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  Apresentação




  Por que você está diante de um Manual de Direito Administrativo perfeito para concursos, provas e exames?




  Porque este livro é escrito numa LINGUAGEM DIRETA e ALTAMENTE 
SISTEMATIZADA, sem exageros linguísticos e com foco constante na melhor e mais atualizada informação, de modo que se tem um texto que, de um lado, vai direto ao ponto e é sistematizado e, de outro, traz o maior número possível de informações úteis para você.




  Além disso, no decorrer do texto usamos GRIFOS, ITÁLICOS e NEGRITOS, proporcionando a você verificação fácil do início de cada ponto, e das palavras, expressões e informações-chave, facilitando ao máximo a leitura, a compreensão e a fixação das matérias.




  Não bastasse, você terá, no final de cada capítulo do livro, um QUADRO 
SINÓTICO com o resumo deste, proporcionando uma revisão rápida da matéria, com o intuito de solidificar o conhecimento de cada capítulo que terminar de ser lido, e também para possibilitar uma passagem de olhos na matéria estudada pouco antes de se submeter a uma prova.




  Mas não paramos aí. No final de cada capítulo você encontrará um número expressivo de QUESTÕES COMENTADAS, essenciais ao desenvolvimento do raciocínio jurídico e à fixação da matéria. Cada questão é comentada item por item quando necessário, e foram escolhidas dentre os principais concursos da área Jurídica, além de concursos de Tribunais e da área Fiscal, e também do Exame de Ordem.




  Tudo isso sem contar que a obra foi escrita por um AUTOR CONSAGRADO, que já vendeu mais de 1.500.000 livros na área jurídica, e que trabalha e respira o puro Direito Administrativo há mais de 15 anos, tanto na condição de Procurador do Município de São Paulo pelo mesmo período (nas áreas consultiva e contenciosa), como na condição de palestrante, professor e coordenador de cursos de graduação, pós-graduação, extensão, escolas de governo e preparatórios presenciais e a distância para concursos públicos e exame de ordem (1ª e 2ª fases).




  Em resumo, os profissionais, estudantes universitários, examinandos de concursos públicos e exame de ordem e demais interessados têm em mãos um verdadeiro MANUAL COMPLETO de DIREITO ADMINISTRATIVO, que certamente será decisivo nas pesquisas e estudos com vista ao enfrentamento dos desafios profissionais, bem como das provas, concursos e exames.




  Boa leitura e sucesso!
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   CAPÍTULO 1 
 Regime Jurídico-Administrativo




  1.1. CONCEITO DE REGIME JURÍDICO




  Regime jurídico pode ser conceituado como o conjunto harmônico de princípios e normas que incidem sobre determinada categoria ou instituto de direito.




  No sentido mais amplo possível, há dois grandes regimes jurídicos, o de direito público e o de direito privado.




  1.2. DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVADO




  Costuma-se dividir o direito objetivo nessas duas grandes espécies. Tal divisão é feita tendo em vista a diferença de regime jurídico.




  No regime jurídico de direito público, vigem dois princípios basilares, quais sejam, o da supremacia do interesse público sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse público.




  Pelo princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, a relação entre o Estado e o particular é vertical, ou seja, há uma hierarquia. Isso se expressa em institutos como a desapropriação, da qual o particular não pode se esquivar, e as cláusulas exorbitantes, que permitem ao Poder Público modificar unilateralmente um contrato administrativo, independentemente da concordância do contratado.




  Já pelo princípio da indisponibilidade do interesse público, o Estado fica obrigado a velar pela proteção incondicional e irrestrita dos bens e interesses do povo. Em virtude desse princípio, o agente público só pode fazer o que a vontade do povo (expressa na lei) permite, obedecendo-se ao princípio da legalidade. Além disso, tal princípio vai exigir que em todas as compras estatais se busquem as melhores condições, daí a necessidade de se fazer licitação. Os bens públicos são, ainda, inalienáveis, impenhoráveis e imprescritíveis.




  No regime jurídico de direito privado, por sua vez, há dois princípios basilares, quais sejam, o da igualdade e o da autonomia da vontade.




  Pelo princípio da igualdade, as pessoas estão numa relação horizontal, ou seja, não há uma hierarquia entre elas. Assim, ninguém pode tomar a propriedade do outro à força (autotutela). Um contratante não pode mudar unilateralmente um contrato independentemente da vontade da parte contrária.




  Não se deve esquecer, todavia, que a igualdade supõe tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, de modo que em algumas situações, como no caso dos incapazes, algumas pessoas poderão ter mais direitos do que outras.




  Pelo princípio da autonomia da vontade, as pessoas podem fazer tudo o que quiserem, salvo o que a lei proíbe. Assim, diferentemente do que ocorre com os agentes públicos, se não houver proibição legal, os particulares podem agir à vontade. Podem doar bens, podem comprar onde quiserem e o que quiserem.




  E como se sabe se uma dada situação de fato será regida pelo direito público ou pelo direito privado?




  As relações fáticas em que houver o Estado em qualquer dos polos serão regidas pelo direito público, salvo quando o Estado estiver se valendo, com a permissão legal, de um instituto de direito privado, como quando emite um cheque ou quando é locatário de um imóvel. No mais, ou seja, quando estiver celebrando um contrato, desapropriando, aplicando sanções ou atuando em suas demais tarefas, estará sendo regido pelos princípios e regras do direito público.




  São ramos do Direito Público Interno os Direitos Constitucional, Administrativo, Tributário, Ambiental, Processual do Trabalho, Processual Civil, Processual Penal, Penal, entre outros. São ramos do Direito Público Externo o Direito Internacional Público, que regula as relações entre Estados e organismos internacionais, e o Direito Internacional Privado, que regula as relações entre pessoas ligadas a diferentes Estados.




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




  O Direito Administrativo, que nos interessa na presente obra, tem, assim, natureza jurídica (também chamada de taxinomia) de Direito Público.




  1.3. Conceito de Direito Administrativo




  Vários critérios foram utilizados para tentar conceituar o Direito Administrativo.




  O primeiro foi o critério do “Poder” (o direito administrativo regula a autoridade estatal), que se seguiu aos critérios do “Serviço Público” (o direito administrativo regula os serviços públicos em geral – serviços públicos em sentido amplo, portanto), do “Poder Executivo” (o direito administrativo regula a atividade do Poder Executivo), das “Relações Jurídicas” (o direito administrativo regula as relações entre a Administração e os administrados), “Teleológico” (o direito administrativo regula a atividade do Estado para cumprir os seus fins) e ao critério da “Administração Pública”.




  Nesse último critério, o Direito Administrativo é o conjunto de princípios que regem a Administração Pública. Trata-se do critério mais adotado entre os juristas.




  1.4. Atividade administrativa




  A Administração Pública tem deveres extremamente importantes para com a sociedade. Tais deveres englobam tarefas de segurança, de fiscalização e controle de condutas antissociais, de regulação e de oferecimento de serviços essenciais, como educação, saúde, energia elétrica, água, transporte, de fomento, dentre outros. Para que tais deveres sejam devidamente cumpridos é necessário que haja um regime jurídico diferenciado, um regime jurídico de direito público, que tem, conforme já visto, duas grandes marcas: a) supremacia do interesse público sobre o interesse privado; b) indisponibilidade do interesse público.




  Porém, não se pode esquecer que o Poder Público age em três grandes atividades, quais sejam: a) atividade legislativa, de elaborar leis; b) atividade administrativa, de executar direta e concretamente a lei; c) atividade jurisdicional, de aplicar a lei, mediante provocação, com o fito de compor conflitos de interesse caracterizados por pretensões 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.).




  Já a atividade administrativa é objeto do Direito Administrativo. Esse ramo do Direito regula o chamado regime jurídico administrativo, que também pode ser definido como o conjunto harmônico de princípios e normas que regem a Administração Pública, em sua função de realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.




  É importante destacar que o Direito Administrativo rege toda e qualquer atividade da Administração, seja ela do Executivo, do Legislativo ou do Judiciário, já que os dois últimos poderes também exercem (atipicamente) atividades administrativas. Por exemplo, quando exercer o poder disciplinar sobre servidores ou fazer licitação para adquirir bens.




  Assim, um membro do Poder Judiciário (magistrado) pratica tanto atos jurisdicionais (ex.: quando exara uma sentença) como atos administrativos (ex.: quando aplica uma advertência ao servidor do fórum).




  Enfim, todos os poderes têm sua Administração Pública e, assim, praticam atos administrativos, inclusive o Poder Judiciário e o Poder Legislativo, que apesar de o fazê-lo atipicamente, atua, assim, em atividade administrativa.




  1.5. Origem do Direito Administrativo




  Só é possível falar-se em regime jurídico 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 declínio dos regimes absolutistas, marcados pela vontade incontrastável dos soberanos, e que foi perdendo espaço, até se extinguir, após a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão na França (1789) e a Declaração de Independência dos Estados Unidos (1796).




  Os Estados de Direito, por sua vez, valeram-se da ideia de separação dos Poderes desenvolvida por Montesquieu (O Espírito das Leis, 1748), segundo o qual faz-se necessária a distribuição de tarefas entre órgãos distintos para que não haja a perniciosa concentração de poder numa pessoa só. Por outro lado, para que cada órgão que receba um poder não abuse deste, faz-se também necessário que haja um sistema de controle de um poder pelo outro.




  A partir do aparecimento desses dois elementos – a) subordinação do Estado à lei (Estado de Direito) e b) divisão de tarefas entre órgãos estatais com sistema de controle de um pelo outro (Separação de Poderes) – tem-se os pressupostos para existência do Direito Administrativo.




  1.6. Fontes do Direito Administrativo




  Quando se pergunta “quais são as fontes do Direito”, fica sempre a dúvida sobre a qual fonte a indagação se refere. Existem fontes criadoras do Direito (legislador, por exemplo). Há fontes formais do Direito (a lei, por exemplo). Há fontes históricas do Direito (fatos históricos marcantes que deram origem à modificação de uma lei).




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




  As fontes formais principais são: a lei, a analogia, o costume e os princípios gerais do direito. Como adotamos o sistema romano-germânico, de início, só 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 princípios gerais, nessa ordem, como fonte formal jurídica (art. 4º da LINDB).




  Quanto ao costume, que consiste na prática reiterada de determinado ato, com a convicção de sua obrigatoriedade jurídica, não se confunde com a praxe administrativa que é a prática burocrática rotineira adotada na Administração, sendo que o primeiro é considerado forte formal secundária do Direito e o segundo não é considerado fonte do Direito Administrativo, apesar de se tratar de meio útil para resolver problemas administrativos, desde que atendido o princípio da legalidade.




  Para completo entendimento do assunto, é importante destacar que, por lei, deve-se entender norma constitucional, lei ordinária, lei complementar, lei delegada, resolução legislativa, decreto legislativo e medida provisória.




  Já as fontes formais secundárias ou acessórias são: os decretos, as resoluções administrativas, as instruções normativas, as portarias etc. São acessórias pois guardam obediência a uma fonte principal.




  Doutrina e jurisprudência são consideradas, tradicionalmente, como fontes não formais ou fontes indiretas (mediatas). Isso porque trazem preceitos não vinculantes. São também consideradas fontes meramente intelectuais ou informativas.




  Há de se fazer alguns temperamentos com relação à jurisprudência. Isso porque, apesar de um entendimento reiterado pelos tribunais não ter força de lei, a Emenda Constitucional 45/2004 estabeleceu que o Supremo Tribunal Federal poderá, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula, que terá efeito vinculante e incidirá sobre a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas acerca das quais haja controvérsia (art. 103-A da CF).




  Tais súmulas, ainda que declarativas em relação ao que é Direito, poderão ser consideradas verdadeiras fontes formais, já que têm eficácia erga omnes.




  1.7. Conceito de Administração Pública




  O Estado tem três Poderes independentes e harmônicos entre si (Legislativo, Executivo e Judiciário). Porém, é por meio da Administração Pública que o Estado atua, tratando-se esta do aparelhamento necessário à realização de sua finalidade.




  Em sentido formal, Administração Pública é o conjunto de órgãos instituídos para consecução dos fins do Governo (que é o comando, a iniciativa).




  Em sentido material, é o conjunto das funções necessárias aos serviços públicos em geral.




  E em sentido operacional, é o desempenho sistemático dos serviços estatais.




  O fato é que a Administração é o instrumento de que se vale o Estado para pôr em prática as opções políticas do Governo.




  Tal atuação se dará por intermédio de entidades (pessoas jurídicas), órgãos (centros de decisão) e de agentes (pessoas investidas em cargos, empregos e funções).




  1.8. Direito Administrativo e Ciência da Administração




  Não se deve confundir o Direito Administrativo com a Ciência da Administração. O primeiro é o conjunto de princípios e normas jurídicas que regem a Administração. Já a segundo é a ciência que estuda as melhores práticas com vistas à melhoria da gestão administrativa. Naturalmente, um agente público, entre cumprir a lei e adotar uma ideia da ciência da administração que não esteja prevista em lei ainda, deve ficar com a primeira. Porém, é importante destacar que é a ciência da administração tem papel essencial na inovação, sendo que muitas normas vêm ao mundo jurídico a partir de pesquisas da ciência em questão, que acabam por inspirar os legisladores a fazerem mudanças na lei.




  E por falar em ciência da administração, outra distinção importante é a que se dá entre administração pública gerencial e administração pública burocrática.




  A segunda é a visão antiga de administração pública, em que o mais importante é fazer o controle de meios, pouco importando se a administração está atingindo suas finalidades. O mais importante é cumprir as regras formais, os ritos, os procedimentos, os prazos e todo e qualquer tipo de formalidade, pouco importando o resultado das ações administrativas. O modelo de administração burocrática tem como característica principal a relação de subordinação (vertical) entre órgão e agentes, sempre sobre o primado da autoridade lastreada na lei.




  Já a administração gerencial tem por objetivo principal verificar se o Estado está atendendo aos objetivos previstos em lei e satisfazendo adequadamente ao interesse público. Nessa administração a maior preocupação é controlar os fins, ou seja, verificar se os resultados estão acontecendo, vale dizer, se efetivamente a Administração está conseguindo atingir suas finalidades.




  Mais recentemente, surge a noção de “Estado em Rede”, que é um plus em relação à ideia de administração gerencial, já que prega, mais do que a simples busca por resultados, que o Estado conte com a participação popular na tomada de decisões administrativas, proporcionando uma gestão participativa e mais próxima das necessidades dos administrados.




  1.9. Direito Administrativo moderno




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




  a) constitucionalização do Direito Administrativo: basta observar o extenso art. 37 da Constituição para verificar que o poder constituinte, a fim de dar maior rigidez às normas administrativas, fez questão de enunciar princípios (caput) e uma grande casuística e regras administrativas; da mesma forma, há normas administrativas no art. 5º, LIV, LV e LXXVII (processo administrativo), nos arts. 5º, XXIV, 182 e 184 (desapropriação), no art. 5º, XXV (requisição administrativa), nos arts. 39 e 40 (agentes públicos), no art. 175 (permissões e concessões de serviço público), entre outros; essa tendência não se limitou ao poder constituinte originário, já que, após a CF/1988, inúmeras emendas constitucionais trataram especificamente de direito administrativo, com destaque para as ECs 19, 20, 41 e 47;




  b) petrificação do Direito Administrativo: considerando o fato de que diversas normas administrativas estão listadas como direitos e garantias fundamentais (vide, por exemplo, os dispositivos administrativos citados no art. 5º da CF) e considerando também que a forma federativa de estado e a separação de Poderes, temas muito caros ao Direito Administrativo, são considerados cláusulas pétreas pelo art. 60, § 4º, da CF, tem-se que, hoje, há um número importante de normas administrativas não passíveis de modificação sequer por emenda constitucional;




  c) multiplicação de microssistemas administrativos: nunca tivemos tantas leis regulamentando à exaustão atividades administrativas pontuais; além das tradicionais leis de Tombamento (Dec.-lei 25/1937), de Prescrição (Decreto 20.910/1932) e de Desapropriação (Dec.-lei 3.365/1941), Administração Pública (Dec.-lei 200/1967), temos leis importantes pós-Constituição, como de Licitação e Contratos (Lei 8.666/1993), de Concessões de Serviço Público (Lei 8.987/1995) e do Regime Jurídicos dos Servidores Federais (Lei 8.112/1990), de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), de Trânsito (Lei 9.503/1997), de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), de Ação Punitiva (Lei 9.873/1999) e do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), e, na última década, outra importante leva de leis como as de Parceria Público-Privadas (Lei 11.079/2004), Consórcios Públicos (Lei 11.107/2005), Lei de Responsabilidade Civil e Administrativa de Pessoas Jurídicas (Lei 12.846/2013), entre outras;




  d) multiplicação das leis gerais nacionais de poder de polícia para a defesa de interesses difusos e coletivos: quase todas as leis que tratam de interesses difusos e coletivo trazem, além da proteção civil e muitas vezes penal dos interesses tutelados, a proteção administrativa também, que se exerce, na maior parte das vezes, por meio do poder de polícia, conforme se verifica, por exemplo, em disposições do Estatuto da Criança e do Adolescente, do Código de Defesa do Consumidor, da Lei de Crimes Ambientais, do Estatuto do Idoso, do Estatuto da Juventude, da Lei de Proteção à pessoa com deficiência;




  e) maior ingerência do Judiciário nas condutas omissivas e comissivas da Administração: no passado o Judiciário só apreciava atos vinculados da Administração; em seguida, passou a também apreciar atos discricionários, mas limitadamente a parte estritamente vinculada deste; atualmente, o Judiciário aprecia a legalidade estrita dos atos vinculados e também outros aspectos não tão objetivos, como o respeito à moralidade administrativa e à razoabilidade;




  f) busca do atendimento ao princípio da eficiência: por muito tempo o objetivo maior dos que não se conformavam com o regime absolutista era que fosse instaurado um Estado de Direito, em que o princípio da legalidade orientasse a atuação estatal; em seguida, percebeu-se que, sob a vestes do princípio da legalidade, muitas vezes se cometiam atos imorais, o que fez com que o princípio da moralidade fosse inserido em diversos ordenamentos jurídicos, como se deu na CF/1988 que o erigiu expressamente como princípio administrativo; mas não foi suficiente; hodiernamente, os administrados, razão de ser do Estado, querem mais do que legalidade e moralidade, querem que o Estado seja eficiente; nesse sentido, a EC 19/1998 tornou a eficiência um princípio expresso na Constituição, estabelecendo uma série de instrumentos, como o contrato de gestão e a avaliação de desempenho dos agentes públicos, para que o princípio fosse atendido; na legislação infraconstitucional destaque para a Lei de Parcerias Público-Privadas, que também estabelece uma série de meios para que os contratos respectivos atendam ao princípio da eficiência;




  g) responsabilidade fiscal e responsabilização pessoal dos agentes públicos: desde a proclamação da República o Brasil nunca teve uma norma que trouxesse regras bem claras e definidas e a respectivas sanções pelo seu descumprimento referente a responsabilidade na gestão fiscal por parte dos agentes públicos; tal medida só se deu com a Lei de Responsabilidade Fiscal-LRF (Lei Complementar 101/2000), que trouxe como diretriz no setor “a ação planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilíbrio das contas públicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediência a limites e condições no que tange a renúncia de receita, geração de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dívidas consolidada e mobiliária, operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e inscrição em Restos a Pagar”; essa lei trouxe consequências fortíssimas no âmbito do Direito Administrativo e da gestão da atividade administrativa, já que os administradores, que antes gastavam sem ter grandes preocupações com o endividamento, agora precisam não só reconhecer as necessidades de gastos com vistas ao atendimento do interesse público, como também avaliar acerca da possibilidade do gasto, o que impõe escolha rigorosa de prioridades, criatividade, planejamento e atendimento de metas de receitas e despesas. Ou seja, desde a entrada em vigor da LRF, é absolutamente temerário um administrador que se arrisque a descumprir a responsabilidade fiscal, sendo certo que quem o fizer, terá de responder na esfera criminal e de improbidade administrativa (art. 73); está-se na expectativa, agora, de que o Congresso Nacional aprove a Lei de Responsabilidade Social, em que os responsáveis pelo cumprimento de metas de atendimento social estarão também sujeitos a punições pesadíssimas em caso de descumprimento.




