamente o art. 37,

§ 1°, CF), devendo ser objetiva e com cardter informativo,
educativo ou de orientacéo social.

2.3.5. Principio da eficiéncia

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde o dever de a Administragdo Publica atender satisfato-
riamente ds necessidades dos administrados, bem como de
o administrador publico fazer o melhor, como profissional,
diante dos meios de que dispoe.

Para José Afonso da Silva, eficiéncia significa fazer
acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos
que a satisfacdo das necessidades publicas importam em
relagdo ao grau de utilidade alcangado (Curso de Direito
Constitucional Positivo, Ed. Malheiros). O ilustre autor
completa a afirmacdo 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 for¢a da EC 19/1998, que o introduziu expressa-
mente na Constituicao.

Porém, mesmo antes da EC 19/1998, ja se falava na
Constitui¢do em controle interno dos Poderes para atender
a eficiéncia (art. 74, II, CF), de modo que o principio estava
no minimo implicito na redagéo original da Constituicéo.

Ocorre que, com a Reforma do Estado, ocorrida em
1998, percebeu-se a necessidade 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.

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 avaliagdo especial de desempenho, sendo que, mesmo
depois de adquiri-la, deverd se submeter a avaliagées perio-
dicas de desempenho, podendo ser exonerado, caso nao seja
aprovado em qualquer delas (art. 41, § 1°, III, da CF). Para
a Administragdo, a EC em questao trouxe a possibilidade de
realizagdo de contrato de gestdo, aumentando a autonomia
dos 6rgéos e entidades publicos em troca da fixagdo de metas
de desempenho a cumprir (art. 37, § 8°, CF).

2.3.6. Principio da seguranca juridica
2.3.6.1. Consideracbes gerais

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

O principio da seguranca juridica ndo esta previsto
expressamente na CE. Porém, esta implicito no art. 5°,
XXXVI, pelo qual alei ndo pode prejudicar o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

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

O principio da seguranca juridica tem as seguintes
consequeéncias:



a) decorre dele o dever de respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF); exem-
plo de aplicagdo dessa regra foi a decisdo do STF que impediu
que nova norma do Ministério da Educa¢do aumentasse os
requisitos para a concessdo de financiamento estudante pelo
FIES em relagdo a estudantes que jd vinham se beneficiando
do financiamento (ADPF 341, ]. 27.05.2015);

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

¢) permite a conversio de atos nulos em atos de outra cate-
goria, na qual serdo validos;

d) permite a manutengio de atos nulos expedidos ha muito
tempo, desde que haja excepcionalissimo interesse publico
(ex.: loteamento popular antigo feito sem autoriza¢do admi-
nistrativa);

e) proibe a aplicagdo retroativa de nova interpretacio por
parte da Administra¢do (inciso XIII do paragrafo tinico do
art. 2° da lei acima referida); tal proibi¢io visa a preservar
a boa-fé, a confianca do administrado na Administragéo;
f) protege expectativas legitimas de promessas firmes. Ex.:
permissdo de uso de bem publico dada pelo Estado com
prazo determinado, que acaba sendo revogada antes do final
do prazo; com base no principio da protegdo da confianga, é
possivel que o permissiondrio requeira em juizo que continue
com a permissdo ou que receba indenizagio pela quebra da
confianga;

g) nao gera direito adquirido a regime funcional ou con-
tratual;

h) “a garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢do da Republica, ndo é invocavel pela
entidade estatal que a tenha editado” (Simula 654 do STF);
i) “os valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico,
quando pagos indevidamente pela Administragdo Publica
em funcédo de interpretacio equivocada de lei, ndo devem
ser devolvidos” (STJ, AgRgno Ag 1.423.790, D] 30.11.2012).

2.3.6.2. Coisajulgada, direito adquirido e ato juridico
perfeito

No tema aplicagdo da lei no tempo é, 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, refor¢a o principio ao dispor que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”

Trata-se do principio da irretroatividade da lei.

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

O direito adquirido é aquele que jd se incorporou ao
patriménio de seu titular, uma vez que preenchidos, sob a
vigéncia da lei anterior, os requisitos para a aquisi¢do do
direito. Para a LINDB, “consideram-se adquiridos assim os
direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pre-
fixo, ou condi¢éo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem” (art. 6°, § 2°).
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O ato juridico perfeito é aquele ji 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 bene-
ficiar. E por isso que a lei penal que beneficia o acusado
retroage (art. 5°, XL, da CF) e que a lei tributaria também
retroage em alguns casos (art. 106 do CTN).

Nio se deve confundir retroatividade com aplicabilidade
imediata. A lei ndo pode atingir, para prejudicar, fatos passa-
dos, mas pode ser aplicada de modo imediato para fatos que
ocorrerem depois de sua vigéncia, ainda que relacionados
com fatos anteriores.

Dessa forma, tirando as situagdes de aplicagao imediata
da lei, ndo se pode retroagir lei nova para prejudicar direito
adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito.

De qualquer forma, em se tratando de Direito Admi-
nistrativo, é sempre possivel que, respeitadas as hipdteses
legais, haja desapropria¢do de um direito protegido por
esses institutos, pagando-se, sempre, indenizagdo prévia,
justa em dinheiro.

2.3.6.3. Principio da prote¢do a confianca legitima

O principio da seguranca juridica pode ser conside-
rado em dois aspectos: a) no aspecto objetivo, esta ligado
a irretroatividade das leis e das novas interpretagoes, e a
finalidade é proteger o proprio sistema (endosseguranca);
b) no aspecto subjetivo, esta ligado ao principio da protegao
a confianca legitima.

O principio da protecio a confianga legitima foi criado
pelajurisprudéncia alema ap6s a 2* Guerra Mundial, periodo
em que se buscou uma reagio a atos que afetaram repentina
e bruscamente os administrados.

De acordo com esse principio, quando (1) o Estado
expede um ato conclusivo capaz de gerar confian¢a no admi-
nistrado, (2) levando este a praticar determinada conduta
no sentido da expectativa criada pelo Estado, (3) este fica
adstrito a manter a sua palavra mesmo se o ato for ilegal,
(4) salvo ma-fé do administrado.

Um exemplo interessante é a situagdo em que a admi-
nistragdo outorga ao particular uma permissao de servigo
publico pelo prazo de 4 anos, tratando-se de prazo ideal
para a amortizagdo de investimentos pelo permissiondrio e
recebimento de retorno compativel pelo seu trabalho, sendo
que, dois anos depois, a permissido vem a ser revogada. Nesse
caso, mesmo havendo previsao legal de que a permissao de
servigo publico é precdria, podendo, assim, ser revogada
a qualquer tempo independentemente de licitagdo, o fato
é que o particular recebeu um ato conclusivo (permissdo)
que gerou a confianga legitima de que seria mantido até o
final do periodo de 4 anos (por conta do prazo especifico no
documento, da necessidade de 4 anos para amortizagdes e
lucros e da inexisténcia de ma-fé pelo particular), devendo
o estado manter sua promessa, sua palavra, ndo revogando
a permissdo antes do tempo. A aplicagdo do principio da
conflanca fara com que o Estado tenha de voltar atrds na
revogacdo do ato ou tenha essa revogacdo do ato anulada.
Em o Estado demonstrando interesse publico na anulagdo
do ato, a aplicagdo do principio determinard a condenagéo
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do Estado a pagar indeniza¢do pela perda antecipada da
permissao pelo particular.

Uma vez violado principio da protecdo a confianca
legitima, a corre¢ao dessa medida, pode, assim, dar-se por
variados instrumentos. Pode ser o caso de anulagao do ato que
viola o principio. Pode ser o caso de condenagido do Estado no
pagamento de indenizac¢do. Pode ser o caso de uma medida
especifica, como é o caso da determinagdo de nomeagio de
uma pessoa aprovada num concurso dentro das vagas previs-
tas no edital, pois o STF, nesse tipo de caso, vem dizendo que
o principio da confianga é violado quando o edital prevé certo
nimero de vagas num concurso publico, mas os servidores
aprovados dentro desse limite ndo vém a ser nomeados.

2.3.7. Principio da razoabilidade

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impoe o dever de agir dentro de um padrio normal, evitando-
-se negligéncia e excesso e atuando de forma compativel entre
o0s meios e fins previstos na lei.

O principio da razoabilidade nio estd expresso na
Constitui¢do Federal.

Porém, o art. 5°, LXXVIII, da CE introduzido pela EC
45/2004, introduziu o direito a razodvel duragao do processo
judicial e administrativo. A expressdo “razodvel’, apesar de
ligada a questdo do processo célere, acaba trazendo a tona
o valor da razoabilidade.