  h) desburocratização: o Direito Administrativo sempre foi muito formal, muito preocupado com a forma e pouco preocupado com o conteúdo; quem trabalhou ou lidou com a Administração Pública há uns 15 anos atrás, por exemplo, pode perceber na pele o quanto as repartições estavam mais preocupadas com a correção formal dos atos praticados (carimbos, ofícios, tramitações), do que com o efetivo atendimento do interesse público e dos interesses dos administrados em geral; um marco na diminuição dessa burocracia foi a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), que, dentre outras medidas, estabeleceu o princípio da instrumentalidade das formas (“observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados” – art. 2º, parágrafo único, VIII), o princípio da informalidade ou formalidade moderada (“adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados” – art. 2º, parágrafo único, IX); no mesmo sentido, a Lei Complementar 123/2006 determina que tanto a Administração Pública, quanto as microempresas e empresas de pequeno porte, facilitem o processo de abertura de empresas (arts. 4º a 11), bem como que promova um tipo de fiscalização menos preocupado com a forma e mais preocupada com a orientação do fiscalizado para que não cometa irregularidades ou que corrija eventual irregularidade cometida, criando-se, inclusive a figura da dupla visita para lavratura de autos de infração (art. 55, § 1º).




  i) transparência absoluta: apesar de o princípio da publicidade ter sido erigido como princípio administrativo expresso na CF/1988 (art. 37, caput), o fato é que muitas informações públicas acabavam não ficando acessíveis aos administrados, por ausência de instrumentos que pudessem fazer valer esse direito na prática; os arts. 48 e 49 da LRF trouxeram alguns instrumentos nesse sentido, mas limitado à gestão fiscal, mas foi a Lei do Acesso à Informação (ou Lei da Transparência – Lei 12.527/2011) que maximizou o princípio e impôs, de forma muita ampla, as regras de transparência das informações públicas, sendo que o art. 5º dessa lei traz uma disposição que traduz bem o espírito da lei: “é dever do Estado garantir o direito de acesso à informação, que será franqueada, mediante procedimentos objetivos e ágeis, de forma transparente, clara e em linguagem de fácil compreensão”. Por conta dessa lei, por exemplo, é possível que qualquer um de nós tenhamos acesso à efetiva remuneração de todo e qualquer agente público do País, informação essa que deve estar disponível para acesso não só na repartição pública, como também na internet, já que a lei obriga a divulgação dessas informações na internet também (art. 8º, § 2º).




  j) adoção de certas práticas próprias do direito privado: o Direito Administrativo, sem descuidar de seu fim maior que é regular a atividade estatal com vistas ao atingimento do interesse público, tem, premido pela necessidade de ser mais eficiente, adotado certas práticas próprias do direito privado, como os mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem (ex: art. 23-A da Lei 8.987/1995), a repartição objetiva de riscos entre o Estado e a empresa contratada para uma parceria público-privada (art. 4º, VI, da Lei 11.079/2004) e a utilização de garantias contratuais próprias do direito privado mesmo em desfavor da entidade estatal num parceria público-privado (vide os casos admitidos no art. 8º da Lei 11.079/2004), todos instrumentos que sempre foram um enorme tabu no Direito Administrativo e que agora, com vistas à adequar às normas administrativas à realidade econômica e de mercado, e ao princípio da eficiência, não só estão presentes na lei, como vem sendo utilizados pela Administração no seu dia a dia.




  k) participação popular: cada vez mais se verifica a criação legal de conselhos de orientação e até de deliberação junto à Administração, dos quais fazem parte pessoas que não são agentes públicos profissionais, mas pessoas eleitas pela população ou escolhidas por outros critérios para compor, temporariamente, tais conselhos e, assim, exercer a participação popular direta na tomada de decisões administrativas; um exemplo clássico são os Conselhos Tutelar e o Municipal da Criança e do Adolescente, previstos no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990); mas pode-se ver o mesmo na área da saúde, da previdência social, do idoso, do meio ambiente, entre outros; seria salutar se a participação popular redundasse também em mais iniciativas de orçamento participativo, que ainda são muito tímidas no País, mas que, quem sabe no futuro, serão a regra nas administrações, permitindo que cada um de nós possa participar da escolha de eleição de prioridades de gastos públicos, especialmente no âmbito municipal;




  l) desestatização: a Lei 8.031/1990 foi a primeira a instituir um Programa Nacional de Desestatização, programa que foi alterado pela Lei 9.491/1997, a qual tem como objetivos reordenar a posição estratégica do Estado, transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor público, possibilitando redução da dívida pública, retomada dos investimentos nessas atividades pelo capital privado, modernização da infraestrutura do País e oportunidade do Estado concentrar seus esforços nas atividades que sua presença seja fundamental (art. 1º); de acordo com a lei citada, a desestatização pode ocorrer em três grandes frentes, quais sejam, alienação de empresas estatais, aumento das permissões e concessões de serviço público e alienação de bens móveis e imóveis da União; o que se percebe é que, mesmo no período em que o Partido dos Trabalhadores (que sempre trouxe certas reservas a essa tendência) esteve com seu representante à frente do governo federal, a desestatização continuou seu curso, com destaque para as medidas tomadas em relação às rodovias federais, com muitas concessões no período, e também ao aeroportos (“Programa de Investimentos em Logística: Aeroportos”), que, mesmo tendo um sistema sui generis de participação privada na sua gestão (já que a INFRAERO continuará como acionista dessas concessões, com 49% do capital social de cada uma e participação da governança dos aeroportos na proporção de sua participação acionária nas concessionárias, com poder de decisão em temas relevantes, nos termos estabelecidos em acordos de acionistas firmados entre as partes) são exemplos importantes de desestatização. O que não se viu muito foi a venda de empresas federais nesse período, como se deu no período em que o Partido Social Democrático (PSDB) esteve com representante seu na Presidência da República, quando se viu a venda de um grande número de empresas estatais, num fenômeno que foi chamado de privatização à época, ainda que esteja no conceito de desestatização nos termos da lei mencionada. Outro importante marco da desestatização é a Lei dos Portos (Lei 12.815/2013), que regula concessões (cessão onerosa do porto, com vistas à administração e à exploração de sua infraestrutura), delegações, arrendamentos e autorizações no segmento, permitindo, assim, a ampliação da participação privada no setor.




  m) incremento da participação do terceiro setor na colaboração com a Administração: há três tipos de entes de cooperação (também chamados de entidades do terceiro setor ou de entidades paraestatais) que colaboram com a Administração em atividades de utilidade pública. São elas: serviços sociais autônomos, organizações sociais e organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIPs). Tais entidades são aquelas pessoas jurídicas de direito privado dispostas paralelamente ao Estado e sem fins lucrativos, que executam atividade de interesse público. Os serviços sociais autônomos dizem respeito às entidades do Sistema “S” (SESC, SENAI, SESI etc.) e são vinculados a categorias profissionais e destinadas ao fomento de assistência social, educacional ou de saúde, podendo receber recursos públicos e contribuições parafiscais. Já as organizações sociais são entidades privadas, sem fins lucrativos, cujas atividades se dirigem a atividades que o Estado deve prestar, como ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e conservação do meio ambiente, cultura, saúde, qualificadas como tal por decisão do Ministro respectivo da atividade e do Ministro da Administração Federal e Reforma do Estado, estando previstas na Lei 9.637/1998. E as organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIPs) são regulamentadas pela Lei 9.790/1999 e atuam em atividades de utilidade pública, em relação às quais o Estado tem interesse de fomento, tais como promoção da segurança alimentar, da ética e da paz. De um lado, o Estado não dá conta de atuar sozinho em todas essas áreas e há entidades seriíssimas e com bastante especialização que têm como colaborar com o Estado nesse sentido. De outro, há um número expressivo de entidade inidôneas que se aproveitam da ausência de licitação no setor e da relação espúria com certos políticos que trocam vantagens políticas e até econômicas por uma colaboração para que certas entidades sejam contratadas pelo Poder Público. Não bastasse, há entidades que, por não terem uma gestão empresarial, acabam por serem fonte de pouco profissionalismo, desperdício de recursos públicos e ineficiência na prestação de serviço. Não é bom generalizar, mas é bom prevenir lembrando que há muitos casos em que há grandes desvios de dinheiro público na contratação de algumas dessas entidades. No mais, percebe-se que o Partido dos Trabalhadores se diferencia do anterior grupo que ocupava a presidência da república nesse quesito, pelo fato de que não há grande estímulo, pelo primeiro, de que serviços de grande relevância pública, como educação e saúde, sejam prestados com esse tipo de parceria, havendo uma preferência pela execução direta desses serviços pelo Estado;




  n) dinamismo: enquanto o direito constitucional, na sua essência, traz princípios e diretrizes mais perenes (vide, por exemplo, a longevidade da Constituição Americana), o direito administrativo, por dizer respeito ao aspecto prático do Estado (ou seja, à execução das leis), é muito mais dinâmico, buscando sempre novas tecnologias e estando sempre em mutação; exemplos disso são a criação de organizações sociais e OSCIPs, bem como das parcerias público-privadas.




  1.10. Funções próprias da Administração Pública moderna




  Diante dos elementos acima coligidos, pode-se concluir que a Administração Pública moderna tem as seguintes funções precípuas:




  a) Regulação intermediária de atividades e serviços públicos: apesar de a Administração Pública não poder inovar na ordem jurídica, já que este é papel do Poder Legislativo, por meio da lei, a primeira tem o papel de regulamentar a lei (no sentido específico de expedir regulamentos de lei, mas também no sentido de adensar a lei em outros frentes, como por meio de instruções normativas de Ministros ou de resoluções de agências reguladoras), como se dá numa norma da ANVISA, a ser obedecida por certas indústrias em matéria de vigilância sanitária, bem como de, com base na lei, nos regulamentos e nas situações concretas, regular serviços públicos concedidos, estipulando o regulamento de serviço a ser observado pelas entidades concessionárias e permissionárias;




  b) Prestação direta ou indireta de serviços públicos: serviços como educação e saúde são prestados diretamente pelo Estado com bastante frequência; já outros, como os serviços de telefone e energia elétrica são prestados por meio de terceiros (prestado indireta), os chamados concessionários de serviço púbico, mediante licitação pública, na forma do art. 175, caput, da CF;




  c) Fiscalização das concessões e permissões: quando a Administração delega a prestação de serviços públicos a terceiros, além de manter para si o direito-dever de regulação deste, também passa a receber a incumbência de fiscalizar a prestação de serviço, como se dá no caso em que uma agência reguladora (por exemplo, a ANATEL) fiscaliza o cumprimento, pelas concessionárias (no caso, de telefonia), nas normas previstas na lei e nos regulamentos da agência, como de observância obrigatória pelo concessionário;




  d) Poder de polícia: a Administração Pública, a par das relações de poder específicas que tem sobre certas entidades que firmarem contratos com ela (vide o caso da fiscalização das concessionárias de serviços públicos), tem também relação de poder sobre pessoas indeterminadas, consistente e prevenir e reprimir eventual descumprimentos de limitações administrativas previstas em lei, relação de poder esta denominada poder de polícia; por exemplo, caso alguém, ao dirigir um veículo, o faça em descumprimento normas de trânsito, a Administração, no exercício do poder de polícia, atuará para o fim de condicionar a liberdade e a propriedade dessa pessoa aos interesses da coletividade; no caso, a depender da infração de trânsito, o poder de polícia poderá gerar a aplicação de multa, suspensão da habilitação para dirigir e até mesmo a apreensão do veículo.




  e) Gestão de bens e agentes públicos: outra função precípua da Administração, que não pode, assim, ser praticada por um particular é a gestão de bens públicos e de agentes públicos, o que se dá mediante o cumprimento de normas específicas acerca dessa gestão, como é o caso da Lei 8.112/1990, que trata das normas aplicáveis à gestão dos servidores públicos federais.




  f) Previdência pública obrigatória: esse tipo de previdência só pode ser gerida pelo Estado e não se confunde a previdência privada, já que esta é facultativa.




  g) Fomento de certas atividades: mais do que nunca o Estado tem se proposto a fomentar certas atividades, como se dá em relação às produções culturais (ex: utilização de recursos públicos para uma peça de teatro), fomento este que, uma vez determinado em lei, transforma-se em atividade precípua do Estado, ainda que um particular também possa fazer o mesmo.




  1.11. Sistemas de Controle Jurisdicional da Administração




  Acerca do Sistemas de Controle Jurisdicional da Administração há duas espécies: a) o sistema do contencioso administrativo (sistema francês); b) o sistema judiciário (sistema inglês).




  O Brasil adotou o segundo, ou seja, o sistema da jurisdição única, de maneira que compete apenas ao Poder Judiciário a jurisdição sobre o controle de atos administrativos postos em disputa.




  Na Europa continental, por sua vez, há órgãos independentes e autônomos da própria Administração destinados a efetuar o controle dos atos administrativos. Trata-se da chamada dualidade de jurisdição (ou contencioso administrativo), em que um órgão exerce a jurisdição sobre os atos administrativos e o Poder Judiciário a exerce sobre os demais atos e fatos jurídicos. Na França, por exemplo, o Conselho de Estado é quem faz esse papel de exercer a jurisdição sobre atos administrativos, ficando o Judiciário responsável pelos demais conflitos de interesse. Quanto ao Conselho de Estado há os chamados tribunais administrativos, que se sujeitam a ele, que funciona como juízo de apelação, de cassação e até de juízo originário e único de determinados litígios administrativos.




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




  Como exceção, temos a possibilidade de um ato da Administração 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 não relacionados às determinações administrativas que busquem assegurar o interesse público. Por exemplo, o art. 23-A da Lei 8.987/1995 permite o uso de arbitragem em matéria de concessões de serviço público. Isso significa que, caso a Administração modifique o regulamento do serviço a ser prestado pela concessionária, aumentando os custos desta mas sem um aumento no mesmo patamar na remuneração da concessionária, esta poderá discutir a questão junto a uma corte arbitral, mas limitada à questão da remuneração, não podendo querer que uma corte arbitral discuta se foi de interesse público ou não a modificação no regulamento do serviço, discussão essa que, ressalvado o mérito administrativo, só poderá ser feita no âmbito do Poder Judiciário.




  1.12. Quadro sinótico




  

    

      

    



    

      

        	

          1. Atividade Administrativa




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




          1.2. Exemplos: fiscalização de trânsito, fiscalização de obras, fiscalização de posturas, gestão de serviços públicos (transporte, lixo etc.)




          1.3. Regime jurídico: de direito público, em que vigem dois princípios basilares, quais sejam, o da supremacia do interesse público sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse público. No regime de direito privado, ao contrário, há dois princípios basilares, quais sejam, o da igualdade e o da autonomia da vontade.


        

      




      

        	

          2. Conceito de Administração Pública: a) em sentido formal, Administração Pública é o conjunto de órgãos instituídos para consecução dos fins do Governo (que é o comando, a iniciativa); b) em sentido material, é o conjunto das funções necessárias aos serviços públicos em geral; c) em sentido operacional, é o desempenho sistemático dos serviços estatais.


        

      




      

        	

          3. Transformações no Direito Administrativo moderno: a) constitucionalização do Direito Administrativo; b) petrificação do Direito Administrativo; c) multiplicação de microssistemas administrativos; d) multiplicação das leis gerais nacionais de poder de polícia para a defesa de interesses difusos e coletivos; e) maior ingerência do Judiciário nas condutas omissivas e comissivas da Administração; f) busca do atendimento ao princípio da eficiência; g) responsabilidade fiscal e responsabilização pessoal dos agentes públicos; h) desburocratização; i) transparência absoluta; j) adoção de certas práticas próprias do direito privado; k) participação popular; l) desestatização; m) incremento da participação do terceiro setor na colaboração com a Administração; n) dinamismo.


        

      




      

        	

          4. Funções próprias da Administração Pública Moderna: a) regulação intermediária de atividades e serviços públicos; b) prestação direta ou indireta de serviços públicos; c) fiscalização das concessões e permissões; d) poder de polícia; e) gestão de bens e agentes públicos; f) previdência pública obrigatória; g) fomento de certas atividades.


        

      




      

        	

          5. Sistemas de controle jurisdicional da Administração: a) o sistema do contencioso administrativo (sistema francês); trata-se da chamada dualidade de jurisdição (ou contencioso administrativo), em que um órgão exerce a jurisdição sobre os atos administrativos e outro órgão, o Poder Judiciário, a exerce sobre os demais atos e fatos jurídicos; na França, por exemplo, o Conselho de Estado é quem faz esse papel de exercer a jurisdição sobre atos administrativos, ficando o Judiciário responsável pelos demais conflitos de interesse; b) o sistema judiciário (sistema inglês), adotado pelo Brasil, no qual se tem jurisdição única, de maneira que compete apenas ao Poder Judiciário a jurisdição sobre o controle de atos administrativos postos em disputa.


        

      


    

  




  1.13. Questões comentadas




  (Delegado/SP – VUNESP) O conceito de Direito Administrativo é peculiar e sintetiza-se no conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, os agentes e as atividades públicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado. A par disso, é fonte primária do Direito Administrativo




  (A) a jurisprudência.




  (B) os costumes.




  (C) os princípios gerais de direito.




  (D) a lei, em sentido amplo.




  (E) a doutrina.