Assim, o principio da razoabilidade continua implicito
de modo geral na CF, mas pelo menos esta expresso para fins
de duragio do processo no nosso Texto Maior.

Apesar disso, ele pode ser encontrado exposto em alguns
textos infralegais, como o da Constituigdo do Estado de
Séo Paulo (art. 111) e no art. 2°, caput, da Lei de Processo
Administrativo Federal (Lei 9.784/1999).

Além do mais, o art. 2°, paragrafo tnico, VI, da Lei
9.784/1999 também acaba por tratar do principio da razo-
abilidade ao trazer a seguinte obrigacio & Administragio
em seus atos: “adequagdo entre meios e fins, vedada a
imposi¢do de obrigacdes, restrigoes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento
do interesse putblico”.

S0 exemplos de violagdo ao principio da razoabilidade
os seguintes: a) demissdo de um agente publico, quando era
suficiente uma suspensio; b) cumulagio indistinta de todas
as sangdes por ato de improbidade administrativa, mesmo
em casos mais leves, como de violagdo a principios da admi-
nistragdo; ¢) requisicdo administrativa de bens ou servicos
em quantidade maior do que a necessaria; d) dissolugdo de
passeata pacifica por meio de arma de fogo.

O principio somente tem incidéncia em relagdo a atos
discriciondrios, ndo incidindo em rela¢io a atos vinculados.
Isso porque, quando um ato é vinculado, a Administracio
s6 tem uma opc¢éo de ato a ser praticado, ndo havendo que
se falar em mais de uma possibilidade e, portanto, que o ato
fere a razoabilidade. Porém, quando se tem um ato discri-
ciondrio, existe mais de uma op¢ao para o administrador,
ocasido em que se podera discutir se a atitude tomada esta
ou néo de acordo com a razoabilidade.

Uma davida muito frequente é se o principio da razo-
abilidade é sindnimo do principio da proporcionalidade.
Essa divida ganha ainda mais relevéncia pelo fato de o art.
2°, caput, da Lei 9.784/1999 dispor que a Administragdo
deve respeitar a razoabilidade e também a proporcionalidade.

Hé quem defenda que os dois principios sdo sindénimos.
Outros defendem que um esta contido no outro. No caso, a
proporcionalidade é medida da razoabilidade.

Na pratica, costuma-se usar a expressao “proporcionali-
dade” para situagdes que envolvem quantidade. Sdo situagoes
em que se tem um “meio” (por exemplo, a possibilidade de
aplicagdo de mais de um valor de multa) e “fim” (punir e
prevenir que alguém cometa a infra¢do). Por exemplo, se
uma multa poderia variar de R$ 100 a R$ 1.000,00 e acaba
sendo fixada em R$ 1.000,00, pode-se dizer, a depender da
gravidade desta, que houve violagdo ao principio da pro-
porcionalidade.

A expressao “razoabilidade” acaba sendo utilizada para
outras situagdes que nio envolvem questdo matematica, mas
sim a busca de uma conduta igualitaria da Administragao.
Por exemplo, se um Prefeito, mesmo diante do caos na area
da satde, resolver fazer uma obra para reformar a praca em
frente ao hospital, em detrimento de maiores investimentos
no proprio servico de saide, diz-se que houve violagdo ao
principio da razoabilidade. Nesse caso, o investimento na
praga (que beneficia pessoas que nela brincam e passeiam) é
discriminatério e desigual em relagéo a falta de investimento
na saude (considerando o caos em que se estd e que a questdo
da satide envolve o valor mais importante de todos, que é a
vida)? Na analise dessa relagdo de congruéncia o principio
da razoabilidade orientard para a busca da medida mais
igualitdria e menos discriminatdria.

Outras diferengas apontadas sao as seguintes: a) quanto
a origem, a razoabilidade se desenvolveu no direito anglo-
-saxOnico (na Inglaterra, sob o prisma do devido processo
legal em geral, trazido na Magna Carta; nos EUA, sob o
prisma do devido processo legal substantivo), ao passo que
a proporcionalidade, no direito germanico; b) quanto ao
ambito de incidéncia, o principio da proporcionalidade é
aplicado quando se estd diante de uma relagdo em que ha
“meio” e “fim’, ao passo que o da razoabilidade, quando se
estd diante de uma relacio de “critério distintivo” e “medida
tomada’, em que se deve buscar a igualdade, ou seja, uma
relacdo de congruéncia entre o “critério distintivo” e a
“medida tomada”; b) quanto ao contetdo valorativo, a razoa-
bilidade de fundamento nas nogdes de racionalidade e equi-
librio (mais subjetivas) e a proporcionalidade, nas nog¢des
de adequagdo, necessidade e ponderagédo (mais objetivas).