  Dentre as fontes citadas, apenas a lei é fonte primária do Direito. As demais decorrem todas da lei, como é fácil perceber em relação à doutrina e a jurisprudência, lembrando que os costumes e os princípios gerais de direito só podem ser utilizados em caso de lacuna da lei, ou seja, não têm aplicação primária.




  Gabarito “D”




  (Defensor Público/AM – I. Cidades) No campo do Direito Administrativo, a relação jurídico-administrativa:




  (A) É regida pelo princípio do pacta sunt servanda, não havendo casos em que a Administração Pública pode modificar, unilateralmente, um contrato previamente assinado entre as partes.




  (B) Submete a Administração Pública à vontade exclusiva dos governantes, pois cabe a estes apontar os rumos que a Administração Pública deve seguir.




  (C) Deve sempre estar vinculada à finalidade pública, à vontade do administrador e à vontade das pessoas públicas.




  (D) Implica em uma predominância da propriedade pública sobre a propriedade privada, ainda que a propriedade privada esteja a serviço de um interesse público.




  (E) Implica em atuação de ofício na consecução e proteção dos interesses públicos contidos na esfera de competências atribuídas pela lei ao administrador.




  A: incorreta, pois no Direito Administrativo incide o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, o qual permite que a Administração modifique, unilateralmente, contratos administrativos (art. 58, I, da Lei 8.666/1993); B: incorreta, pois cabe à LEI apontar os rumos que a Administração deve seguir; C: incorreta, pois a Administração está vinculada à vontade da LEI; D: incorreta, pois a propriedade privada que estiver a serviço de um interesse público tem uma proteção jurídica diferenciada; E: correta, pois a afirmativa deixa claro que a lei é quem dita as competências, bem como que a Administração deve atuar de ofício no cumprimento da LEI.




  Gabarito “E”




  (Delegado/MG) Em relação à interação do direito administrativo, com os demais ramos de direito, analise as afirmativas a seguir:




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




  II. O direito administrativo tem vínculo com o direito processual civil e penal.




  III. As normas de arrecadação de tributos podem ser tidas como de direito administrativo.




  IV. A teoria civilista dos atos e negócios jurídicos têm aplicação supletiva aos atos e contratos administrativos.




  Marque a alternativa correta.




  (A) apenas as afirmativas I, II e III estão corretas.




  (B) apenas as afirmativas II e IV estão corretas.




  (C) apenas as afirmativas I e II estão corretas.




  (D) as afirmativas I, II, III e IV estão corretas.




  I: correta, pois o direito constitucional, na sua essência, traz princípios e diretrizes mais perenes; vide, por exemplo, a longevidade da Constituição Americana; o direito administrativo, por dizer respeito ao aspecto prático do Estado (ou seja, à execução das leis) é muito mais dinâmico, buscando sempre novas tecnologias; exemplos disso são a criação de organizações sociais e OSCIPs, bem como das parcerias público-privadas; II: correta; exemplo de relação com o processo civil é o processo administrativo; exemplo de relação com o direito penal é o processo disciplinar; III: correta, pois tais normas têm natureza administrativa, seguindo princípios próprios do direito administrativo; IV: correta, pois os atos e contratos administrativos têm disciplina própria, decorrente do regime jurídico de direito administrativo, que afasta o regime de direito privado; porém, supletivamente, ou seja, quando se estiver diante de ausência de diretriz pública sobre o ato ou contrato administrativos, aplicam-se as disposições de direito privado; aliás, em matéria de contrato administrativo, há disposição específica nesse sentido (art. 54, caput, da Lei 8.666/1993).




  Gabarito “D”




  
CAPÍTULO 2 
 Princípios 
do Direito Administrativo




  2.1. Introdução




  Vejamos primeiro o que são princípios.




  Princípios são normas jurídicas de especial relevância e alta carga valorativa que, além de vincular, servem de vetor interpretativo a todos os destinatários do Direito.




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




  Destaca-se, assim, as seguintes funções dos princípios:




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




  b) integrativa: pois servem de vetor integrativo em caso de lacunas de normas gerais ou individuais, colaborando na criação de regra a reger a situação não regulada de modo a promover os fins do sistema;




  c) criativa de deveres adicionais: pois são também normas vinculantes, relevantes e com alta carga valorativa, estabelecendo deveres acessórios a normas gerais e individuais, por exemplo, o dever de a Administração com boa-fé, decorrente dos princípios da moralidade e da segurança jurídica;




  d) função corretiva: pois os princípios são também normas vinculantes, de modo que, caso violados, ensejam a anulação do ato, como se dá no caso de um ato que desrespeita o princípio da moralidade administrativa;




  Outra questão importante é a observação de Robert Alexy, para quem, na medida do possível, o conteúdo do princípio deva ser realizado na maior medida possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas e existentes. Essa teoria é chamada de mandamento de otimização.




  Considerando que os princípios são os alicerces do ordenamento jurídico, poder-se-ia dizer que esse mandamento não se aplica, pois haveria uma relativização muito grande de algo tão importante. Porém, observada a questão mais a fundo, perceber-se-á que, no plano jurídico, é impossível imaginar que um princípio vai se aplicar sem exceções, daí porque, partindo do pressuposto de que alguma exceção haverá, há de se buscar, no mais, a maior realização possível do princípio. Um exemplo é a relação entre o princípio da moralidade e a necessidade de deixar em sigilo certos atos. Da mesma forma, o plano fático pode fazer com que o princípio tenha alguma dificuldade. Por exemplo, o mesmo princípio da publicidade pode ser mais otimizado em locais onde exista diário oficial e vasta rede de internet, ao passo que municípios muitos pequenos podem ter menos meios disponíveis para fazer valer a máxima publicidade possível.




  No mais, é sempre bom mencionar a máxima segundo a qual violar um princípio é muito mais grave do que violar uma mera regra administrativa, pois, dada a posição em que se encontra o princípio (alicerce do ordenamento jurídico), essa conclusão é inexorável.




  Pode-se dizer, ainda, que os princípios gerais do Direito Administrativo decorrem de dois outros basilares, quais sejam, o da supremacia do interesse público sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse público.




  2.2. Princípios basilares do direito administrativo (supraprincípios ou superprincípios)




  O princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado1 parte da ideia de que o fim do Estado é o bem comum, e não o individual. Assim, deve prevalecer o interesse público, o interesse comum, e não o interesse particular que cada um tem.




  Essa supremacia pode ser verificada nas seguintes prerrogativas da Administração: a) presunção de legitimidade dos atos administrativos; b) prazos maiores no processo civil; c) prazo prescricional menor contra o Estado; d) imperatividade, exigibilidade, coercibilidade e autoexecutoriedade de boa parte dos atos administrativos, atributos esses que permitem a autotutela da Administração, que não precisa buscar o Poder Judiciário para a imposição 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 relação jurídica específica. A submissão de todos nós às leis de trânsito é um exemplo da supremacia estatal geral. Já a submissão das concessionárias de serviço público às imposições do Poder Concedente é exemplo da supremacia estatal especial.




  O princípio da indisponibilidade do interesse público, por sua vez, decorre da ideia de República (coisa de todos). Ele indica que os interesses públicos não podem ser objeto de disposição, devendo o Poder Público velar por sua proteção e promoção. A ordem jurídica trará o perfil do que é interesse público, cabendo à Administração Pública buscar seu atendimento. Decorrem desse princípio os seguintes: a) princípio da legalidade; b) princípio da isonomia; c) princípio da motivação; d) princípio da publicidade, dentre outros.




  Há quem diga que os princípios basilares mencionados são mitigados, hoje, em face dos interesses individuais. Porém, essa posição é falaciosa. Por exemplo, entre o interesse público em desapropriar uma área e o interesse privado do dono da área em continuar como proprietário do local, logicamente prevalece o interesse público, mesmo havendo um interesse privado nesse contexto, que é o de recebimento de uma indenização prévia, justa e em dinheiro no caso. Repare que há um único interesse privado em jogo (recebimento da tal indenização) e outros dois interesses públicos em jogo, nessa hipótese, em adquirir a área e em respeitar o interesse privado à indenização. Assim, quando se fala em interesse público é necessário lembrar que é de interesse público também o respeito aos interesses individuais, de modo que nunca se poderá dizer que um interesse individual pode mitigar um interesse público, pois, quando se defender um interesse particular, está-se, antes de tudo, defendendo-se o interesse público a que os interesses individuais sejam respeitados. Mesmo nos casos em que a jurisprudência chega a dizer que um dado direito individual se sobrepõe ao um interesse coletivo, está-se, na verdade de uma declaração falaciosa. Primeiro porque, como se viu, é de interesse público que os direitos individuais sejam respeitados. Segundo porque, muitas vezes, o benefício de uma medida de interesse público é tão pequeno perto do estrago que uma certa mitigação de interesse privado pode gerar, que será de interesse público preservar dado interesse privado. Um exemplo se dá quanto à remoção de ofício de um servidor, no interesse da Administração. O STF, com fundamento no princípio constitucional da proteção à família, entende que esse princípio pode, em certas circunstâncias fáticas específicas, prevalecer em relação a dado objetivo legal de interesse público, quando houver grande desproporção entre a intensidade da desproteção da família e o ganho ao interesse público com determinada medida tomada nesse sentido. Por exemplo, entendeu-se que o princípio da proteção à família prevalece quando, determinada a remoção de ofício, verifica-se que o servidor não terá mais como frequentar na nova lotação curso superior que fazia e também não terá sua esposa ao seu lado por conta da impossibilidade do cônjuge de acompanha-lo (Ag. Reg. no ARE 681.780-DF).




  Passemos, agora, ao estudo dos demais princípios do Direito Administrativo, que, repita-se, são expressões dos dois acima referidos.




  2.3. Princípios do Direito Administrativo em espécie




  2.3.1. Princípio da legalidade




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele pelo qual a Administração Pública só pode fazer o que a lei determinar ou permitir.




  O princípio da legalidade está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




  Trata-se de princípio próprio do Estado de Direito. Aliás, o Direito Administrativo nasce justamente com o aparecimento desse tipo de Estado.




  O princípio em questão afirma que a atividade administrativa é sublegal, devendo expedir comandos complementares à lei. É muito famosa a frase de Seabra Fagundes a respeito da legalidade: “administrar é aplicar a lei de ofício”.




  Na prática, isso significa que a Administração Pública não pode fazer coisa alguma sem que haja uma lei prévia dizendo que ela está autorizada ou tem a obrigação de fazê-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 determinação. Tal conduta fere o princípio da legalidade, pois o Prefeito só poderia ter agido se houvesse uma lei municipal nesse sentido.




  O Chefe do Poder Executivo tem o poder de regulamentar a lei, e não de fazer a própria lei. Nesse sentido, o art. 84, IV, da CF dispõe que o Presidente da República – e os demais Chefes do Executivo (Prefeito e Governador) – tem competência para expedir decretos e regulamentos para a fiel execução da lei. Esses decretos têm por objetivo explicar a lei e dizer como ela deverá ser cumprida.




  Ou seja, no Brasil temos regulamentos de execução de lei, e não regulamentos autônomos de lei.




  No exemplo dado, o Prefeito daquela cidade poderia baixar um regulamento para o fim de executar a lei que proíbe o comércio aos domingos, caso a lei existisse (regulamento de execução de lei). Mas não poderia criar a própria proibição do comércio por meio de um decreto (regulamento autônomo de lei).




  O princípio da legalidade é tão forte que no Direito brasileiro há pouquíssimas exceções.




  A primeira exceção diz respeito aos regulamentos autônomos de lei. O art. 84, VI, da CF criou duas exceções, em que o Chefe do Executivo poderá, por decreto, fazer algo que somente a lei poderia fazer: a) dispor sobre a organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; b) dispor sobre a extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos.




  Um exemplo da situação “a” é um Prefeito, por decreto, transformar uma secretaria municipal em outra secretaria municipal (ex.: transformar a secretaria de administração em secretaria de gestão pública). O que não é possível é extinguir ou criar um órgão público, mas transformar um órgão é plenamente possível.




  Um exemplo da situação “b” é um Prefeito, por decreto, extinguir 30 cargos de telefonista da prefeitura, por estarem vagos esses cargos e não haver mais interesse em provê-los, em virtude da tecnologia dos sistemas de telefonia não mais requerer tantos cargos de telefonista numa repartição pública.




  A segunda exceção ao princípio da legalidade é a medida provisória (art. 62, CF). Com efeito, a medida provisória, apesar de não ser lei em sentido estrito, tem força de lei.




  Assim, é possível que uma medida provisória, mesmo que não haja lei sobre um dado assunto, inove na ordem jurídica e determine algo para a Administração Pública.




  Um exemplo foi a medida provisória que regulamentou as obrigações que cada um de nós passamos a ter com o “Apagão Elétrico” que assolou o Brasil há alguns anos. A medida provisória em questão foi possível porque estávamos numa situação de relevância e urgência, que justificava a edição da medida em detrimento do processo normal de elaboração de diplomas legislativos.




  Porém, de acordo com a Constituição, a medida provisória não pode ser expedida para qualquer matéria. A EC 32/2001 estabeleceu, no art. 62, § 1º, da CF, vedação à edição de medidas provisórias sobre as seguintes matérias: nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil; organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e suplementares; matéria reservada à lei complementar; disposição que vise a detenção ou sequestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro ativo financeiro.




  Parte da doutrina faz uma diferenciação entre a legalidade e a reserva legal. Há matérias que podem ser reguladas por lei e por medida provisória, hipótese em que se fala em obediência à legalidade. Há matérias que só podem ser reguladas por lei em sentido formal, hipótese em que se fala em obediência à reserva legal. As matérias mencionadas no parágrafo anterior obedecem ao princípio da reserva legal. Como exemplo, temos o direito penal, matéria que só pode ser regulada por lei, nunca por decreto ou medida provisória (art. 5º, XXXIX, CF).




  Vale, também, diferenciar o princípio da legalidade para a Administração, com o princípio da legalidade para o particular. O primeiro está previsto no art. 37, caput, da CF, ao passo que o segundo, no art. 5º, II, da CF (“ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”). O primeiro dispõe que a Administração só pode fazer o que a lei determinar ou permitir, enquanto que o segundo dispõe que o particular pode fazer o que bem entender, a não ser o que a lei proibir. Portanto, a Administração está amarrada, presa. Ela só pode fazer algo se a lei desamarrar e permitir que esse algo seja feito. Já o particular está livre, podendo fazer o que quiser. Ele só ficará impedido de fazer algo quando vier uma lei proibindo que ele o faça.




  Por fim, importante darmos uma palavra sobre o princípio da juridicidade. Esse princípio pode ser visto como estágio evolutivo atual do princípio da legalidade, pois exige do administrador público atuação em conformidade não só 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 decisão de acordo com a juridicidade ou legitimidade, daí a ideia de que, mais do que o respeito ao princípio da legalidade, o administrador tem que respeitar o princípio da juridicidade.




  2.3.2. Princípio da impessoalidade




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe tratamento igualitário às pessoas, respeito à finalidade e também a ideia de que os atos dos agentes públicos devem ser imputados diretamente à Administração Pública e nunca à pessoa do agente.




  O princípio da impessoalidade está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




  Repare que o princípio tem três comandos: a) impõe igualdade de tratamento; b) impõe respeito ao princípio da finalidade; c) impõe neutralidade do agente, que não pode fazer autopromoção.




  Um exemplo de violação ao primeiro comando (“a”) é o agente público, responsável para julgar a concessão de alvarás para construção, dar prioridade aos pedidos de alvará formulados por amigos seus em detrimento das demais pessoas que tiverem pedido o alvará em data anterior.




  Um exemplo de violação ao segundo comando (“b”) é o agente público 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 “remoção” – cuja finalidade é organizar melhor as funções de agentes públicos ou transferir um agente público para outro local, a pedido deste – com a finalidade de punição.




  Um exemplo de violação ao terceiro comando (“c”) é um Prefeito determinar a utilização de um símbolo usado na sua campanha eleitoral em todas as obras da prefeitura. Tal situação é expressamente vedada pelo art. 37, § 1º, da CF, que dispõe que a publicidade oficial deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal.




  O terceiro comando do princípio da impessoalidade também tem outros tipos de reflexo. Um deles é a possibilidade de reconhecer a validade de atos praticados por funcionário público irregularmente investido no cargo ou função sob o fundamento de que tais atos configuram atuação do órgão e não do agente público. Isso ocorre, pois, se todos os atos praticados pela Administração são imputados diretamente a esta (o agente público é neutro, ou seja, é um mero órgão da Administração), mesmo os atos praticados por alguém irregularmente investido em função pública poderão ser considerados válidos já que, em última análise, são atos da Administração e podem ser preservados se estiverem de acordo com as demais normas jurídicas.




  2.3.3. Princípio da moralidade administrativa




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe obediência à ética da Administração, consistente no conjunto de preceitos da moral administrativa, como o dever de honestidade, lealdade, boa-fé e probidade.




  O princípio está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




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




  Todavia, a Constituição não determina que a moralidade exigida por seu art. 37, caput, esteja juridicizada. Aliás, se assim o fosse, bastaria a exigência de respeito ao princípio da legalidade. A Constituição também não está se referindo à moralidade comum, pois o art. 5º, LXXIII, da CF, ao tratar das hipóteses de cabimento de ação popular, é mais específico no tema e usa a expressão completa, qual seja, “moralidade administrativa”, que é a moralidade no interior da administração e não no bojo da sociedade como um todo.




  Assim, quando a Constituição exige, também, respeito à moralidade está impondo o dever de atendimento a moralidade administrativa (e não à moralidade comum), mas não está se referindo a uma moralidade juridicizada2, mas a uma moralidade extraída da prática diária da boa administração. Ou seja, está-se exigindo um comportamento com respeito aos padrões éticos de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade e probidade. Aliás, nesse sentido é o disposto no art. 2º, parágrafo único, IV da Lei 9.784/1999, no Código de Ética Profissional do Servidor Público Federal (Decreto 1.171/1994) e na Lei 8.112/1990.




  São exemplos de atos que ferem o princípio da moralidade administrativa os seguintes: a) Prefeito e Câmara aumentam a remuneração dos agentes públicos em demasia a fim de se fortalecerem e de inviabilizarem economicamente a gestão posterior; b) Prefeito e Câmara geram grande diminuição de impostos para a gestão seguinte, com a mesma finalidade espúria mencionada; c) desapropriação realizada com o fim de prejudicar um inimigo político; d) uso de cartões corporativos do governo para gastos de ordem pessoal.




  Não é necessária lesão ao erário para o desrespeito a esse princípio. Um prefeito que desapropria um imóvel com a finalidade de prejudicar um inimigo político, estará sujeito à invalidação dessa desapropriação pela violação ao princípio da moralidade, mesmo que o imóvel fosse necessário mesmo e que não houvesse, então, prejuízo econômico com o ato.




  Dentro do tema do princípio da moralidade, vale fazer referência a outros institutos jurídicos relacionados.