Quanto ao principio da proporcionalidade, o STE no
julgamento do RE 466.343-1, especificou que esse principio,
quando aplicado na restrigdo a direitos fundamentais, deve
levar em conta os seguintes critérios:
a) adequagdo: eficicia do meio escolhido;
b) necessidade: uso do meio menos restritivo ou gravoso para
atingir a finalidade, face ao individuo paciente;
¢) proporcionalidade em sentido estrito: ponderagio entre os
beneficios alcangados com o ato e os danos por ele causados.



Quanto a ordem correta de aplicagdo do principio, é a
seguinte: primeiro analisa-se, de fato, se hd colisdo de direitos
fundamentais; depois descreve-se o conflito identificando os
pontos relevantes do caso e, por fim, faz-se o exame, suces-
sivo, da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

Outro ponto importante, agora quanto ao principio da
razoabilidade, é que este costuma ser usado contra a Admi-
nistragdo, mas, muitas vezes, o contrario também acontece.

Isso porque, de um lado, o principio pode ser visto como
um dever-poder, ou seja, antes de tudo os poderes publicos
s se justificam como instrumento dos deveres publicos,
dai porque nio se deve agir nunca com excesso (sem razo-
abilidade) para atingir os deveres existentes. De outro lado,
o principio pode ser visto como um poder-dever, de modo
que se deve respeitar a decisdo discricionaria de um agente
publico desde que ela seja aceitavel (razoavel), ainda que
algumas pessoas nao concordem com seu conteudo.

De qualquer forma, e agora tratando dos dois principios
em tela, o fato é que sdo instrumentos essenciais na limitacio
dos excessos e abusos do Estado e devem ser invocados, sob
qualquer dos nomes citados, para evitar que isso acontega
ou para fazer cessar ou reparar condutas estatais que des-
respeitem esses valores.

2.3.8. Principio da motivag¢édo

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde ao administrador publico o dever de indicar, prévia ou con-
temporaneamente, os pressupostos de fato e de direito que deter-
minam a decisdo ou o ato, de forma explicita, clara e congruente.

O principio da motivagido ndo esta previsto expressa-
mente no art. 37, caput, da CE.

Porém, o principio pode ser encontrado para as decisoes
do Poder Judiciério e do Ministério Publico (art. 93, IX, da
CF c/c art. 129, § 4°, da CF), que devem ser devidamente
fundamentadas, sob pena de nulidade.

Apesar de ndo haver previsdo genérica do principio da
motiva¢do na Constitui¢cdo Federal, hd na legislagdo infra-
constitucional. O art. 2°, caput, da Lei 9.784/1999 faz referén-
cia expressa & motiva¢ao como principio a ser obedecido por
todaa Administra¢do Direta e Indireta, de todos os poderes.

O principio da motivagao decorre do aparecimento do
Estado de Direito, em que a tinica vontade que impera é a
dalei e ndo a pessoal, de modo que a Administragdo tem de
justificar seus atos. Ele é refor¢ado pelo principio da mora-
lidade e pela ampliagéo do acesso ao Judiciario, que também
exigirdo a motiva¢ao como forma de preservar a probidade
administrativa e permitir que as pessoas possam impugnar
atos da Administragdo em juizo.

Uma duavida muito comum ¢é se a obrigatoriedade de
motivacgao é regra ou exce¢do. A pergunta tem pertinéncia,
pois o art. 50 da Lei 9.784/1999 traz um rol de casos em que
amotivacao é necessaria. Com isso, para alguns, ela sé seria
obrigatéria quando a lei determinar.

Porém, ndo se deve esquecer que a motivagio é um
principio e, como tal, é uma norma que tem hierarquia
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material em relagdo a algumas regras, como a prevista no
art. 50 da Lei 9.784/1999. Nao bastasse isso, o rol de casos
em que a motivacao é obrigatoria ¢é tdo amplo que se pode
afirmar: a regra é que os atos administrativos que afetem
direitos devem ser motivados.

Assim, s6 ndo havera o dever de motivar quando a lei
expressamente o dispensar, como é o caso da nomeagio e da
exoneragao para cargo em comissao, que sdo livres, ou seja,
nao dependem de motivagdo por aquele que comete tais atos.

Nos demais casos, a motivagio é requisito de validade
do ato administrativo atinente a forma.

Vale ressaltar, todavia, que, caso se esteja diante de ato
vinculado e em situagdo cuja motivagio seja obvia, e ainda
haja respeito aos demais requisitos de validade, este podera
ser mantido se demonstrada a auséncia de prejuizo. Nessa
hipétese, a motivagdo ndo deixa de ser obrigatéria, podendo
o servidor vir a ser responsabilizado por sua auséncia, mas o
ato pode ser mantido no mundo juridico, desde que possa ser
demonstrado que antecede a lei quanto aos demais aspectos.

Nos atos discriciondrios, por sua vez, a falta de motivagio
gera sua invalidacdo, sob pena de se permitir a invencéo
de motivos em momento posterior. Todavia, ha entendi-
mentos doutrindrios e jurisprudenciais no sentido de que,
excepcionalmente, é possivel que um ato discricionario sem
motivagdo possa ser convalidado, desde que a administra-
¢do promova motivagdo posterior que demonstre de modo
inquestionavel o seguinte: a) que o motivo extemporanea-
mente alegado preexistia; b) que esse motivo era idéneo para
justificar o ato; ¢) que o motivo foi a razdo determinante da
pratica do ato (STJ, AgRg no RMS 40.427-DEF).

A motivagao aliunde, consistente na declaracio de con-
cordancia com os fundamentos apresentados em outra mani-
festagdo anteriormente expedida, é admitida e largamente
utilizada na Administracio Puablica. Ter-se-4 por motivacao
do ato aquela a qual faz referéncia. Ex.: a autoridade expede
um ato adotando como fundamento parecer que o precede.

Vale lembrar que, quando se tratar de decisdes de 6rgéos
colegiados ou de decisdes orais, a motivacdo deve constar
da respectiva ata ou termo escrito.

2.3.9. Principio da autotutela

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde o dever de a Administragdo Publica anular seus pro-
prios atos, quando eivados de vicio de ilegalidade, e o poder
de revogd-los por motivo de conveniéncia e oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

O principio da autotutela nio esta previsto expressa-
mente no art. 37, caput, da CE.

Porém o principio é muito conhecido e estd previsto na
Stimula 473 do STF e no art. 53 da Lei 9.784/1999.

Perceba-se que, diante de ilegalidade, fala-se em dever
(ato vinculado) de anular. E que diante de motivo de conve-
niéncia e oportunidade, fala-se em poder (ato discricionério)
de revogar. O nome do principio remete a ideia de que a
Administragdo agird sozinha, ou seja, sem ter de levar a
questdo ao Poder Judicidrio.
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Um exemplo de aplicagdo da autotutela consiste em a
Administragio, tomando ciéncia da ilegalidade na concessao
de uma licenga para construir, promover sua anulagio de oficio.

Outro exemplo consiste em a Administra¢do, apds ter
concedido uma autorizagio para uso de um bem publico
para que uma comunidade feche uma rua por um dia para
realizar uma festa local, revogar a autoriza¢io dada por
conta da ciéncia de um fato novo que torna inconveniente a
manutencdo da autorizagdo outorgada ao particular.

Tanto a anulagdo como a revoga¢ido poderdo se dar
independentemente de apreciagio judicial.

2.3.10. Principio do controle judicial dos atos
administrativos

Esse principio pode ser conceituado como aquele que
impde que todo ato administrativo seja passivel de controle
por parte do Poder Judicidrio, ainda que se trate de ato dis-
criciondrio, desde que esse controle se atenha aos aspectos de
legalidade, razoabilidade e moralidade.

Tal controle se justifica tanto pelo fato de estarmos
num Estado de Direito como porque existe o principio da
universalidade da jurisdi¢do, pelo qual a lei ndo excluird
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo
a direito (art. 5°, XXXV, CF).