  O primeiro deles é a improbidade administrativa, que consiste na imoralidade administrativa qualificada pelo prejuízo ao patrimônio público, pelo enriquecimento ilícito do agente ou pela ofensa aos princípios da Administração Pública. A prática de tal ato importará, nos termos da Constituição, a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erário, sem prejuízo da ação penal cabível (art. 37, § 4º, CF). A Lei 8.429/1992 repete tais sanções e acrescenta outras (art. 12 da Lei 8.429/1992), que serão estudadas em capítulo próprio.




  Outro importante instituto é o da ação popular. Essa ação, que visava apenas à anulação de ato lesivo ao patrimônio público, passou a ser cabível, com a CF/1988, também para anular ato lesivo ao meio ambiente, ao patrimônio histórico e cultural e à moralidade administrativa.




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




  Ainda no tema “direitos políticos”, a Constituição dispõe que lei complementar deve trazer hipóteses de inelegibilidade, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta e indireta (art. 14, § 9º, CF).




  Por fim, também pode ser instaurada CPI para investigar fato determinado relacionado à violação do princípio da moralidade administrativa (art. 58, § 3º, da CF), sem prejuízo da atuação do Tribunal de Contas no caso (por ausência de legitimidade do ato, que inclui a moralidade deste - art. 70, caput, da CF), do ajuizamento de ações civis públicas e da impugnação individual do ato em ações comuns ou especiais (como o mandado de segurança), quando se desejar anular ato que viola o princípio.




  Enfim, essa relação de situações em que a moralidade é exigida revela o quão esse princípio é importante para o nosso Direito, mormente se pensarmos no número de escândalos que nosso País revela a cada dia, o que faz com que a aplicação do princípio aos casos concretos tenha função primordial para termos um País probo e que atenda cada vez mais aos justos anseios da população.




  2.3.4. Princípio da publicidade




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe ampla divulgação dos atos oficiais, para conhecimento público e início dos efeitos externos.




  O princípio da publicidade está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




  O conceito apresentado revela que o princípio tem dois grandes sentidos: a) garantir que todos tenham conhecimento das coisas que acontecem na Administração Pública; b) garantir que os atos oficiais só tenham efeitos externos após sua publicação.




  Com isso, os cidadãos em geral poderão exercer sua cidadania, questionando atos governamentais, solicitando o controle destes e até ingressando com ações contra atos que estejam em desacordo com a ordem jurídica. Da mesma forma, o Ministério Público e as demais pessoas legitimadas também terão elementos para fazer esse tipo de controle.




  As pessoas individualmente prejudicadas também recebem a proteção do princípio da publicidade. Um exemplo é aquele que recebe uma multa de trânsito. Tal pessoa só terá de pagar a multa se receber uma notificação oficial no prazo previsto em lei. A notificação é, portanto, requisito de eficácia da multa aplicada. O art. 281, parágrafo único, II, da Lei 9.503/1993, dispõe que o auto de infração será arquivado e seu registro julgado insubsistente se não houver, no prazo máximo de 30 dias, notificação da autuação.




  Nesse sentido, é importante reforçar a ideia de que a publicidade dos atos oficiais é requisito de eficácia dos atos administrativos, e não requisito de existência ou de validade destes.




  Por outro lado, o princípio da publicidade tem exceções. Ou seja, há casos em que o interesse público justificará 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 segurança da sociedade e do Estado; b) em investigações policiais; c) 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 à informação previsto no inciso XXXIII do art. 5º, da CF (“todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança 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 Administração Pública passarem a divulgar pela internet a remuneração e o subsídio dos agentes públicos, por se tratar de obrigação que decorre dos termos da lei.




  Essa lei trata também dos requisitos do pedido de acesso a informações aos órgãos e entidades estatais (arts. 10 a 14) e também das restrições de acesso à informação (arts. 21 a 31).




  Uma regra fundamental da lei dispõe que “não poderá ser negado acesso à informação necessária à tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais” (art. 21).




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




  Há decisão do STJ que entendeu que fere a Lei de Transparência o não fornecimento pela União de extrato completo dos gastos de cartão corporativo utilizado por chefe de Escritório da Presidência (MS 20.895-DF, J. 12.11.2014). Também fere o princípio da publicidade a não a sonegação pelo Ministério das Relações Exteriores do nome das pessoas que receberam passaporte diplomático (STJ, MS 16.179-DF, J. 09.04.14). O STF também entendeu que viola a transparência negativa do Senado Federal de apresentar comprovantes de despesas de verbas indenizatórias dos Senadores (MS 28.178, J. 04.03.2015).




  Vale dizer que se sujeitam a essa lei todos os órgãos da Administração Direta, todas as suas entidades e também as aquelas controladas direta ou indiretamente pelos entes políticos (art. 1º), sendo que a Lei 9.784/1999 se aplica subsidiariamente (art. 20). Quanto ao respeito ao princípio da publicidade no âmbito dos processos administrativos em geral, a Lei 9.784/1999 estabelece, em seu art. 2º, parágrafo único, V, a obrigatoriedade da divulgação dos atos administrativos, devendo-se publicar no Diário 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, à intimação do interessado, por correspondência, por exemplo, para tomar ciência dos atos do processo administrativo.




  Por fim, vale lembrar que a propaganda oficial não pode caracterizar promoção pessoal (vide novamente o art. 37, § 1º, CF), devendo ser objetiva e com caráter informativo, educativo ou de orientação social.




  2.3.5. Princípio da eficiência




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe o dever de a Administração Pública atender satisfatoriamente às necessidades dos administrados, bem como de o administrador público fazer o melhor, como profissional, diante dos meios de que dispõe.




  Para José Afonso da Silva, eficiência significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos que a satisfação das necessidades públicas importam em relação ao grau de utilidade alcançado (Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Malheiros). O ilustre autor completa a afirmação dizendo que o princípio da eficiência “orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores resultados com os meios escassos de que se dispõe e a menor custo”.




  O princípio da eficiência está previsto no art. 37, caput, da CF, por força da EC 19/1998, que o introduziu expressamente na Constituição.




  Porém, mesmo antes da EC 19/1998, já se falava na Constituição em controle interno dos Poderes para atender a eficiência (art. 74, II, CF), de modo que o princípio estava no mínimo implícito na redação original da Constituição.




  Ademais, o Decreto-Lei 200/1967, que regula a Administração Pública federal, também tem regras voltadas para a eficiência, como as seguintes: a) fortalecimento do sistema de mérito (art. 25, VII); b) dirigentes capacitados (art. 25, V); c) supervisão ministerial das entidades da administração indireta (art. 26, III); d) demissão de servidor ineficiente ou desidioso (art. 100).




  Ocorre que, com a Reforma do Estado, ocorrida em 1998, percebeu-se a necessidade de trazer um princípio geral de eficiência. Tal reforma estava preocupada em diminuir o controle de meios (administração burocrática) e focar no controle de fins (administração gerencial), controle este que se volta para os resultados, ou seja, para a eficácia.




  Na verdade, a administração pública gerencial não abandona as conquistas da administração pública burocrática, em especial o combate aos vícios da administração pública patrimonialista (corrupção, personalismo, confusão entre o patrimônio do soberano e o público, nepotismo etc.).




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




  Vale anotar que a eficiência não significa racionalização econômica, com busca incessante de redução de custos e otimização de recursos. Essa busca está ligada ao princípio da economicidade, que também tem guarida nos princípios administrativos (art. 70 da CF). Ao contrário, por vezes, o princípio da eficiência mitiga um pouco o princípio da economicidade no ponto em que exige que haja um mínimo de qualidade e de efetividade na atuação estatal, o que, muitas vezes, impõe um maior investimento público.




  Para concretizar o princípio da eficiência, a EC 19/1998 também trouxe para o servidor público mais um requisito para adquirir a estabilidade, qual seja, o de que passe por uma avaliação especial de desempenho, sendo que, mesmo depois de adquiri-la, deverá se submeter a avaliações periódicas de desempenho, podendo ser exonerado, caso não seja aprovado em qualquer delas (art. 41, § 1º, III, da CF). Para a Administração, a EC em questão trouxe a possibilidade de realização de contrato de gestão, aumentando a autonomia dos órgãos e entidades públicos em troca da fixação de metas de desempenho a cumprir (art. 37, § 8º, CF).




  2.3.6. Princípio da segurança jurídica




  2.3.6.1. Considerações gerais




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe a exigência de maior estabilidade nas relações jurídicas de forma a se atender ao interesse público.




  O princípio da segurança jurídica não está previsto expressamente na CF. Porém, está implícito no art. 5º, XXXVI, pelo qual a lei não pode prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.




  No plano infraconstitucional, o princípio está previsto expressamente no art. 2º, caput, da Lei 9.784/1999.




  O princípio da segurança jurídica tem as seguintes consequências:




  a) decorre dele o dever de respeitar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada (art. 5º, XXXVI, CF); exemplo de aplicação dessa regra foi a decisão do STF que impediu que nova norma do Ministério da Educação aumentasse os requisitos para a concessão de financiamento estudante pelo FIES em relação a estudantes que já vinham se beneficiando do financiamento (ADPF 341, J. 27.05.2015);




  b) permite a convalidação de atos anuláveis, ou seja, de atos que podem ser repetidos sem o vício que os inquinava;




  c) permite a conversão de atos nulos em atos de outra categoria, na qual serão válidos;




  d) permite a manutenção de atos nulos expedidos há muito tempo, desde que haja excepcionalíssimo interesse público (ex.: loteamento popular antigo feito sem autorização administrativa);




  e) proíbe a aplicação retroativa de nova interpretação por parte da Administração (inciso XIII do parágrafo único do art. 2º da lei acima referida); tal proibição visa a preservar a boa-fé, a confiança do administrado na Administração;




  f) protege expectativas legítimas de promessas firmes. Ex.: permissão de uso de bem público dada pelo Estado com prazo determinado, que acaba sendo revogada antes do final do prazo; com base no princípio da proteção da confiança, é possível que o permissionário requeira em juízo que continue com a permissão ou que receba indenização pela quebra da confiança;




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




  h) “a garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5º, XXXVI, da Constituição da República, não é invocável pela entidade estatal que a tenha editado” (Súmula 654 do STF);




  i) “os valores recebidos de boa-fé pelo servidor público, quando pagos indevidamente pela Administração Pública em função de interpretação equivocada de lei, não devem ser devolvidos” (STJ, AgRg no Ag 1.423.790, DJ 30.11.2012).




  A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro trouxe em 2018 inovações no Direito Administrativo e várias delas são regras que decorrem do princípio da segurança jurídica, impactando na aplicação prática desse princípio (arts. 23, 24, 26, 27 e 30 da LINDB):




  – A decisão administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretação ou orientação nova sobre norma de conteúdo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento, preverá regime de transição quando indispensável ao seu cumprimento adequado.




  – A revisão quanto à validade de tais atos cuja produção já se houver completado levará em conta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações plenamente constituídas.




  – Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.




  – Para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação da lei, a autoridade administrativa poderá, após oitiva do órgão jurídico e, se o caso, após consulta pública, havendo relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, o qual só produzirá efeitos a partir de sua publicação oficial.




  – A decisão do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, poderá impor compensação por benefícios indevidos ou prejuízos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos. Para prevenir ou regular a compensação, poderá ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos.




  – As autoridades públicas devem atuar para aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, inclusive por meio de regulamentos, súmulas administrativas e respostas a consultas, que terão caráter vinculante em relação ao órgão ou entidade a que se destinam, até ulterior revisão.




  2.3.6.2. Coisa julgada, direito adquirido e ato jurídico perfeito




  No tema aplicação da lei no tempo é, ainda, importante anotar que a lei nova, apesar de ter efeito imediato e geral, deve respeitar o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (art. 6º da LINDB). A Constituição, em seu art. 5º, XXXVI, reforça o princípio ao dispor que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.




  Trata-se do princípio da irretroatividade da lei.




  A coisa julgada pode ser conceituada como a qualidade da sentença de mérito de o seu comando ser imutável. Isso se dá com o trânsito em julgado da decisão.




  O direito adquirido é aquele que já se incorporou ao patrimônio de seu titular, uma vez que preenchidos, sob a vigência da lei anterior, os requisitos para a aquisição do direito. Para a LINDB, “consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem” (art. 6º, § 2º).




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




  A lei não pode prejudicar tais valores, mas pode beneficiar. É por isso que a lei penal que beneficia o acusado retroage (art. 5º, XL, da CF) e que a lei tributária também retroage em alguns casos (art. 106 do CTN).




  Não se deve confundir retroatividade com aplicabilidade imediata. A lei não pode atingir, para prejudicar, fatos passados, mas pode ser aplicada de modo imediato para fatos que ocorrerem depois de sua vigência, ainda que relacionados com fatos anteriores.




  Nesse sentido, é importante trazer à tona a diferenciação feita pelo art. 2.035 do Código Civil, que, no tocante aos negócios e demais atos jurídicos constituídos antes da vigência do CC de 2002, traz as seguintes regras:




  a) a validade desses atos subordina-se à legislação da época em que foram feitos;




  b) os efeitos desses atos, produzidos após a vigência do Código, a esse se subordinam, salvo se as partes tiverem previsto determinada forma de execução.




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




  O problema é que o art. 2.035 foi além e criou uma norma bastante polêmica, que permite que o Código de 2002 retroaja na seguinte situação:




  c) convenção alguma prevalecerá, salvo se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos pelo CC para assegurar a função social da propriedade e dos contratos.




  Trata-se da chamada retroatividade média, em que se atingem os efeitos ainda pendentes de um ato jurídico anterior, verificados antes da lei nova.3 Todavia, há diversas decisões do STF proibindo esse tipo de retroatividade, mesmo nos casos em que a lei nova é de ordem pública (ADI 493/DF; RE 188.366, RE 205.193, RE 205.999, RE 159.979 e RE 263.161), como de resto é a regra em matéria de Direito Administrativo.




  Com efeito, é comum distinguir a retroatividade em três espécies.4




  A retroatividade máxima, também chamada de restitutória, consiste em alcançar situações jurídicas consolidadas (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada) cujos efeitos já se efetivaram no mundo jurídico e fenomênico. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar negócios e atos jurídicos findos. Um exemplo de retroatividade máxima é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, já satisfeitos por ocasião da nova lei, devolvessem as quantias recebidas a mais.




  A retroatividade média consiste em alcançar situações jurídicas consolidadas e exigíveis (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), mas que ainda não foram realizadas. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar obrigações certas e já vencidas, mas ainda não pagas. Um exemplo de retroatividade média é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, ainda não satisfeitos por ocasião da nova lei, tivessem que aceitar o pagamento dos juros passados e futuros com base na nova lei.




  A retroatividade mínima consiste em alcançar efeitos futuros de situações jurídicas consolidadas e exigíveis (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), mas ainda não realizadas. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar efeitos futuros de obrigações já vencidas e ainda não pagas. Um exemplo de retroatividade mínima é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, ainda não satisfeitos por ocasião da nova lei, tivessem que aceitar o pagamento dos juros futuros (juros após a edição da nova lei) com base no novo diploma legal.




  Há, ainda, outro instituto jurídico relacionado ao tema, a chamada aplicação imediata da lei. Esta abrange a retroatividade mínima e também outra situação, qual seja, a situação de lei nova se aplicar a situações jurídicas ainda não consolidadas. Um exemplo desse segundo caso é a aplicação imediata da lei processual nova, em relação a processos judiciais em curso, desde que não se fira a coisa julgada e que se respeite os atos regularmente praticados com base na antiga lei.




  É sempre bom lembrar que a proibição à retroatividade maléfica da lei está prevista na própria Constituição e não em uma lei infraconstitucional (art. 5º, XXXVI, da CF). Isso faz com que uma norma desta natureza não possa excepcionar uma norma constitucional, pouco importando se a lei infraconstitucional é ou não de ordem pública.




  Nesse sentido, confira o posicionamento pacífico do Supremo Tribunal Federal; “Contrato de prestação de serviços. Lei 8.030/1990. Retroatividade mínima. Impossibilidade. É firme, no Supremo Tribunal Federal, a orientação de que não cabe a aplicação da Lei 8.030/1990 a contrato já existente, ainda que para atingir efeitos futuros, pois redundaria em ofensa ao ato jurídico perfeito. Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE 388607, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2ª T., DJ 28.04.2006) (g.n.)




  Mesmo a retroatividade mínima, segundo o Supremo Tribunal Federal, só é permitida se provier de uma norma constitucional. Confira: “Pensões especiais vinculadas a salário mínimo. Aplicação imediata a elas da vedação da parte final do inciso IV do artigo 7º da Constituição de 1988. Já se firmou a jurisprudência desta Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais têm vigência imediata, alcançando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mínima). Salvo disposição expressa em contrário – e a Constituição pode fazê-lo –, eles não alcançam os fatos consumados no passado nem as prestações anteriormente vencidas e não pagas (retroatividades máxima e média). Recurso extraordinário conhecido e provido”. (RE 140499, Rel. Min. Moreira Alves, 1ª T., DJ 09.09.1994) (g.n.)




  Dessa forma, tirando as situações de aplicação imediata da lei, não se pode retroagir lei nova para prejudicar direito adquirido, coisa julgada e ato jurídico perfeito.




  De qualquer forma, em se tratando de Direito Administrativo, é sempre possível que, respeitadas as hipóteses legais, haja desapropriação de um direito protegido por esses institutos, pagando-se, sempre, indenização prévia, justa em dinheiro.




  2.3.6.3. Princípio da proteção à confiança legítima




  O princípio da segurança jurídica pode ser considerado em dois aspectos: a) no aspecto objetivo, está ligado à irretroatividade das leis e das novas interpretações, e a finalidade é proteger o próprio sistema (endossegurança); b) no aspecto subjetivo, está ligado ao princípio da proteção à confiança legítima.




  O princípio da proteção à confiança legítima foi criado pela jurisprudência alemã após a 2ª Guerra Mundial, período em que se buscou uma reação a atos que afetaram repentina e bruscamente os administrados.




  De acordo com esse princípio, quando (1) o Estado expede um ato conclusivo capaz de gerar confiança no administrado, (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 má-fé do administrado.




  Um exemplo interessante é a situação em que a administração outorga ao particular uma permissão de serviço público pelo prazo de 4 anos, tratando-se de prazo ideal para a amortização de investimentos pelo permissionário e recebimento de retorno compatível pelo seu trabalho, sendo que, dois anos depois, a permissão vem a ser revogada. Nesse caso, mesmo havendo previsão legal de que a permissão de serviço público é precária, podendo, assim, ser revogada a qualquer tempo independentemente de licitação, o fato é que o particular recebeu um ato conclusivo (permissão) que gerou a confiança legítima de que seria mantido até o final do período de 4 anos (por conta do prazo específico no documento, da necessidade de 4 anos para amortizações e lucros e da inexistência de má-fé pelo particular), devendo o estado manter sua promessa, sua palavra, não revogando a permissão antes do tempo. A aplicação do princípio da confiança fará com que o Estado tenha de voltar atrás na revogação do ato ou tenha essa revogação do ato anulada. Em o Estado demonstrando interesse público na anulação do ato, a aplicação do princípio determinará a condenação do Estado a pagar indenização pela perda antecipada da permissão pelo particular.




  Uma vez violado princípio da proteção à confiança legítima, a correção dessa medida, pode, assim, dar-se por variados instrumentos. Pode ser o caso de anulação do ato que viola o princípio. Pode ser o caso de condenação do Estado no pagamento de indenização. Pode ser o caso de uma medida específica, como é o caso da determinação de nomeação de uma pessoa aprovada num concurso dentro das vagas previstas no edital, pois o STF, nesse tipo de caso, vem dizendo que o princípio da confiança é violado quando o edital prevê certo número de vagas num concurso público, mas os servidores aprovados dentro desse limite não vêm a ser nomeados.




  2.3.7. Princípio da razoabilidade




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe o dever de agir dentro de um padrão normal, evitando-se negligência e excesso e atuando de forma compatível entre os meios e fins previstos na lei.




  O princípio da razoabilidade não está expresso na Constituição Federal.




  Porém, o art. 5º, LXXVIII, da CF, introduzido pela EC 45/2004, introduziu o direito à razoável duração do processo judicial e administrativo. A expressão “razoável”, apesar de ligada à questão do processo célere, acaba trazendo à tona o valor da razoabilidade.




  Assim, o princípio da razoabilidade continua implícito de modo geral na CF, mas pelo menos está expresso para fins de duração do processo no nosso Texto Maior.




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




  Além do mais, o art. 2º, parágrafo único, VI, da Lei 9.784/1999 também acaba por tratar do princípio da razoabilidade ao trazer a seguinte obrigação à Administração em seus atos: “adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público”.




  São exemplos de violação ao princípio da razoabilidade os seguintes: a) demissão de um agente público, quando era suficiente uma suspensão; b) cumulação indistinta de todas as sanções por ato de improbidade administrativa, mesmo em casos mais leves, como de violação a princípios da administração; c) requisição administrativa de bens ou serviços em quantidade maior do que a necessária; d) dissolução de passeata pacífica por meio de arma de fogo.




  O princípio somente tem incidência em relação a atos discricionários, não incidindo em relação a atos vinculados. Isso porque, quando um ato é vinculado, a Administração só tem uma opção de ato a ser praticado, não havendo que se falar em mais de uma possibilidade e, portanto, que o ato fere a razoabilidade. Porém, quando se tem um ato discricionário, existe mais de uma opção para o administrador, ocasião em que se poderá discutir se a atitude tomada está ou não de acordo com a razoabilidade.




  Uma dúvida muito frequente é se o princípio da razoabilidade é sinônimo do princípio da proporcionalidade. Essa dúvida ganha ainda mais relevância pelo fato de o art. 2º, caput, da Lei 9.784/1999 dispor que a Administração deve respeitar a razoabilidade e também a proporcionalidade.




  Há quem defenda que os dois princípios são sinônimos. Outros defendem que um está contido no outro. No caso, a proporcionalidade é medida da razoabilidade.




  Na prática, costuma-se usar a expressão “proporcionalidade” para situações que envolvem quantidade. São situações em que se tem um “meio” (por exemplo, a possibilidade de aplicação de mais de um valor de multa) e “fim” (punir e prevenir que alguém cometa a infração). 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 violação ao princípio da proporcionalidade.




  A expressão “razoabilidade” acaba sendo utilizada para outras situações que não envolvem questão matemática, mas sim a busca de uma conduta igualitária da Administração. Por exemplo, se um Prefeito, mesmo diante do caos na área da saúde, resolver fazer uma obra para reformar a praça em frente ao hospital, em detrimento de maiores investimentos no próprio serviço de saúde, diz-se que houve violação ao princípio da razoabilidade. Nesse caso, o investimento na praça (que beneficia pessoas que nela brincam e passeiam) é discriminatório e desigual em relação à falta de investimento na saúde (considerando o caos em que se está e que a questão da saúde envolve o valor mais importante de todos, que é a vida)? Na análise dessa relação de congruência o princípio da razoabilidade orientará para a busca da medida mais igualitária e menos discriminatória.




  Outras diferenças apontadas são as seguintes: a) quanto à origem, a razoabilidade se desenvolveu no direito anglo-saxônico (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 germânico; b) quanto ao âmbito de incidência, o princípio da proporcionalidade é aplicado quando se está diante de uma relação em que há “meio” e “fim”, ao passo que o da razoabilidade, quando se está diante de uma relação de “critério distintivo” e “medida tomada”, em que se deve buscar a igualdade, ou seja, uma relação de congruência entre o “critério distintivo” e a “medida tomada”; b) quanto ao conteúdo valorativo, a razoabilidade de fundamento nas noções de racionalidade e equilíbrio (mais subjetivas) e a proporcionalidade, nas noções de adequação, necessidade e ponderação (mais objetivas).




  Quanto ao princípio da proporcionalidade, o STF, no julgamento do RE 466.343-1, especificou que esse princípio, quando aplicado na restrição a direitos fundamentais, deve levar em conta os seguintes critérios:




  a) adequação: eficácia do meio escolhido;




  b) necessidade: uso do meio menos restritivo ou gravoso para atingir a finalidade, face ao indivíduo paciente;




  c) proporcionalidade em sentido estrito: ponderação entre os benefícios alcançados com o ato e os danos por ele causados.




  Quanto à ordem correta de aplicação do princípio, é a seguinte: primeiro analisa-se, de fato, se há colisão de direitos fundamentais; depois descreve-se o conflito identificando os pontos relevantes do caso e, por fim, faz-se o exame, sucessivo, da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.




  Outro ponto importante, agora quanto ao princípio da razoabilidade, é que este costuma ser usado contra a Administração, mas, muitas vezes, o contrário também acontece.




  Isso porque, de um lado, o princípio pode ser visto como um dever-poder, ou seja, antes de tudo os poderes públicos só se justificam como instrumento dos deveres públicos, daí porque não se deve agir nunca com excesso (sem razoabilidade) para atingir os deveres existentes. De outro lado, o princípio pode ser visto como um poder-dever, de modo que se deve respeitar a decisão discricionária de um agente público desde que ela seja aceitável (razoável), ainda que algumas pessoas não concordem com seu conteúdo.




  De qualquer forma, e agora tratando dos dois princípios em tela, o fato é que são instrumentos essenciais na limitação dos excessos e abusos do Estado e devem ser invocados, sob qualquer dos nomes citados, para evitar que isso aconteça ou para fazer cessar ou reparar condutas estatais que desrespeitem esses valores.




  A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro sofreu alteração em 2018 e uma das inovações é uma regra que decorre do princípio da razoabilidade: “nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão (art. 20, caput, LINDB)”. A ideia é que o controle dos atos administrativos não seja feito considerando apenas as normas em tese, ou seja, o “mundo das ideias”, mas sim levando em conta o “mundo fenomênico”, no que se refere às consequências práticas da decisão. A norma foi editada após administradores públicos de todo o país se queixarem de algumas decisões tomadas por Tribunais de Contas e por órgão judiciários, que, em alguns casos, foram tomadas sem conhecimento e mesmo a avaliação das consequências que a decisão no mundo real, o que gerou muitas vezes a aplicação da lei em dissonância com os fins sociais a que ela se dirige. De qualquer forma, essa norma tem que ser compatibilizada com os demais princípios, especialmente o da legalidade, para que não a use como pretexto para evitar que um ato administrativo que fere a lei seja corrigido.




  2.3.8. Princípio da motivação




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe ao administrador público o dever de indicar, prévia ou contemporaneamente, os pressupostos de fato e de direito que determinam a decisão ou o ato, de forma explícita, clara e congruente.




  O princípio da motivação não está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




  Porém, o princípio pode ser encontrado para as decisões do Poder Judiciário e do Ministério Público (art. 93, IX, da CF c/c art. 129, § 4º, da CF), que devem ser devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade.




  Apesar de não haver previsão genérica do princípio da motivação na Constituição Federal, há na legislação infraconstitucional. O art. 2º, caput, da Lei 9.784/1999 faz referência expressa à motivação como princípio a ser obedecido por toda a Administração Direta e Indireta, de todos os poderes.




  O princípio da motivação decorre do aparecimento do Estado de Direito, em que a única vontade que impera é a da lei e não a pessoal, de modo que a Administração tem de justificar seus atos. Ele é reforçado pelo princípio da moralidade e pela ampliação do acesso ao Judiciário, que também exigirão a motivação como forma de preservar a probidade administrativa e permitir que as pessoas possam impugnar atos da Administração em juízo.




  Uma dúvida muito comum é se a obrigatoriedade de motivação é regra ou exceção. A pergunta tem pertinência, pois o art. 50 da Lei 9.784/1999 traz um rol de casos em que a motivação é necessária. Com isso, para alguns, ela só seria obrigatória quando a lei determinar.




  Porém, não se deve esquecer que a motivação é um princípio e, como tal, é uma norma que tem hierarquia material em relação a algumas regras, como a prevista no art. 50 da Lei 9.784/1999. Não bastasse isso, o rol de casos em que a motivação é obrigatória é tão amplo que se pode afirmar: a regra é que os atos administrativos que afetem direitos devem ser motivados.




  Assim, só não haverá o dever de motivar quando a lei expressamente o dispensar, como é o caso da nomeação e da exoneração para cargo em comissão, que são livres, ou seja, não dependem de motivação por aquele que comete tais atos.




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




  Vale ressaltar, todavia, que, caso se esteja diante de ato vinculado e em situação cuja motivação seja óbvia, e ainda haja respeito aos demais requisitos de validade, este poderá ser mantido se demonstrada a ausência de prejuízo. Nessa hipótese, a motivação não deixa de ser obrigatória, podendo o servidor vir a ser responsabilizado por sua ausência, mas o ato pode ser mantido no mundo jurídico, desde que possa ser demonstrado que antecede à lei quanto aos demais aspectos.




  Nos atos discricionários, por sua vez, a falta de motivação gera sua invalidação, sob pena de se permitir a invenção de motivos em momento posterior. Todavia, há entendimentos doutrinários e jurisprudenciais no sentido de que, excepcionalmente, é possível que um ato discricionário sem motivação pode ser convalidado, desde que a administração promova motivação posterior que demonstre de modo inquestionável o seguinte: a) que o motivo extemporaneamente alegado preexistia; b) que esse motivo era idôneo para justificar o ato; c) que o motivo foi a razão determinante da prática do ato (STJ, AgRg no RMS 40.427-DF).




  A motivação aliunde, consistente na declaração de concordância com os fundamentos apresentados em outra manifestação anteriormente expedida, é admitida e largamente utilizada na Administração Pública. Ter-se-á por motivação do ato aquela à qual faz referência. Ex.: a autoridade expede um ato adotando como fundamento parecer que o precede.




  Vale lembrar que, quando se tratar de decisões de órgãos colegiados ou de decisões orais, a motivação deve constar da respectiva ata ou termo escrito.




  Por fim, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro trouxe requisitos adicionais à motivação, estabelecendo que esta terá que demonstrar a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas (art. 20, p. ún., LINDB).




  2.3.9. Princípio da autotutela




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe o dever de a Administração Pública anular seus próprios atos, quando eivados de vício de ilegalidade, e o poder de revogá-los por motivo de conveniência e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.




  O princípio da autotutela não está previsto expressamente no art. 37, caput, da CF.




  Porém o princípio é muito conhecido e está previsto na Súmula 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 conveniência e oportunidade, fala-se em poder (ato discricionário) de revogar. O nome do princípio remete à ideia de que a Administração agirá sozinha, ou seja, sem ter de levar a questão ao Poder Judiciário.




  Um exemplo de aplicação da autotutela consiste em a Administração, tomando ciência da ilegalidade na concessão de uma licença para construir, promover sua anulação de ofício.




  Outro exemplo consiste em a Administração, após ter concedido uma autorização para uso de um bem público para que uma comunidade feche uma rua por um dia para realizar uma festa local, revogar a autorização dada por conta da ciência de um fato novo que torna inconveniente a manutenção da autorização outorgada ao particular.




  Outra aplicação prática do princípio está prevista na Súmula 611 do STJ, pela qual “desde que devidamente motivada e com amparo em investigação ou sindicância, é permitida a instauração de processo administrativo disciplinar com base em denúncia anônima, em face do poder-dever de autotutela imposto à Administração”.




  Tanto a anulação como a revogação poderão se dar independentemente de apreciação judicial.




  2.3.10. Princípio do controle judicial dos atos administrativos




  Esse princípio pode ser conceituado como aquele que impõe que todo ato administrativo seja passível de controle por parte do Poder Judiciário, ainda que se trate de ato discricionário, 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 princípio da universalidade da jurisdição, pelo qual a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direito (art. 5º, XXXV, CF).




  2.3.11. Outros princípios




  A doutrina também aponta como princípios do Direito Administrativo os seguintes: finalidade (impõe à Administração que só pratique atos voltados ao interesse público), especialidade (ligado à descentralização administrativa, impõe que as pessoas jurídicas criadas pelo Estado – autarquias, por exemplo – atuem de acordo com a finalidade definida em lei), controle ou tutela (ligado ao anterior, impõe que a Administração Direta fiscalize os entes que tiver criado, com o objetivo de garantir a observância de suas finalidades legais), continuidade (impõe que os serviços públicos não sejam interrompidos), responsabilidade do Estado (impõe responsabilidade objetiva a este) tratando também dos princípios da hierarquia, do interesse público, da ampla defesa e do contraditório, entre outros.




  2.4. Quadro sinótico




  

    

      

    



    

      

        	

          1. Princípios basilares do Direito Administrativo




          1.1. Supremacia




          a) conceito: estabelece a supremacia do interesse público sobre o interesse privado




          b) exemplos: atributos do ato administrativo, cláusulas exorbitantes, desapropriação, autotutela




          c) interesse público primário: interesse da coletividade como um todo (“dimensão coletiva dos interesses privados”)




          d) interesse público secundário: interesse da pessoa jurídica estatal - ex: arrecadar




          1.2. Indisponibilidade




          a) conceito: estabelece a indisponibilidade do interesse público




          b) exemplos: dever de licitar, inalienabilidade dos bens públicos




          c) corolários: legalidade, continuidade, publicidade, controle jurisdicional


        

      




      

        	

          2. Princípios em espécie expressos na Constituição (art. 37, caput)




          - Devem obedecê-los a administração pública de: a) toda Administração Direta e Indireta; b) todos os Poderes




          - Trata-se do famoso LIMPE:




          Legalidade




          Impessoalidade




          Moralidade




          Publicidade




          Eficiência




          2.1. Legalidade




          a) conceito: a Administração só pode fazer o que a lei permitir ou determinar




          b) exemplo: um decreto não pode criar deveres ou direitos novos




          c) legalidade para o particular: este pode fazer tudo o que a lei não proíbe (art. 5º, II, da CF)




          d) exceções: medida provisória (art. 62 da CF); decreto autônomo (art. 84, VI, da CF)




          2.2. Impessoalidade: impõe as seguintes condutas: a) igualdade de tratamento às pessoas; b) neutralidade do agente público; atos são imputados diretamente à Administração; Teoria do Órgão; é vedada a autopromoção (art. 37, § 1º, da CF); c) respeito à finalidade dos atos administrativos




          2.3. Moralidade




          a) conceito: impõe obediência à ética, à honestidade e à probidade




          b) exemplo: viola o princípio a contratação de parentes para cargo em comissão (Súmula Vinculante 13 do STF)




          c) improbidade: é a imoralidade administrativa qualificada




          d) meios de proteção: ação popular, ação civil pública, ação por improbidade e outras ações judiciais




          2.4. Publicidade




          a) conceito: impõe divulgação dos atos oficiais para conhecimento público e início de efeitos externos




          b) exemplo: notificação de uma multa, intimação em processo administrativo, publicação do resumo de um contrato administrativo




          c) é requisito de: eficácia do ato administrativo




          d) exceções: sigilo para preservar a segurança da sociedade e do Estado, bem como a intimidade, vida privada e imagem de pessoas; Vide a Lei 12.527/2011


       

          2.5. Eficiência




          a) conceito: impõe à Administração atender satisfatoriamente aos administrados e ao Administrador fazer o melhor como profissional




          b) origem: EC 19/98 – autoaplicável




          c) exemplo: indenização pelo apagão




          d) instrumentos constitucionais: contrato de gestão (art. 37, § 8º, da CF); avaliação de desempenho (art. 41, § 1º, III, e § 4º, da CF)




          2.6. Razoabilidade




          a) conceito: impõe adequação entre os meios e fins previstos em lei




          b) previsão: art. 2º, caput e parágrafo único, VI, Lei 9.784/1999




          c) exemplos: violam o princípio a demissão por ‘falta leve’ e a cumulação de todas as sanções de improbidade sem necessidade




          d) proporcionalidade: é a medida da razoabilidade




          e) incidência do princípio: sobre atos discricionários, diminuindo a margem de liberdade




          2.7. Motivação




          a) conceito: impõe a indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinam o ato




          b) previsão: arts. 2º, caput e parágrafo único, VII, e 50 da Lei 9.784/1999; art. 93, X, da CF




          c) exceções: previstas na lei




          d) motivação aliunde: é admitida (art. 50, § 1º)




          2.8. Segurança Jurídica




          a) conceito: impõe maior estabilidade nas relações jurídicas (art. 2º, caput, da Lei 9.784/1999)




          b) exemplos:




          - impõe respeito ao direito adquirido, à coisa julgada e ao ato jurídico perfeito (art. 5º, XXXVI, da CF)




          - permite convalidação de ato anulável, a conversão de ato nulo, e impede a anulação após 5 anos




          - impede retroação de nova interpretação




          - princípio da proteção à confiança legítima: protege expectativas legítimas de promessas firmes (ex: permissão qualificada); aspecto subjetivo da segurança jurídica




          - não gera direito adquirido a regime funcional ou contratual




          2.9. Autotutela (art. 53 da Lei 9.784/1999 e Súmula 473 do STF): estabelece que a administração tem o




          - dever – de anular – atos ilegais




          - poder – de revogar – atos inconvenientes




          - respeitados os direitos adquiridos




          - independentemente de apreciação judicial




          2.10. Outros princípios




          - Controle jurisdicional dos atos administrativos




          - Responsabilidade objetiva do Estado




          - Finalidade




          - Especialidade




          - Controle ou tutela




          - Continuidade


        

      


    

  




  2.5. Questões comentadas




  2.5.1. Princípios basilares do direito administrativo (supremacia e indisponibilidade)




  (Procurador do Estado/RS – FUNDATEC) Relativamente ao princípio do interesse público, pode-se afirmar que




  (A) é dotado de consistência autônoma já que ocorre um antagonismo entre o interesse público das partes e o interesse do todo.




  (B) há uma relação íntima e indissociável entre o interesse público e os interesses individuais, de modo que o primeiro resulta do conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados na qualidade de membros da sociedade.




  (C) os interesses públicos são insuscetíveis de serem defendidos pelos particulares individualmente mesmo quando lhes acarretem ônus ou gravames suportados isoladamente.




  (D) todos os interesses do Estado podem ser qualificados como públicos.




  (E) as prerrogativas inerentes à supremacia do interesse público sobre o interesse privado podem ser empregadas legitimamente para satisfazer os interesses secundários do Estado.




  Celso Antônio Bandeira de Mello define interesse público como o “interesse resultante do conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Curso de Direito Administrativo, São Paulo: Malheiros, p. 59). A efetiva existência de relação entre o interesse privado e o interesse público faz com que a alternativa “b” seja verdadeira, ficando afastadas as alternativas “a”, “c” e “d”. Quanto à alternativa “e”, há de se lembrar que o interesse público pode ser primário (verdadeiro interesse público) ou secundário, interesse que diz respeito apenas à pessoa jurídica estatal (que não é verdadeiro interesse público), como o interesse de arrecadar mais tributos. O interesse público secundário só pode ser empregado legitimamente quando coincidir com o interesse público primário, de modo que a alternativa “e” é falsa.




  Gabarito “B”




  2.5.2. Princípios administrativos expressos na Constituição




  (Ministério Público/BA – CEFET) Com referência aos princípios administrativos, é CORRETO afirmar:




  (A) O princípio da proporcionalidade, expressamente previsto na Constituição Federal de 1988, significa que as competências administrativas só podem ser validamente exercidas na extensão e intensidade correspondentes ao que seja realmente demandado para o cumprimento da finalidade de interesse público a que estão atreladas.




  (B) Como decorrência do princípio da motivação, todos os atos administrativos devem ser escritos.




  (C) O princípio da reserva legal prescreve que a Administração Pública pode fazer tudo aquilo que não é legalmente proibido.




  (D) A publicidade dos atos da Administração Pública é excepcionada apenas pela necessidade de proteção da intimidade dos cidadãos.




  (E) A Emenda Constitucional 19/1998, conhecida por implementar a “Reforma Administrativa”, acrescentou o princípio da eficiência ao texto constitucional.




  A: incorreta, pois o princípio da proporcionalidade não se encontra expressamente previsto na CF/1988; ademais, a definição dada na alternativa corresponde ao princípio da finalidade; B: incorreta, pois há casos em que atos administrativos são necessariamente verbais ou gestuais, como quando um agente de trânsito, diante de um problema no semáforo, determina que carros parem para dar chance a que outros carros passem; C: incorreta, pois esse é o princípio da legalidade para o particular; para a Administração a regra é outra, qual seja, esta pode fazer tudo aquilo que a lei lhe autoriza; D: incorreta, pois também se admite o sigilo para o resguardo da segurança da sociedade e do Estado; E: correta (art. 37, caput, da CF).




  Gabarito “E”




  (Promotor de Justiça/MG) Segundo dispõe o artigo 37, da Constituição Federal, a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.




  Assinale a alternativa INCORRETA no que diz respeito às restrições excepcionais ao princípio constitucional da legalidade:




  (A) A edição de medidas provisórias.




  (B) A expedição de portarias.




  (C) A decretação do estado de defesa




  (D) A decretação do estado de sítio.




  A: assertiva correta, pois a Constituição admite a edição de medidas provisórias, com força de lei (art. 62); B: assertiva incorreta, devendo ser assinalada; a portaria não tem o condão de inovar na ordem jurídica, estabelecendo direitos ou deveres não previstos na lei; C: assertiva correta, pois a Constituição admite a decretação de estado de defesa, no qual são admitidas certas medidas restritivas de direito além das previstas nas leis correntes (art. 136); D: assertiva correta, pois a Constituição admite a decretação de estado de defesa, no qual são admitidas certas medidas restritivas de direito além das previstas nas leis correntes (art. 138).




  Gabarito “B”




  (OAB/Exame Unificado) O Estado X publicou edital de concurso público de provas e títulos para o cargo de analista administrativo. O edital prevê a realização de uma primeira fase, com questões objetivas, e de uma segunda fase com questões discursivas, e que os 100 (cem) candidatos mais bem classificados na primeira fase avançariam para a realização da segunda fase. No entanto, após a divulgação dos resultados da primeira fase, é publicado um edital complementar estabelecendo que os 200 (duzentos) candidatos mais bem classificados avançariam à segunda fase e prevendo uma nova forma de composição da pontuação global. Nesse caso,




  (A) a alteração não é válida, por ofensa ao princípio da impessoalidade, advindo da adoção de novos critérios de pontuação e da ampliação do número de candidatos na segunda fase.




  (B) a alteração é válida, pois a aprovação de mais candidatos na primeira fase não gera prejuízo aos candidatos e ainda permite que mais interessados realizem a prova de segunda fase.




  (C) a alteração não é válida, porque o edital de um concurso público não pode conter cláusulas ambíguas.




  (D) a alteração é válida, pois foi observada a exigência de provimento dos cargos mediante concurso público de provas e títulos.




  A: correta; de fato, viola-se o princípio da impessoalidade no caso, devendo ser anulado o edital complementar; assim, evita-se que a medida tenha sido tomada, por exemplo, para beneficiar amigos de autoridade, que tenham ficado entre a posição número 100 e a posição número 200, garantindo-se a impessoalidade necessária na Administração e também o princípio da moralidade (art. 37, caput, da CF); B e D: incorretas, pois há violação aos princípios da impessoalidade e da moralidade, como seu viu; aliás, o caso é tão absurdo que viola também o princípio da igualdade, já que algumas pessoas podem ter desistido de participar do certame por saberem que somente os cem primeiros seriam chamados para a segunda fase, ao passo que se soubessem que seria chamado o dobro de pessoas quem sabe teriam participado do concurso público; C: incorreta, pois a invalidade decorre da violação aos princípios da impessoalidade, da moralidade e da igualdade, e não da suposto ambiguidade, vez que nenhuma das cláusulas é ambíguas (duvidosas ou que geram margem a mais de uma interpretação), já que são cláusulas claras e cristalinas (100 ou 200 pessoas).




  Gabarito “A”




  (Magistratura/PE – FCC) A Constituição Federal vigente prevê, no caput de seu art. 37, a observância, pela Administração Pública, do princípio da legalidade. Interpretando-se essa norma em harmonia com os demais dispositivos constitucionais, tem-se que




  (A) a extinção de cargos públicos, em qualquer hipótese, depende de lei.




  (B) a Administração é livre para agir na ausência de previsão legislativa.




  (C) é cabível a delegação do Congresso Nacional para que o Presidente da República disponha sobre diretrizes orçamentárias.




  (D) os Municípios, por uma questão de hierarquia, devem antes atender ao disposto em leis estaduais ou federais, do que ao disposto em leis municipais.




  (E) o Chefe do Poder Executivo participa do processo legislativo, tendo iniciativa privativa para propor certos projetos de lei, como aqueles sobre criação de cargos públicos na Administração direta federal.




  A: incorreta, pois os cargos públicos, quando vagos, podem ser extintos por decreto (art. 84, VI, “b”, da CF); B: incorreta, pois o princípio da legalidade determina que a Administração só pode agir como a lei autorizar; C: incorreta, pois não pode ser objeto de delegação a legislação sobre planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos (art. 68, § 1º, III, da CF); D: incorreta, pois cada lei mencionada tem seu âmbito de incidência, e, naquele âmbito, não há preferência para uma lei ou outra, devendo todas serem cumpridas; E: correta (art. 61, § 1º, II, “a”, da CF).




  Gabarito “E”




  (Analista – TRT/22ª – FCC) Sobre os princípios básicos da Administração Pública, é INCORRETO afirmar:




  (A) O princípio da eficiência alcança apenas os serviços públicos prestados diretamente à coletividade e impõe que a execução de tais serviços seja realizada com presteza, perfeição e rendimento funcional.




  (B) Em observância ao princípio da impessoalidade, a Administração não pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, vez que é sempre o interesse público que tem que nortear o seu comportamento.




  (C) Embora não se identifique com a legalidade, pois a lei pode ser imoral e a moral pode ultrapassar o âmbito da lei, a imoralidade administrativa produz efeitos jurídicos porque acarreta a invalidade do ato que pode ser decretada pela própria Administração ou pelo Judiciário.




  (D) O princípio da segurança jurídica veda a aplicação retroativa de nova interpretação de lei no âmbito da Administração Pública, preservando, assim, situações já reconhecidas e consolidadas na vigência de orientação anterior.




  (E) Em decorrência do princípio da legalidade, a Administração Pública não pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor vedações aos administrados; para tanto, ela depende de lei.




  A: assertiva incorreta, devendo ser assinalada, pois o princípio da eficiência se aplica a todo e qualquer serviço público; B: assertiva correta, pois a Administração, para ser impessoal, tem que agir com respeito à igualdade e à neutralidade, buscando sempre atingir o interesse público, e não beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas; C: assertiva correta, pois, de fato, o princípio da moralidade é independente do princípio da legalidade, sendo certo que, uma vez violado o princípio, o ato consequente será inválido, podendo a nulidade ser reconhecida tanto pela Administração, que age de ofício, quanto pelo Judiciário, que age mediante provocação; D: assertiva correta, nos termos do art. 2º, parágrafo único, XIII, da Lei 9.784/1999; E: assertiva correta, pois, de acordo com o princípio da legalidade, a Administração só pode criar direitos ou obrigações mediante lei.




  Gabarito “A”




  (Analista – TRE/AP – FCC) O Jurista Celso Antônio Bandeira de Mello apresenta o seguinte conceito: Este princípio enuncia a ideia de que as competências administrativas só podem ser validamente exercidas na extensão e intensidade correspondentes ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse público a que estão atreladas. Trata-se do princípio da




  (A) moralidade.




  (B) eficiência.




  (C) proporcionalidade.




  (D) impessoalidade.




  (E) legalidade.




  O princípio da proporcionalidade reclama “adequação entre meios e fins”, vedando a “imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público” (art. 2º, parágrafo único, VI, da Lei 9.784/1999). Isso significa que as competências só podem ser exercidas na “extensão e intensidades” correspondentes ao que seja realmente necessário ao atendimento do interesse público.




  Gabarito “C”




  2.5.3. Princípios administrativos expressos em outras leis ou implícitos e princípios combinados




  (Promotor de Justiça/MG) Sobre o princípio da boa-fé, no âmbito da administração pública, é INCORRETO afirmar:




  (A) O postulado da boa-fé detém presunção jures tantum.




  (B) É apropriado dizer que os princípios da boa-fé e da segurança jurídica são excludentes.




  (C) Com base nos princípios da confiança, lealdade e verdade, que constituem elementos materiais da boa-fé, é possível temperar o princípio da estrita legalidade.




  (D) É admissível afirmar que os postulados da boa-fé e da segurança jurídica visam obstar a desconstituição injustificada de atos ou situações jurídicas.




  A: assertiva correta, pois a presunção de boa-fé (presunção que o Direito estabelece em relação à conduta das pessoas) é relativa, admitindo prova em contrário, ou seja, admitindo prova que determinada pessoa age de má-fé; B: assertiva incorreta, devendo ser assinalada; isso porque o princípio da segurança jurídica tem dois aspectos, o objetivo (ligado à irretroatividade das leis e das novas interpretações) e o subjetivo (ligado ao princípio da proteção à confiança legítima), sendo que o aspecto subjetivo corresponde ao princípio da boa-fé, que não pode, assim, ser considerado excludente do princípio da segurança jurídica. C e D: assertivas corretas; isso porque, de acordo com esses princípios, quando o Estado expede um ato conclusivo capaz de gerar confiança no administrado, levando este a praticar determinada conduta no sentido da expectativa criada pelo Estado, este fica adstrito a manter a sua palavra mesmo se o ato for ilegal, salvo má-fé do administrado, mantendo-se o ato tal como foi expedido, daí porque se tem um temperamento ao princípio da legalidade; um exemplo é a situação em que a Administração outorga ao particular permissão de serviço público por 4 anos, sendo que, 2 anos depois, a permissão vem a ser revogada; nesse caso, mesmo havendo previsão legal de que a permissão de serviço público é precária, podendo, assim, ser revogada a qualquer tempo independentemente de indenização, o fato é que o particular recebeu um ato conclusivo (permissão) que gerou a confiança legítima de que seria mantido até o final do período de 4 anos (por conta do prazo específico no documento, da necessidade de 4 anos para amortizações e lucros e da inexistência de má-fé pelo particular), devendo o Estado manter sua promessa, sua palavra, não revogando a permissão antes do tempo.




  Gabarito “B”




  (Advogado do INEA/RJ – FGV) Acerca do princípio de confiança legítima (Proteção da Confiança) no Direito Administrativo, analise as afirmativas a seguir.




  I. É o princípio que exige do administrador um agir conforme a lei, mesmo que isso implique em prejuízo da Administração.




  II. É o princípio que deriva da ideia de segurança jurídica e boa-fé objetiva do administrado.




  III. É o princípio segundo o qual a Administração Pública não pode mudar de conduta se isso prejudica o administrado, uma vez que é vedado um comportamento contraditório.




  Assinale:




  (A) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.




  (B) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.




  (C) se somente a afirmativa III estiver correta.




  (D) se somente a afirmativa II estiver correta.




  (E) se somente a afirmativa I estiver correta.




  I: incorreta, pois o princípio que determinar o agir conforme a lei é o princípio da legalidade; II: correta, pois o princípio em questão é o aspecto subjetivo do princípio da segurança jurídica e é protegido também por incidência do princípio da boa-fé objetiva; III: incorreta, pois a violação do princípio em questão pode, em alguns casos, ensejar indenização ao prejudicado, quando o ato administrativo que o prejudica não puder ser mantido na ordem jurídica.




  Gabarito “D”




  (Delegado/SP – VUNESP) Desde antigas eras do Direito, já vingava o brocardo segundo o qual “nem tudo o que é legal é honesto” (non omne quod licet honestum est). Aludido pensamento vem a tomar relevo no âmbito do Direito Administrativo principalmente quando se começa a discutir o problema do exame jurisdicional do desvio de poder. Essa temática serve, portanto, de lastro para o desenvolvimento do princípio constitucional administrativo




  (A) explícito da moralidade administrativa.




  (B) explícito da legalidade.




  (C) implícito da supremacia do interesse público sobre o privado.




  (D) implícito da finalidade administrativa.




  (E) implícito da motivação administrativa.




  De fato, “nem tudo que é legal é honesto” ou “nem tudo que é legal é moral”. Dessa forma, o princípio da legalidade não é suficiente para prevenir condutas que possam violar o interesse público. Por isso, a CF/1988 estabelece como princípio da Administração Pública o da moralidade administrativa. Um exemplo de aplicação desse princípio foi a edição da Súmula Vinculante STF 13, que, mesmo que não haja lei proibindo a contratação de parente para cargos em comissão, proíbe o nepotismo na Administração Pública, com fundamento no princípio da moralidade administrativa.




  Gabarito “A”




  (Magistratura/SP – VUNESP) O princípio da autotutela administrativa, consagrado no Enunciado n. 473 das Súmulas do STF (“473 – A Administração pode anular seus próprios atos quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.”), fundamento invocado pela Administração para desfazer ato administrativo que afete interesse do administrado, desfavorecendo sua posição jurídica,




  (A) confunde-se com a chamada tutela administrativa.




  (B) prescinde da instauração de prévio procedimento administrativo, pois tem como objetivo a restauração da ordem jurídica, em respeito ao princípio da legalidade que rege a Administração Pública.




  (C) exige prévia instauração de processo administrativo, para assegurar o devido processo legal.




  (D) pode ser invocado apenas em relação aos atos administrativos ilegais.




  A: incorreta, pois a tutela administrativa (ou controle administrativo) é a possibilidade de a pessoa jurídica criadora de outra pessoa jurídica rever os atos desta que extrapolem os objetivos finalísticos da entidade criada; trata-se de um poder fiscalizatório bem mais restrito que a hierarquia (esta se dá de órgão superior para órgão subordinado), que permite ao órgão superior rever os atos do ato subordinado não só quando há desvio finalístico, como também quando há ilegalidade ou inconveniência; assim, a hierarquia tem relação com o princípio da autotutela, ao passo que a tutela administrativa não; B: incorreta, pois, havendo possibilidade de afetar a liberdade e a propriedade de terceiros, há de se respeitar o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa (art. 5º, LIV e LV, da CF), o que se dá, normalmente, no âmbito de um processo administrativo; C: correta, nos termos do comentário à alternativa “b”; D: incorreta, pois a autotutela se dá tanto quanto a atos ilegais (caso em se dará a anulação) como em relação aos atos inconvenientes (caso em que se dará a revogação), nos termos do próprio texto da Súmula citada, bem como do art. 53 da Lei 9.784/1999.




  Gabarito “C”




  (Ministério Público/SP) O princípio da motivação que, entre outros, informa a Administração Pública




  (A) é de observância obrigatória apenas para os atos administrativos vinculados.




  (B) está previsto expressamente na Constituição Federal.




  (C) incide obrigatoriamente somente na edição de atos administrativos discricionários.




  (D) está previsto de maneira explícita na Constituição do Estado de São Paulo.




  (E) é facultativo, na elaboração de atos administrativos complexos.




  A: incorreta, pois, nos atos discricionários, por maior razão que nos atos vinculados, a motivação se faz necessária; B: incorreta, pois não há previsão genérica (para a Administração Pública de todos os poderes) do princípio da motivação; há previsão apenas da motivação para a Administração Pública do Judiciário (art. 93, X, da CF): C: incorreta, pois os atos vinculados também devem ser motivados, até porque a motivação é um princípio (art. 2º, caput, da Lei 9.784/1999), e, como tal, orienta os atos administrativos em geral; D: correta, pois há essa previsão no art. 111 da Constituição do Estado de São Paulo; E: incorreta, pois o fato de um ato ser complexo, ou seja, praticado por mais de um órgão, não exonera seus autores do dever de motivação.




  Gabarito “D”




  (Defensor Público/PR – FCC) Sobre os princípios orientadores da administração pública é INCORRETO afirmar:




  (A) A administração pública não pode criar obrigações ou reconhecer direitos que não estejam determinados ou autorizados em lei.




  (B) A conduta administrativa com motivação estranha ao interesse público caracteriza desvio de finalidade ou desvio de poder.




  (C) A oportunidade e a conveniência são delimitadas por razoabilidade e proporcionalidade tanto na discricionariedade quanto na atividade vinculada da administração pública.




  (D) Além de requisito de eficácia dos atos administrativos, a publicidade propicia o controle da administração pública pelos administrados.




  (E) O princípio da eficiência tem sede constitucional e se reporta ao desempenho da administração pública.




  A: assertiva correta, em função do princípio da legalidade; B: assertiva correta, pois todo ato administrativo deve atender à finalidade última da Administração, que é o alcance do interesse público, o que faz com que um ato que tenha motivação estranha ao interesse público se ressinta de desvio de finalidade, também chamado de desvio de poder; C: assertiva incorreta, devendo a alternativa ser assinalada; a oportunidade e a conveniência, assim como a razoabilidade e a proporcionalidade dizem respeito apenas aos atos discricionários, já que os atos vinculados são aqueles em que a lei confere ao Administrador apenas uma opção de agir, não havendo como se falar em oportunidade, conveniência, razoabilidade e proporcionalidade, mas apenas podendo falar que o ato está ou não de acordo com o que a lei determina de forma clara e objetiva; D: assertiva correta; de fato, a publicidade é requisito de eficácia do ato administrativo (e não de existência ou de validade); ademais, também é correto dizer que a publicidade propicia o controle da administração pública pelos administrados, já que estes não conseguirão saber se os administradores vêm ou não cumprindo o que determina a lei se os atos administrativos não forem devidamente divulgados; E: assertiva correta, pois esse princípio está inserto no art. 37, caput, da CF; ademais, ele diz respeito, sim, ao desempenho da Administração (e dos administradores, por óbvio), impondo que esta atenda satisfatoriamente aos interesses dos administrados, expressos na lei.




  Gabarito “C”




  (Procurador/DF – CESPE) Julgue o seguinte item.




  (1) Constitui exteriorização do princípio da autotutela a súmula do STF que enuncia que “A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados dos vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”.




  1: certa, valendo salientar que o princípio da autotutela também está previsto no art. 53 da Lei 9.784/1999.




  Gabarito 1C




  (Magistratura do Trabalho – 21ª Região) Sobre os princípios que regem a administração pública, é incorreto afirmar:




  (A) o princípio da moralidade exige que o administrador se paute por conceitos éticos;




  (B) corolário do princípio da igualdade é a vedação de se estabelecer diferenças em razão da sede ou domicílio dos licitantes;




  (C) o princípio da supremacia do interesse público decorre da posição privilegiada dos órgãos e entes públicos encarregados da preservação do interesse público;




  (D) em decorrência do princípio da hierarquia, que é restrito às funções administrativas e não aplicáveis às funções tipicamente legislativas e judiciais, a Administração Pública possui a prerrogativa de avocar atribuições, e também de rever os atos dos subordinados;




  (E) A Constituição Federal prevê, expressamente, os princípios da legalidade, publicidade, impessoalidade, moralidade, eficiência e razoabilidade.




  A: assertiva correta, pois o dever de agir conforme a ética, a boa-fé, a lealdade etc., decorre justamente do princípio da moralidade; B: assertiva correta, pois a igualdade não se coaduna com discriminar licitantes em função de sua sede ou domicílio, não podendo um edital de licitação de um município dizer que só pode participar de licitação para fornecer, por exemplo, material de escritório para este, empresas sediadas nele; C: assertiva correta, pois, para que o interesse público seja assegurado, há situações em que é necessário se conceder privilégios aos órgãos públicos, como o privilégio deste de poder usar a força para executar seus atos em determinados casos; D: assertiva correta, pois a hierarquia, de fato, só existe em relações administrativas (não existindo em relações puramente jurisdicionais e legislativas, não sendo correto dizer que um desembargador de uma câmara é superior hierárquico de um juiz) e decorre dela a possibilidade de revisão dos atos dos subordinados e também de avocação de atribuições; E: assertiva incorreta, devendo ser assinalada; o princípio da razoabilidade não está expresso no art. 37, caput, da CF, diferentemente dos outros mencionados, que estão.




  Gabarito “E”




  (Procurador do Trabalho – MPT) Sobre o princípio da transparência na administração pública, analise as seguintes proposições:




  I. A Constituição da República assegura de forma expressa o acesso dos usuários a registros administrativos e a informações sobre atos de governo, observado o direito à intimidade, à vida privada, à honra e à imagem das pessoas.




  II. Subordina-se aos ditames da Lei n. 12.527/2011 (Lei de Transparência) a administração pública direta e indireta da União, dos Estados e Municípios.




  III. O Ministério Público não se sujeita aos ditames da Lei n. 12.527/2011, uma vez que não integra o Poder Executivo, estando sujeito à normatização própria pelo Conselho Nacional do Ministério Público.




  IV. Aplicam-se as disposições da Lei n. 12.527/2011, no que couber, às entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para realização de ações de interesse público, recursos públicos diretamente do orçamento ou mediante subvenções sociais, contrato de gestão, termo de parceria, convênios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congêneres.




  Assinale a alternativa CORRETA:




  (A) apenas as assertivas I e III estão corretas;




  (B) apenas as assertivas II e IV estão corretas;




  (C) apenas as assertivas III e IV estão corretas;




  (D) apenas a assertiva IV está correta;




  (E) não respondida.




  I: incorreta, pois a CF não garante de forma expressa o acesso a registros administrativos e a informações sobre atos de governo, havendo apenas normas que permitem o acesso a atos de interesse coletivo em geral (art. 5º, XXXIII, da CF), sem o nível de detalhe que agora está garantido pela Lei 12.527/2011; II: correta (art. 1º, caput, da Lei 12.527/2011); III: incorreta, pois o Ministério Público integra o Poder Executivo, além de haver menção expressa acerca da subordinação do Parquet ao regime da Lei 11.527/2011 (art. 1º, parágrafo único, I); IV: correta (art. 2º, caput, da Lei 12.527/2011).




  Gabarito “B”




  (Analista – TRT/20ª – FCC) No que concerne à Administração Pública, o princípio da especialidade tem por característica




  (A) a descentralização administrativa através da criação de entidades que integram a Administração Indireta.




  (B) a fiscalização das atividades dos entes da Administração Indireta.




  (C) o controle de seus próprios atos, com possibilidade de utilizar-se dos institutos da anulação e revogação dos atos administrativos.




  (D) a relação de coordenação e subordinação entre uns órgãos da Administração Pública e outros, cada qual com atribuições definidas em lei.




  (E) a identificação com o princípio da supremacia do interesse privado, inerente à atuação estatal.




  A: correta, pois o princípio defende a ideia de que a Administração deve buscar a descentralização, criando entidades especializadas na atuação em determinada área; exemplo do princípio é a criação de um autarquia especialmente destinada à defesa do meio ambiente, como é o IBAMA; B: incorreta, pois a fiscalização das atividades desses entes decorre do princípio do controle ou tutela; C: incorreta, pois essa definição é do princípio da autotutela; D: incorreta, pois tal relação consiste no princípio da hierarquia; E: incorreta, pois, quanto à Administração Pública, vige o princípio da supremacia do interesse público, e não da supremacia do interesse privado.




  Gabarito “A”




  (Analista – TRF/1ª – FCC) Carlos, auditor fiscal do tesouro nacional, ao preencher incorretamente documento de arrecadação do tesouro, causou prejuízo ao fisco na ordem de trinta reais. Tal fato acarretou sua demissão do serviço público. Em razão disso, postulou no Judiciário a anulação da pena, o que foi acolhido pelos seguintes fundamentos: o servidor procurou regularizar o erro, buscando recolher aos cofres públicos a quantia inferior recolhida; sua ficha funcional é boa e não desabona sua atuação; a quantia inferior recolhida é irrisória; a pena de demissão é ato extremo que deve ser efetivado apenas em casos gravíssimos. O exemplo citado refere-se ao restabelecimento dos princípios, que devem sempre nortear a atuação da Administração Pública:




  (A) moralidade e impessoalidade.




  (B) eficiência e motivação.




  (C) motivação e moralidade.




  (D) razoabilidade e proporcionalidade.




  (E) probidade e eficiência.




  O exemplo citado refere-se à aplicação do princípio da razoabilidade e da proporcionalidade. Isso porque esse princípio reclama “adequação entre meios e fins”, vedando a “imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público” (art. 2º, parágrafo único, VI, da Lei 9.784/1999). No caso, a demissão do servidor importou na imposição de uma sanção em medida superior àquela estritamente necessária ao atendimento do interesse público. Isso porque o caso relatado demonstra que o servidor, apesar de merecer algum tipo de punição, não merecia ser demitido. A Administração Pública não obedeceu, assim, aos princípios citados, que foram restabelecidos por decisão judicial.




  Gabarito “D”




  (Auditor Fiscal/SC – FEPESE) Quanto aos princípios constitucionais da Administração Pública, é correto afirmar:




  (A) O princípio da prevalência do interesse público sobre o particular é exemplo de norma constitucional explícita.




  (B) A atividade administrativa estatal não se subordina a quaisquer parâmetros legalistas stricto sensu e sim principiológicos.




  (C) O princípio constitucional da eficiência equipara a atuação Administração Pública aos parâmetros de atuação da iniciativa privada.




  (D) A conflituosidade é ínsita à natureza dos princípios, o que levou o constituinte a positivar valores que se chocam entre si.




  (E) O princípio constitucional da impessoalidade é insuscetível de mitigação, mesmo em casos de comprometimento da segurança nacional.




  A: incorreta, pois esse princípio não está expresso na Constituição Federal; B: incorreta, pois a atividade administrativa está subordinada ao princípio da legalidade, que determina não só obediência aos princípios, como também às leis e normas jurídicas em geral; C: incorreta, pois a Administração Pública faz a gestão de interesses públicos, e não de interesses privados, o que faz com que seu regime jurídico seja diferenciado do regime jurídico de direito privado; um exemplo disso é o dever de motivar; na iniciativa privada, como regra, esse dever não existe, diferente do que acontece na Administração Pública; D: correta, pois os princípios têm uma certa conflituosidade entre si; por exemplo, quanto mais houver amarras legais (princípio da legalidade), menos se consegue atingir a eficiência (princípio da eficiência); porém, se deixasse o agente público agir sem que tivesse que obedecer à lei, certamente haveria muita insegurança, de modo que o princípio da legalidade é importante para garantir valores relevantes para a sociedade; na prática, o princípio da proporcionalidade atuará, no caso concreto, para se verificar qual princípio prevalece em caso de grande contraposição entre dois ou mais princípios; E: incorreta, pois nenhum princípio é insuscetível de mitigação, já que nenhum princípio é absoluto; como se viu, há conflituosidade entre os princípios, sendo necessário, no caso concreto, ponderar valores e verificar qual princípio prevalece em situações específicas.




  Gabarito “D”




  

    

      	
1. Celso Antônio Bandeira de Mello define interesse público como o “interesse resultante do conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (Curso de Direito Administrativo, p. 59). Aliás, o interesse público pode ser primário (verdadeiro interesse público) ou secundário, interesse que diz respeito apenas à pessoa jurídica estatal (que não é verdadeiro interesse público), como o interesse de arrecadar mais tributos.↩




      Hely Lopes Meirelles, por sua vez, entende por interesse público as “aspirações ou vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade administrada, ou por uma parte expressa de seus membros” (Direito Administrativo Brasileiro, p. 81).






      	2. Vale dizer, todavia, que a doutrina não é pacífica sobre esse entendimento, ou seja, de que a noção de moralidade administrativa não depende da moralidade juridicizada. Celso Antônio Bandeira de Mello, por exemplo, entende, com base em estudo de Márcio Cammarosano, que “não é qualquer ofensa à moral social que se considerará idônea para dizer-se ofensiva ao princípio jurídico da moralidade administrativa” (Curso de Direito Administrativo. 26. Ed., p. 120). Em outro extremo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende, fundamentada na lição de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, que “mesmo os comportamentos ofensivos da moral comum implicam ofensa ao princípio da moralidade administrativa” (Direito Administrativo. 25. ed., p. 79), ou seja, mesmo a imoralidade comum viola o princípio em questão. ↩





      	3. A retroatividade máxima ocorre na hipótese em que a lei nova ataca a coisa julgada ou fatos já consumados. Essa, não há dúvida, só pode se dar por atuação do Poder Constituinte Originário. ↩





      	4. Vide, a respeito, José Carlos de Matos Peixoto (Curso de Direito Romano, Editorial Peixoto, 1943, tomo I, p. 212-213) e também a ADI 493/DF, do STF, cuja relatoria foi do Min. Moreira Alves (DJ 04.09.1992).↩



    


  




  
CAPÍTULO 3 
 Poderes da 
Administração Pública




  3.1. Considerações gerais




  Os poderes têm caráter instrumental, uma vez que são os meios pelos quais a Administração busca atingir seu fim, qual seja, a proteção e promoção do interesse público.




  Por conta disso, a doutrina costuma associar a ideia de poder à de dever, daí porque muitos autores dizem que a Administração tem, na verdade, um poder-dever ou um dever-poder, como prefere Celso Antônio Bandeira de Mello.




  Enfim, os poderes conferidos à Administração só existem com o objetivo de atender seus deveres – dever de agir, dever de eficiência, dever de probidade e dever de prestar contas.




  Considerando a importância dos poderes para atender os objetivos da Administração, esses são irrenunciáveis. Ademais, não se pode manejá-los sem que o agente tenha competência (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).




  Parte da doutrina faz a distinção poderes administrativos e poderes políticos. Os primeiros são os poderes que a administração detém para realizar atividades administrativas, ou seja, atividades de execução de lei, ao passo que os poderes políticos são os que guardam fundamento de validade na própria Constituição Federal, além de terem alto grau de discricionariedade. Como exemplo de poder político temos o poder de iniciativa de projeto de lei, de veto a projeto de lei, dentre outros. Como exemplo de poder administrativo temos a aplicação de uma multa de trânsito, que encerra o poder administrativo denominado “poder de polícia”.




  Normalmente, estudam-se os poderes tratando, em primeiro lugar, de sua classificação quanto à margem de liberdade do administrador público (poderes vinculado e discricionário) e depois tratando dos poderes em espécie (hierárquico, disciplinar, regulamentar e de polícia).




  3.2. Definições de Hely Lopes Meirelles




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




  a) poder vinculado – “é aquele que o Direito Positivo – a lei – confere à Administração Pública para a prática de ato de sua competência, determinando os elementos e requisitos necessários à sua formalização”;




  b) poder discricionário – “é o que o Direito concede à Administração, de modo explícito, para a prática de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúdo”;




  c) poder hierárquico – “é o de que dispõe o Executivo para distribuir e escalonar as funções de seus órgãos, ordenar e rever a atuação de seus agentes, estabelecendo a relação de subordinação entre os servidores do seu quadro de pessoal”;




  d) poder disciplinar – “é a faculdade de punir internamente as infrações funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas à disciplina dos órgãos e serviços da Administração”;




  e) poder regulamentar – “é a faculdade de que dispõem os Chefes de Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua correta execução, ou de expedir decretos autônomos sobre matéria de sua competência ainda não disciplinada por lei”;




  f) poder de polícia – “é a faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado”.




  3.3. Poderes vinculado e discricionário




  Repare que a diferença entre o poder vinculado e o poder discricionário é que, no primeiro, a lei deixa bem determinados os elementos e requisitos necessários à prática de um ato, ao passo que, no segundo, a lei confere margem de escolha para a Administração quanto à conveniência, a oportunidade e o conteúdo do ato.




  No exercício de um ato ou poder vinculado, não será possível ao administrador público fazer apreciações pessoais, subjetivas, uma vez que está muito claro na lei quando deve agir e a forma desse agir. São atos vinculados os seguintes: concessão de aposentadoria voluntária e multa de trânsito por excesso de velocidade.




  No exercício de um ato ou poder discricionário, é dado ao administrador público utilizar critério de conveniência e oportunidade para discernir quando deve agir ou a forma desse agir. Observe que não existe arbitrariedade ou liberdade total para Administração, mas sim margem de liberdade para que essa, no caso concreto, verifique a melhor providência a ser tomada.




  Nesse sentido, todo ato discricionário tem uma parte vinculada, em que o agente estará adstrito ao que dispuser a lei. A competência, por exemplo, sempre é vinculada, já que a lei sempre determina quem é competente.




  No entanto, Hely Lopes Meirelles entende que três requisitos dos atos administrativos são sempre vinculados: competência, forma e finalidade (interesse público). Ou seja, a competência discricionária é sempre parcialmente vinculada, não conferindo, assim, total liberdade para o agente público, mas apenas margem de liberdade para este.




  Dessa forma, o mérito de um ato discricionário, ou seja, a margem de liberdade que remanesce ao agente público se situará nos requisitos motivo e/ou objeto.




  O Judiciário não pode se imiscuir no mérito administrativo, sob pena de violação ao princípio da independência dos Poderes. Todavia, o Judiciário pode apreciar os seguintes aspectos de um ato discricionário: de legalidade, de razoabilidade e de moralidade.




  São exemplos de atos discricionários os seguintes: a autorização de uso de bem público para que o particular realize um evento e a autorização para compra de uma arma (Lei 10.826/2003).




  3.4. Poderes hierárquico e disciplinar




  Repare que a diferença entre o poder hierárquico e o poder disciplinar é que o primeiro diz respeito ao dia a dia das relações de subordinação (escalonamento de funções, ordens, revisão de atos), ao passo que o segundo só atua quando houver um ilícito disciplinar, possibilitando à Administração a aplicação de sanções disciplinares.




  O poder hierárquico é aquele conferido ao agente público para organizar a estrutura da Administração e fiscalizar a atuação de seus subordinados, expressando-se na distribuição e orientação das funções, na expedição de ordens e na revisão dos atos dos demais agentes, numa relação de ampla subordinação.




  Esse poder se dá de órgão para órgão ou de cargo para cargo. Dessa forma, a hierarquia não se confunde com o controle (supervisão ministerial ou tutela), pois este se dá de pessoa jurídica para pessoa jurídica. A hierarquia confere amplos poderes ao órgão superior, ao passo que o controle somente permite que a entidade controladora fiscalize a controlada no que a lei dispuser e quanto a possíveis desvios de finalidade da entidade.




  A delegação e a avocação são institutos muito ligados ao poder hierárquico e serão vistos no item 4.4.2.2.1.




  O poder disciplinar é aquele conferido ao agente público para aplicação de sanções ou penalidades aos demais agentes, dada a prática de uma infração disciplinar.




  Perceba que, em relação ao poder hierárquico, o poder disciplinar é mais específico, direcionando-se tão somente à atividade de punir ou não um agente por infração funcional, enquanto aquele é mais amplo, dizendo respeito à organização, orientação e revisão de atos.




  Por outro lado, é bom salientar que o poder disciplinar não se dirige apenas sobre os servidores públicos. O conceito doutrinário desse poder engloba não só a atividade disciplinar dos agentes públicos, como também a que se dirige a outras pessoas que mantêm relação jurídica com a Administração, já que esse poder é a faculdade de punir internamente as infrações funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas à disciplina dos órgãos e serviços da Administração.




  O poder disciplinar pode ser tanto vinculado como discricionário e depende do que dispuser a lei a respeito.




  O ato decorrente do poder disciplinar deve ser devidamente motivado. Aliás, dois aspectos são muito importantes nesse poder: a) a necessidade de apuração da falta com contraditório e ampla defesa; b) o dever de motivar.




  Mais à frente veremos outros elementos referentes ao processo administrativo disciplinar.




  3.5. Poder regulamentar




  Conforme já visto, o poder regulamentar pode ser conceituado como a faculdade de que dispõem os Chefes de Executivo de explicar a lei para sua correta execução ou de expedir decretos autônomos sobre matéria de sua competência ainda não disciplinada por lei.




  Na prática, o poder regulamentar se dá pela edição de decretos regulamentares, ou seja, de decretos que explicam a lei, propiciando sua fiel execução.




  Vamos a um exemplo. Imagine uma lei municipal que estabelece a proibição de emissão de ruído acima de determinado limite após as 22 horas. Esse tipo de lei costuma trazer a proibição em si, o limite de decibéis para os diferentes locais de um município (zonas residenciais, zonas comerciais, em frente a hospitais etc.) e a sanção aplicável em caso de descumprimento. Porém, tais leis não entram em detalhes sobre como serão aplicadas no plano concreto. É nessa hora que entra o regulamento. O Prefeito, por meio de um decreto, detalhará como a fiscalização deverá ser feita, que tipo de aparelho poderá aferir o limite de decibéis, além de outras regras necessárias à fiel execução da lei.




  O poder regulamentar consiste justamente em o Chefe do Executivo emitir regulamentos com vistas à operacionalização do cumprimento da lei.




  É por isso que o exercício desse poder não pode inovar na ordem jurídica, ou seja, criar direitos ou obrigações novos. Esse poder tem por objetivo apenas regulamentar o que a lei estabeleceu, não podendo passar por cima dela.




  Conforme já visto quando estudamos o princípio da legalidade, só excepcionalmente são cabíveis decretos autônomos de lei, valendo citar os dois casos previstos no art. 84, VI, da Constituição, em que um decreto poderá inovar na ordem jurídica, atentando, claro, aos limites estabelecidos no dispositivo.




  No mais, a regra é que os decretos sejam voltados à execução de lei.




  Passemos agora às características do poder regulamentar:




  a) é exercido pelo Chefe do Poder Executivo;




  b) é indelegável;




  c) o meio utilizado para trazer ao mundo jurídico o regulamento é o decreto (ato-forma);




  d) objetiva tão somente propiciar a fiel execução da lei, não podendo, como regra, ir além do que ela dispõe, ou seja, não podendo inovar na ordem jurídica;




  e) o Congresso Nacional tem competência para sustar atos normativos do Executivo que exorbitem o poder regulamentar (art. 49, V, CF);




  f) há leis que são de eficácia contida, por dizerem ser necessário regulamento para produzirem efeitos (condição suspensiva, portanto).




  Não se deve confundir o poder normativo com o poder regulamentar. Aquele tem conceito mais amplo, que abrange tanto o poder regulamentar, como poder de editar outros atos normativos infralegais. O poder normativo pode ser exercido por outros agentes além do Chefe do Executivo (único que pode praticar o poder regulamentar). Por exemplo, exercem poder normativo um Ministro de Estado (art. 84, parágrafo único, da CF) e uma agência reguladora, tudo nos termos da lei e dos regulamentos.




  3.6. Poder de polícia




  3.6.1. Conceito de poder de polícia em sentido amplo




  Conforme já vimos, o poder de polícia pode ser conceituado como a faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado.




  O conceito em tela abrange duas situações: a) as leis, que trazem as limitações administrativas aos direitos, à liberdade e à propriedade das pessoas; b) a polícia administrativa, consistente na atividade de fiscalizar a conformidade do comportamento das pessoas aos limites estabelecidos pela lei.




  Portanto, o poder de polícia em sentido amplo abrange tanto a lei como a fiscalização com vistas a verificar se a aquela está sendo cumprida.




  Vejamos um exemplo. Em matéria de trânsito, o Código de Trânsito Brasileiro é o instrumento que traz a limitação administrativa, ao passo que os agentes de trânsito exercem a fiscalização, a polícia administrativa.




  3.6.2. Conceito de poder de polícia em sentido estrito (polícia administrativa)




  A polícia administrativa pode ser conceituada como a atividade da Administração Pública, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar a liberdade e a propriedade dos indivíduos aos ditames da lei, mediante ação fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva.




  A polícia administrativa é sempre sublegal, ou seja, atua no sentido de fazer com que a lei seja cumprida.




  Para tanto, a polícia administrativa vale-se não só de atos concretos (ex.: multas) como também de atos normativos (ex.: regulamentos).




  A tarefa primordial da polícia administrativa é impor um não fazer (“non facere”). Para tanto, os agentes administrativos atuarão preventivamente (ex.: fazendo vistorias) e repressivamente (ex.: aplicando sanções, apreendendo produtos, removendo veículos etc.).




  Dessa forma, a polícia administrativa é essencialmente negativa, já que impõe um não fazer. Há casos, porém, em que será positiva, como quando o poder de polícia se dá para que o proprietário atue concretamente para atender à função social da propriedade.




  3.6.3. Características da polícia administrativa




  O poder de polícia em sentido estrito ou polícia administrativa tem as seguintes características:




  a) provém privativamente de autoridade pública, ou seja, não é permitida sua delegação ao particular. A este somente é possível ser credenciado para contribuir materialmente com o poder de polícia, como no caso de empresa que controla radares fotográficos de trânsito, mas a declaração de vontade será, ao final, da autoridade pública, que, com base nesses elementos materiais, poderá aplicar ou não uma multa de trânsito; ou seja, o poder de polícia não pode ser delegado para entidade privada (STF, ADI 1.717/DF, DJ 29.03.2003), mas é possível que o particular receba (por contrato de prestação de serviço ou por credenciamento) a incumbência de colaborar, com atividades materiais, com a administração pública;




  b) é imposto coercitivamente pela administração, independente da concordância do particular, sem necessidade de buscar o Poder Judiciário; Hely Lopes Meirelles denomina esse atributo de autoexecutoriedade;




  c) abrange de forma genérica as atividades e a propriedade, diferentemente da servidão e da requisição administrativas, que abrangem atividades e pessoas específicas.




  Por conta da generalidade do poder de polícia, seu exercício não gera direito de indenização em favor do particular. Ao contrário, seu exercício é fato que enseja a cobrança de uma taxa a ser paga pelo particular.




  Parte da doutrina aponta que o poder de polícia é discricionário. Porém, isso nem sempre ocorre. Vai depender do texto da lei que cria a limitação administrativa. Se a lei é bem clara e objetiva sobre o que está proibido e sobre qual conduta o agente público deve tomar, como ocorre com boa parte das normas do Código de Trânsito, está-se diante de competência vinculada e não competência discricionária. Já se a lei traz conceito vago sobre a hipótese que enseja uma atuação, bem como possibilita que seja aplicada mais de uma sanção para o agente infrator, aí sim teremos uma competência discricionária.




  Em outras palavras, a lei que estabelece o condicionamento à liberdade e à propriedade das pessoas (poder de polícia em sentido amplo) pode tanto trazer conceitos claros e objetivos, ensejando uma competência vinculada (ex.: “o recuo de frente dos imóveis residenciais deve ser de 4 metros”), como trazer conceitos fluidos e vagos e/ou mais de uma opção ao agente público, ensejando competência discricionária (ex.: “em caso de violação da presente lei, será aplicada multa de R$ 1.000,00 a R$ 5.000,00, de acordo com a gravidade da infração”).




  Por fim, resta saber se o poder de polícia possibilita que a Administração sempre use a força para fazer valer seus atos. Hely Lopes Meirelles chama esse atributo de “coercibilidade”, ao passo que Celso Antônio Bandeira de Mello chama esse atributo de “autoexecutoriedade”. Para Hely, a expressão “autoexecutoriedade” designa a simples possibilidade de a Administração fazer imposições ao particular, sem recorrer ao Judiciário, sendo a coercibilidade um plus, que permite o uso da força.




  A possibilidade de a Administração impor comandos de não fazer sem buscar o Poder Judiciário é pacífica, decorrendo da imperatividade (na linguagem de Celso Antônio Bandeira de Mello) e da autoexecutoriedade (na linguagem de Hely Lopes Meirelles).




  Já a possibilidade de a Administração, após ter imposto um comando, fazer o uso da força para fazer valer o comando (autoexecutoriedade para Celso Antônio e coercibilidade para Hely), não é a regra, mas a exceção em matéria de poder de polícia.




  Com efeito, a Administração só pode usar a força para que faça valer suas determinações de polícia em caso de urgência ou quando a lei expressamente determinar. Do contrário, terá de buscar a prestação jurisdicional.




  Assim, caso uma lei proíba ruídos acima de um dado limite e uma lanchonete, já autuada, continue gerando ruídos excessivos, a interdição do estabelecimento só será possível se a lei local expressamente previr tal possibilidade. Do contrário, o Município deverá ingressar com ação de interdição de estabelecimento.




  Vale dizer que o STJ vem estabelecendo limites ao poder de polícia quando a Administração pretende utilizá-lo para cumprir finalidade arrecadatória. Confira-se a respeito as seguintes súmulas desse Tribunal:




  - SÚMULA STJ 510: A liberação de veículo retido apenas por transporte irregular de passageiros não está condicionada ao pagamento de multas e despesas.




  - Súmula STJ 127: É ilegal condicionar a renovação da licença de veículo ao pagamento de multa, da qual o infrator não foi notificado.




  3.6.4. Polícia administrativa x polícia judiciária




  Não se pode confundir a polícia administrativa (exs.: fiscalizações de vigilância sanitária, de trânsito e de construções), com a polícia judiciária (ex.: investigação feita pela polícia civil).




  Tais polícias têm as seguintes diferenças:




  a) a primeira age sobre ilícitos administrativos, ao passo que a segunda age sobre ilícitos penais;




  b) a primeira age sobre bens e pessoas, ao passo que a segunda age sobre pessoas;




  c) a primeira atua por variados órgãos, ao passo que a segunda atua pela polícia civil e pela polícia federal;




  d) a primeira tem atuação preventiva, repressiva e punitiva, ao passo que a segunda costuma atuar repressivamente, voltada a investigar ilícitos penais;




  e) a primeira é custeada por taxas, ao passo que a segunda, por impostos.




  A polícia militar, por sua vez, faz o chamado policiamento ostensivo. Esse policiamento pode ser considerado uma espécie à parte de polícia. Porém, vários autores consideram a polícia militar como polícia administrativa de segurança pública.




  A guarda municipal, de sua parte, tem por função a proteção municipal preventiva. É competência geral das guardas municipais a proteção dos bens, serviços e logradouros públicos municipais e instalações do Município (art. 4º, caput, da Lei 13.022/2014). São competências específicas das guardas municipais, dentre outras, respeitadas as competências dos órgãos federais e estaduais, prevenir e inibir, pela presença e vigilância, bem como coibir, infrações penais ou administrativas e atos infracionais que atentem contra os bens, serviços e instalações municipais; colaborar, de forma integrada com os órgãos de segurança pública, em ações conjuntas que contribuam com a paz social; exercer competências de trânsito que lhes forem conferidas; encaminhar ao delegado de polícia, diante de flagrante delito, o autor da infração, preservando o local do crime, quando possível e sempre que necessário (art. 5º da Lei 13.022/2014). Assim, verifica-se que as guardas municipais também exercem polícia administrativa, em geral relacionada à segurança pública.




  3.6.5. Princípio da intranscendência das sanções administrativas e das medidas restritivas de direito




  O art. 5º, XLV, da CF dispõe que “nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido”.




  Essa disposição constitucional alcança não só sanções penais, como também sanções administrativas.




  Em matéria de poder de polícia, a lembrança desse princípio é importante, pois em nenhuma hipótese sanções e restrições decorrentes desse poder tem autorização para superar a dimensão pessoal do infrator.




  Uma dúvida recorrente nesse tema é se há violação ao princípio em questão quando se desconsidera a personalidade jurídica de uma pessoa jurídica infratora, para o fim de atingir a figura de seus sócios, que tiverem cometido abuso da personalidade. Um exemplo pode aclarar: imagine uma empresa useira e vezeira na arte de cometer ilícitos administrativos (por exemplo, em matéria de licitações e contratos, em matéria de descumprimento de posturas municipais ou em matéria de trânsito), que abre uma nova empresa para servir de escudo à primeira, protegendo essas de sanções como multas, interdições, proibições de contratar com o Poder Público, dentro outras situações. Imagine agora que o Poder Público perceba essa fraude (abuso da personalidade) e queira sancionar a empresa original, sócio da nova empresa que lhe serve de fechada. Nesse caso, a Administração só pode apenar a primeira empresa se desconsiderar a personalidade jurídica da segunda.




  Para alguns, haveria violação ao princípio da intranscendência, mas, para nós, isso não acontece. Primeiro porque o objetivo desse postulado é de impedir punições a pessoas inocentes e, no caso, quem promoveu o abuso de personalidade não é inocente, ao contrário, é uma pessoa que, além de culpada, é perigosa e merece ser punida com os rigores da lei, pois usa de fraude para encobrir seus atos ilícitos. Segundo porque a desconsideração da personalidade é instituto acolhido no Direito e visa justamente evitar esse tipo de postura. Não bastasse estar presente do art. 50 do Código Civil, que traz uma cláusula geral de sua aplicabilidade em todo o âmbito não penal, a desconsideração agora também está prevista de forma genérica no Direito Administrativo, para punir atos praticados por pessoas jurídicas que lesem a administração pública, nacional e estrangeira, quanto ao seu patrimônio, aos seus princípios e a compromissos assumidos pelo Brasil (art. 5º da Lei 12.846/2013), procedendo-se à desconsideração da pessoa jurídica “sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei ou para provocar confusão patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanções aplicadas à pessoa jurídica aos seus administradores e sócios com poderes de administração, observados o contraditório e a ampla defesa” (art. 14).




  Remanesce, todavia, dúvida sobre se, uma vez preenchidos os requisitos para a desconsideração, esta pode se dar por decisão da própria Administração ou se é necessário que o caso passe pelo crivo do Judiciário. Para nós, não há dúvida de que a Administração pode promover a desconsideração da personalidade por si só, pelos seguintes motivos: a) a previsão de desconsideração está justamente no capítulo da Lei 12.846/2013 que trata do “processo administrativo de responsabilização”, não fazendo sentido que estivesse nesse capítulo se não fosse possível que a própria administração tomasse a medida; b) a Lei 12.846/2013 elenca sanções e procedimentos que só podem ser aplicada por meio de ação judicial (art. 19), rol esse que não inclui a desconsideração da personalidade, mas, sim, a sanção bem mais grave, que é “dissolução compulsória da pessoa jurídica”; c) não existe qualquer norma constitucional estabelecendo que a desconsideração jurídica da personalidade tenha reserva de jurisdição; d) a desconsideração da personalidade determinada pela Administração não tem efeitos tão drásticos que não possam ser desfeitos com o ingresso imediato com ação judicial com pedido de liminar para a sua suspensão; ao contrário, se for necessário esperar um pronunciamento judicial definitivo sobre a possibilidade de desconsideração num determinado caso administrativo, a lei, que busca um avanço na impunidade generalizada pela prática de ilícitos administrativos, terá eficácia baixíssima.




  Em matéria de punição a Administrações Públicas, o STF também consagra o princípio da intranscendência subjetiva das sanções, inibindo a aplicação de severas sanções às administrações por ato de gestão anterior à assunção dos deveres públicos (AC-2641).




  3.6.6. Prazo para a ação punitiva (Lei 9.873/1999)




  Praticado um ilícito administrativo, a Administração Pública passa a ter um prazo para exercer a ação punitiva.




  De acordo com o art. 1º da Lei 9.873/1999, a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta e indireta, prescreve em 5 (cinco) anos. No entanto, quando o fato objeto da ação punitiva da Administração também constituir crime, a prescrição reger-se-á pelo prazo previsto na lei penal.




  Esse prazo será contado dos seguintes momentos:




  a) como regra: da prática do ato;




  b) nas infrações permanentes ou continuadas: do dia em que tiver cessado.




  É possível também que ocorra a prescrição intercorrente. Esta se dá quando o procedimento administrativo ficar parado por mais de 3 anos, pendente de julgamento ou despacho. Configurada a prescrição intercorrente, os autos serão arquivados de ofício ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação, se for o caso.




  Interrompe-se a prescrição da ação punitiva:




  a) pela notificação ou citação do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital;




  b) por qualquer ato inequívoco que importe apuração do fato;




  c) pela decisão condenatória recorrível;




  d) por qualquer ato inequívoco que importe em manifestação expressa de tentativa de solução conciliatória no âmbito interno da administração pública federal.




  Suspende-se a prescrição durante a vigência de compromissos de cessação ou de desempenho.




  Em matéria de trânsito há regra específica. Por conta de tal regra, o STJ é pacífico no sentido da indispensabilidade de uma primeira notificação quando da autuação da infração de trânsito, oportunizando-se, assim, o exercício do direito ao contraditório e à ampla defesa. A autoridade de trânsito terá o prazo de 30 dias para notificar o infrator para que se defenda. Não o fazendo no prazo legal, deverá o auto de infração ser arquivado e seu registro julgado insubsistente, a teor do art. 281, parágrafo único, inciso II, do CTB (STJ, REsp 951.915/RS).




  Uma vez constituída uma sanção pecuniária decorrente da ação punitiva, começa a correr o prazo para a ação de execução da administração pública federal.




  Esse prazo também é de 5 (cinco) anos, contados da constituição definitiva do crédito não tributário (art. 1º-A da Lei 9.873/1999).




  Interrompe-se o prazo prescricional da ação executória:




  a) pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal;




  b) pelo protesto judicial;




  c) por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;




  d) por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor;




  e) por qualquer ato inequívoco que importe em manifestação expressa de tentativa de solução conciliatória no âmbito interno da administração pública federal.




  3.6.7. Setores da polícia administrativa e competência




  São setores comuns da polícia administrativa os seguintes: segurança pública; ordem pública; tranquilidade pública; higiene e saúde pública; defesa do consumidor; defesa do patrimônio estético, artístico, histórico e paisagístico; moralidade pública; economia popular; trânsito; meio ambiente etc.




  Quanto à competência para o poder de polícia, Hely Lopes Meirelles traz a resposta: “é competente para dada medida de polícia administrativa quem for competente para legislar sobre a matéria”, ressalvada a competência dos Municípios para suplementar a legislação federal e a competência concorrente dos Estados.
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