2.3.11. Outros principios

A doutrina também aponta como principios do Direito
Administrativo os seguintes: finalidade (impde & Adminis-
tragdo que s6 pratique atos voltados ao interesse publico),
especialidade (ligado a descentralizagdo administrativa,
impde que as pessoas juridicas criadas pelo Estado — autar-
quias, por exemplo — atuem de acordo com a finalidade defi-
nida em lei), controle ou tutela (ligado ao anterior, impoe
que a Administragdo Direta fiscalize os entes que tiver criado,
com o objetivo de garantir a observéncia de suas finalidades
legais), continuidade (impde que os servigos publicos ndo
sejam interrompidos), responsabilidade do Estado (impdoe
responsabilidade objetiva a este) tratando também dos prin-
cipios da hierarquia, do interesse ptblico, da ampla defesa
e do contraditorio, entre outros.

3. PODERES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
3.1. Consideragbes gerais

Os poderes tém cardter instrumental, uma vez que sio
os meios pelos quais a Administragdo busca atingir seu fim,
qual seja, a prote¢do e promogéo do interesse publico.

Por conta disso, a doutrina costuma associar a ideia
de poder a de dever, dai porque muitos autores dizem que
a Administra¢do tem, na verdade, um poder-dever ou um
dever-poder, como prefere Celso Antonio Bandeira de Mello.

Enfim, os poderes conferidos 8 Administragio s6 existem
com o objetivo de atender seus deveres — dever de agir, dever
de eficiéncia, dever de probidade e dever de prestar contas.

Considerando a importancia dos poderes para atender
os objetivos da Administragdo, esses sao irrenunciaveis.
Ademais, ndo se pode maneja-los sem que o agente tenha
competéncia (ou teremos excesso de poder) ou, ainda que

competente, quando se desvia da finalidade para a qual existe
aquele ato (caso de desvio de poder).

3.2. Defini¢oes de Hely Lopes Meirelles

Hely Lopes Meirelles traz as seguintes defini¢ées dos
poderes administrativos (Direito Administrativo Brasileiro.
26. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 109 a 123):

«r

a) poder vinculado - “¢ aquele que o Direito Positivo — a
lei — confere & Administragdo Publica para a prética de ato
de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos
necessarios a sua formaliza¢ao™;

b) poder discricionario - “¢ o que o Direito concede a
Administragio, de modo explicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveni-
éncia, oportunidade e contetido’;

c) poder hierarquico - “é o de que dispoe o Executivo para
distribuir e escalonar as fun¢oes de seus 6rgios, ordenar e
rever a atuacao de seus agentes, estabelecendo a relagdo de
subordinagdo entre os servidores do seu quadro de pessoal’;
d) poder disciplinar - “¢ a faculdade de punir internamente
as infragdes funcionais dos servidores e demais pessoas
sujeitas a disciplina dos 6rgéos e servigos da Administra¢do”;
e) poder regulamentar — “¢ a faculdade de que dispoem os
Chefes de Executivo (Presidente da Republica, Governadores
e Prefeitos) de explicar a lei para sua correta execugdo, ou
de expedir decretos autonomos sobre matéria de sua com-
peténcia ainda ndo disciplinada por lei’;

f) poder de policia — “é a faculdade de que dispoe a Admi-
nistracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da
coletividade ou do proprio Estado”

3.3. Poderes vinculado e discricionario

Repare que a diferenca entre o poder vinculado e o
poder discricionario é que, no primeiro, a lei deixa bem
determinados os elementos e requisitos necessarios a pratica
de um ato, ao passo que, no segundo, a lei confere margem
de escolha para a Administragdo quanto a conveniéncia, a
oportunidade e o contetido do ato.

No exercicio de um ato ou poder vinculado, ndo serd
possivel ao administrador publico fazer apreciacdes pessoais,
subjetivas, uma vez que esta muito claro na lei quando deve
agir e a forma desse agir. Sdo atos vinculados os seguintes:
concessdo de aposentadoria voluntdria e multa de transito
por excesso de velocidade.

No exercicio de um ato ou poder discricionario, é dado ao
administrador publico utilizar critério de conveniéncia e opor-
tunidade para discernir quando deve agir ou a forma desse agir.
Observe que néo existe arbitrariedade ou liberdade total para
Administragdo, mas sim margem de liberdade para que essa,
no caso concreto, verifique a melhor providéncia a ser tomada.

Nesse sentido, todo ato discriciondrio tem uma parte
vinculada, em que o agente estard adstrito ao que dispuser a
lei. A competéncia, por exemplo, sempre é vinculada, ja que
a lei sempre determina quem é competente.

No entanto, Hely Lopes Meirelles entende que trés
requisitos dos atos administrativos sdo sempre vinculados:



