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APRESENTACAO

Hé quatro décadas, em 1969, este Curso foi concebido e redigido em sua versao original
sob a motivagdo de seis anos de experiéncia docente na Faculdade de Direito da, hoje,
Universidade Candido Mendes, e sob a inspiracdo de quase dois anos de estudos e de
meditacdo em Universidades europeias, vindo a luz no ano seguinte, em 1970, inicialmente
dividido em dois tomos: o Primeiro, com a Parte Introdutdria e a Parte Geral, e o Segundo, com
a Parte Especial. Em 1974, toda a obra foi fundida em tinico volume, passando a apresentar,
em seus vinte Capitulos, os fundamentos da Disciplina, mantendo a sistematica originaria,
que se mostrara suficientemente flexivel, no correr desses anos, para expandir-se e
acomodar satisfatoriamente os novos temas nas sucessivas edicdes, até esta, apresentada a
seus antigos e novos leitores.

As preocupacdes iniciais, que me valia recolhendo 2 experiéncia docente 4 época, na
qual se mostrava o reprovavel apego do alunado ao uso das denominadas “apostilas de aula”,
as quais dava preferéncia como fonte principal, sendo que unica, para os estudos de
bacharelado, ou, como também se observava naqueles anos, a inevitével caréncia de espaco
académico para debate e critica, em parte pelas escassas alternativas de livros-textos para
guiar os primeiros contatos com a disciplina, sucederam-me essas e outras inquietagdes
didaticas.

Assim, na medida em que novas preocupacgdes foram se agregando, em tempos que o
Direito Administrativo entrava em fase de grandes e céleres transformacoes, durante as
dltimas décadas do século passado, tanto em suas vertentes doutrinarias como na positiva e
na jurisprudencial, o que ainda mais se veio a se acelerar, culminando com os impulsos
renovadores da exitosa experiéncia brasileira de reconstitucionalizagdo, em 1988, seguiu-se a
sua absorcao pelo Direito Patrio, notadamente gracas ao precioso contributo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal e ao fluxo de tendéncias renovadoras, ainda em curso,
marcaram o advento do racionalismo e do positivismo novecentistas e o inicio da paulatina
demolicdo de velhos mitos, acumulados durante a modernidade, tais como o totalitarismo, a
estatizacdo da vida social e a intoxicacdo das ideologias de plantdo, as quais, por quase um
século de absurdo culto a mazelas de plantdo, minimizaram e entorpeceram a Ciéncia do
Direito.

Dessa forma é que esta obra se inseriu, desde logo, entre as primeiras respostas do
Direito Pblico brasileiro ao grande repto langado a comunidade académica com o advento
da nova Constituicdo, o que ocorreu na sua 72 edicdo, refundida e atualizada, editada logo
em seguida a promulgacdo da Carta, que bem refletia a renovagao de préprio conceito de



Direito Administrativo, que entao emergia na linha tracada pela ordem recém-inaugurada,
substituindo o primado do Estado-administrador, pelo da pessoa do administrado.

Contudo, essa permanente preocupac¢do, com a magnifica atualizacdo conceitual que
havia partido da visdo do administrado-stidito para elevar-se a do administrado-cidaddo, foi
motivada e absorvida gracas as constantes e profundas influéncias hauridas no contato com
grandes Mestres de elevada compreensdo humanistica, que pontificaram durante o século
XX, como, no Brasil, de FRANCISCO CAMPOS, na Filosofia do Direito, ainda nos bancos do
Doutorado da entdo Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil, de
MARCELO CAETANO, em Portugal, em curso de especializagdo na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; de THEODOR MAUNZ, na Alemanha, em estégio no Instituto de
Direito Publico e Ciéncia Politica da Universidade de Munique, e, a partir de 1971, de
EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA, jurista maior da latinidade, cuja amizade desde entdo
acalento ternamente, tornando-me participante assiduo de seus celebrados Seminérios de
Catedréticos de Direito Administrativo das quartas-feiras na Universidade Complutense de
Madri e, ndo menos, do frutifero intercambio que me proporcionou com a sua formidavel
Escola de Catedrdticos, inica na Espanha e provavelmente em toda a Europa, a cujas reunides
anuais venho comparecendo, por vezes em companhia de meu discipulo e afilhado FUBIO
MEDINA OS6RIO, doutorado da Casa, para desfrutar da companhia de tantos amigos que
fizemos e, sempre, aprender um pouco mais.

Desse modo, mantendo-se tradicional quanto aométodo, mas buscando sempre a
vanguarda quanto ao contelido, pois que é preciso estar atento as sucessivas mutagoes,
inevitaveis e necessarias em qualquer Ciéncia, este Curso alcanca a sua décima sexta edicdo
mantendo, esquematicamente: em sua Parte Introdutdria, a propedéutica atualizada pela
incorporacdo dos enfoques cientificos da pés-modernidade, visando a oferecer uma
orientacdo interdisciplinar, notadamente juspolitica, ao leitor; em suaParte Geral,
sistematizada em torno do conceito central da ag¢do administrativa, consolidando as bases da
Disciplina, e, ao cabo, em sua Parte Especial, a mais extensa, distribuida em dez Capitulos,
tratando os seus campos de atividade especificos, em resposta a seguinte ordem metddica
de questdes — quem age, como age e como se controla a juridicidade da ag¢do administrativa do
Estado, sempre com foco na experiéncia brasileira.

Como qualquer obra didética que pretenda manter-se em dia, foi-me imprescindivel
valer-me de toda a colaboracio que me prestaram, em forma de sugestdes, de criticas e de
pesquisas ao longo dessas décadas no Brasil, tanto quanto foi importante a maturacdo
proporcionada por uma, a esta altura, ja longa experiéncia académica, vivida no Brasil e no
exterior, de modo que, como o tenho feito nas edi¢des anteriores, cumpro de piblico o dever
de gratidao de, entre tantos que me ajudaram, estimularam e honraram com suas valiosas
contribuicdes, declinar a némina de colaboradores mais diretos, como a querida amiga
LUCIA LEFBVRE FISHER, Chefe da Biblioteca da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de



Janeiro; a dedicada KARIN THIELE QUEIROZ, Chefe do Setor de Atualizacdo Legislativa da
Editora Forense, que desde muitos anos tém sido essenciais para a atualizacdo desta obra, as
quais se agregaram os queridos amigos VANICE LIRIO DO VALLE, LEONARDO COELHO
RIBEIRO e, de modo muito especial, RAFAEL VERAS DE FREITAS, meu devotado e
cuidadoso revisor final desta edicao, todos que dedicaram preciosas horas de seu tempo em
leituras criticas, provendo preciosas sugestdes para o aprimoramento da obra.

Seja-me, assim, permitido destacar — na geragdo com a qual aprendi a melhor ensinar para
continuar ensinando — dois de meus queridos ex-assistentes, por muitos e inesqueciveis anos,
que perseveraram ativamente no cultivo de nossa Ciéncia: CLAUDIO BRANDaO DE
OLIVEIRA, como Assistente na Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes,
hoje eminente Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, e meu
pranteado afilhado de letras, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO, como dedicado
Assistente na Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, que deixou sua marca
luminosa em todas as institui¢des em que serviu ao Direito e & Justica, notadamente em sua
altima obra — o Instituto de Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro — IDAERJ, criada
juntamente com o festejado jurista e Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, meu querido ex-aluno do bacharelado e sempre amigo JESSé TORRES
PEREIRA JGNIOR, que desde a primeira hora contou com meu modesto mas entusiasmado
apoio.

Mas a todos esses juristas refinados que, com incansével devotamento, muito deram de
si para a minha felicidade pessoal e para o aperfeicoamento deste livro, agregaram-se, em
anos mais recentes, trazendo-me preciosos estimulos e incentivos, por todas as formas,
mesmo imerecidas, como s6 as sabem dar os mais queridos amigos, os Procuradores de
Estado e juristas FLAVIO AMARAL GARCIA e HENRIQUE BASTOS ROCHA, meus colegas de
banca de advocacia consultiva, que mantivemos com o nome que pereniza a presenca
afetiva de nosso socio e fundador, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO, e, last but not the
least, esta extraordindria magistrada, jurista e mestra, a Desembargadora LEILA MARIA
CARRILO CAVALCANTE RIBEIRO MARIANO, que faz hoje Histéria, ao honrar as tradi¢oes
do Estado do Rio de Janeiro e de seu Tribunal de Justi¢a, como a sua primeira Presidente.

Agradecimentos ndo estariam rematados sem a evocacdo, como venho mantendo e que
me é tdo especialmente estimada — na geragdo com a qual aprendi a me preparar para continuar
aprendendo — das venerandas figuras dos Mestres que me formaram no amor ao
Conhecimento e na devogéo ao Direito e a Justica, aos quais, reverenciando-os do fundo do
coracdo, os represento a todos nas pessoas de meus ilustres prefaciadores, que, em suas
apresentacdes desta obra, se permitiram (como tantas vezes venho afirmando) expandir a
generosidade de seus espiritos, acold do que a sua formacdo de cientistas por certo os
aconselharia, deles estacando, com a devida vénia, por justica, o nome venerando do
grande homem e jurista exemplar, renovador do Direito Administrativo brasileiro em seu



tempo — MIGUEL SEABRA FAGUNDES - a quem rendo meu preito de imperecivel débito e
saudade.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto



. . PREFACIOS
PREFACIO A PRIMEIRA EDICAO

E com a maior alegria que abrimos esta primeira obra de carater sistemético do Professor
Diogo de Figueiredo Moreira Neto. E, de saida, esta satisfacado cresce a sombra do casardo da
Praga XV: o autor tercou, aqui, e aqui s, o seu aprendizado didatico praticamente exclusivo.
Sdo a experiéncia e o didlogo — temperados pelo reenvio incessante da critica, entre o mestre
e oalunado - que finalmente chegam a sua forma exata, nas paginas que seguem.

Tem razdo o Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto de combater a apostila, e fazé-
lo, mais do que com brilho retérico, mercé da verdadeira forma de transcendéla. Ou seja, a
de, em realidade, levar a organizagao dos Cursos ao cuidado, a clareza sistematica, ao
travamento interior em que se reconhece ja um marco objetivo da sua prépria obra de
cientista social. Mas a fugir da limitacio dos textos demasiadamente agarrados ao cotidiano
das prelecoes, guardou o Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto a sua
comunicabilidade: o escopo nitido da mensagem desimpedida do meandro verbal, ou da
interrogacdo, muitas vezes a esmo, da obra ndo radicalmente comprometida com a
transmissao.

E, pois, uma simplicidade contida, e guardada como eco daquele didlogo a que flui
nestas paginas, mantendo o mesmo vico das aulas de Diogo de Figueiredo Moreira Neto. E o
justo empolgamento que desata nos seus alunos é ja o de uma voz vigorosa que, no quadro
do Direito Administrativo brasileiro, arranca para a contribuicao original, toda delineada no
presente trabalho. Mais do que a esteira da tradicdo dos epigonos do Direito Administrativo
brasileiro, o autor inflete, em cheio, para os rumos — e as fontes em que bebeu diretamente —
da escola de Theodor Maunz, na Alemanha, e dos Queir6 e Gongalves Pereira, que hoje
deixam sua marca tio funda no novo Direito Administrativo portugués. £ de se ver como,
inclusive, na fidelidade extrema — e a0 mesmo tempo atual — a sistematica do tratado, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto arma a sua obra em torno da nocdo de relacdo juridico-
administrativa, e a declina, em compasso certo e abrangente, em todas as gamas em que
aquela categoria fundamental vai permitir uma crescente institucionalizagdo. Nao descura
nunca dos eixos fundamentais e ndo é sem razao que a sucessao de suas paginas evidencia a
épura tranquila de quem pode fazer do compéndio, ji, o reflexo de uma organizacdo
intelectual altamente integrada.

Entendemos como espléndido o marco estratégico que escolheu para conseguir
apresentar o repertério categorial necessario & apreensdo, no Direito Administrativo, das
competéncias fundamentais da acdo do Estado no desenvolvimento. A sua despretensio —



que é, sobretudo, uma sutil licdo de rigor e de um rico aparelho cultural - é que, na verdade,
lograria Diogo de Figueiredo Moreira Neto resultar na sua licio clara e percutente. E ela que
agora se amplia, nos quadros da Faculdade de Direito Candido Mendes, para toda uma nova
geracdo de universitdrios brasileiros despertados para a eminéncia e a importancia da forma
quicd mais sensivel do Direito Ptiblico, na edificacdo das institui¢des de uma sociedade em
mudanca.

Cdndido Antbnio Mendes de Almeida



PREFACIO A SEGUNDA EDICAO

O pleno dominio da matéria pelo autor, aliado ao impressionante poder de sintese e a
clareza da exposi¢do, faz deste volume do Curso de Direito Administrativo, do Professor
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, um repositério excelente pelas qualidades didéticas e,
ainda, pela contribuicdo que projeta, além do dmbito limitado de um curso, para a apreensao
e solucdo de problemas pelo administrador, pelo advogado, pelo juiz.

O plano da obra permite-lhe abranger, em visdo sistemdtica, a relacdo individuo-
administracdo, nos tantos aspectos sugeridos pela gama, sempre crescente, da presenca do
Estado no quotidiano das atividades do homem. Da relacdo de trabalho &s de propriedade,
com os condicionamentos peculiares ao miiltiplo exercicio do poder de policia, as de servico
ptiblico, as que apanham o homem no que o autor denomina de ordenamento social.

A triplice seriacdo sob que o emitente Professor estuda a Administracdo — direta
centralizada, direta descentralizada e indireta — enseja-lhe recolher a contribuicao pioneira
do direito escrito — a Lei n® 200, de 25.02.1967 - e igualmente lhe permite opor reservas a
simplérias simplificacdes com que se pretendem sujeitar os rebeldes fendmenos da dindmica
administrativa & geometria de regras escritas. E o caso do conceito de autarquia, para o qual
prefere os rumos da Lein® 4.717, de 29.06.1965.

A preocupacdo de sintese com que se trata cada um dos assuntos no desdobramento da
obra nao exclui que nela se abranjam tantos aspectos, ainda os mais recentemente
projetados do campo do Direito Administrativo. Exemplificaria com a inclusdo, entre os
elementos de exercicio da administracdo indireta, das pessoas de interesse coletivo,
destinatarias de delegagdes atipicas.

Mas, conquanto muitos outros aspectos merecessem ser assinalados no conjunto do
trabalho, a brevidade desta nota introdutéria ndo nos abre ensejo para especifica-los. O
certo, no entanto, é que completando, com este volume da parte especial, o Curso iniciado
pela exposicdo da parte genérica, o autor, do mesmo passo que habilita os seus alunos com
uma visdo conjunta da matéria que dele é o objeto, pde ao alcance de advogados e juizes
uma condensagao bem formulada do Direito Administrativo brasileiro.

M. Seabra Fagundes



PREFACIO AS TERCEIRA E QUARTA EDICOES

De formagdo um tanto recente, com raizes que se aprofundam ao longo do século XIX,
o Direito Administrativo foi em larga parte fruto do Estado liberal e da correspondente
concepcdo de Estado de direito. A extraordindria e progressiva importancia com que avulta
essa disciplina no ambito da Ciéncia Juridica néo se explica sendo em funcao da crise que se
abateu sobre o Estado, tdo poderosa e transformadora que, agigantando o poder da
autoridade e contraindo a liberdade do individuo, produziu novos conceitos, geradores de
uma normatividade cujo &mago entrou a residir no social.

Desde o advento do Estado social, tende a administracdo a inserir-se nas esferas
econdmicas da sociedade, de preferéncia as esferas juridicas como acontecera na época do
liberalismo. A perda do espaco de autonomia existencial do individuo, acompanhada da
consequente massificacdo da sociedade, pds assim o homem, em algumas formas sociais, na
dependéncia absoluta do Estado tecnocratico e intervencionista, cujos lacos opressivos
somente a ordem juridica podera desatar. Quanto mais se precisa do Estado de direito,
como tabua de salvacdo das liberdades humanas, mais parece que ele se distancia no
horizonte ideolégico do século XX.

Ontem, na transposta idade liberal, tudo era cémodo e sem complicagio: a sociedade e
o Estado constitufam duas ordens apartadas e distintas, de fronteiras facilmente
reconheciveis, onde todo o lado tragico resultava tdo somente de uma igualdade
consagrada na regido juridica, mas recusada no plano social.

A politizacdo da sociedade, que ainda agora prossegue, desfez, porém, a ilusdo de
conservar essa fronteira: Estado e sociedade hoje se encaixam numa reciprocidade
inextricdvel. O Estado social, que exprime a sociedade politizada e devassada pelo
intervencionismo estatal, aloja um surpreendente paradoxo: é o Estado onde se governa
cada vez menos e se administra cada vez mais. Em outras palavras, o Direito Administrativo
e o Direito Constitucional exprimem, contemporaneamente, um quadro de tensdes
multiplas entre o Estado social e o Estado de direito.

Um bom administrativista percebe as pressoes sociais que se acumulam sobre o poder
publico numa idade de massas multiplicadoras de exigéncias e necessariamente revisora de
conceitos peculiares a um Direito Administrativo que se move em meio a incertezas e
perplexidades doutrindrias.

Com efeito, dos ramos do Direito Publico é o Direito Administrativo dos que mais de
perto sentem o abalo de uma convivéncia préxima da ordem social e por isso mesmo aquele
que, na variacdo e no alargamento de seus conceitos, mais reflete a vizinhanga ou



intimidade com o Estado social: um direito exposto, por conseguinte, a problemas materiais
de seguranca existencial cujo imediatismo o cidaddo percebe a cada passo numa
conexidade direta e indeclindvel que nas sociedades menos desenvolvidas o atormentam a
niveis de impaciéncia e desespero.

S&o problemas concretos e assoberbantes, tais como os da execucio de uma politica do
meio ambiente, da energia, dos transportes, das dreas metropolitanas, da melhoria dos
servicos ptiblicos, enfim, problemas nao raro de um ineditismo postulador da improvisacdo
de regras e solugdes juridicas, cuja delicadeza se patenteia na eventual ocorréncia de lesdo
aos direitos da pessoa humana, acarretada por uma inadvertida e sufocante dilatagdo dos
poderes do Estado.

Estado administrador por exceléncia ou repartidor e distribuidor, produziu ele um novo
Direito Administrativo colocado precipuamente na grande faixa de intervengao econémica
da sociedade; um Direito Administrativo dotado, a primeira vista, de neutralidade politica
aparente, mas que, em verdade, traduz o angustiante desequilibrio entre o Estado social e o
Estado de direito. Preso a esferas tedricas, o Estado de direito se identifica com o Direito
Constitucional, de tradicdo classica; ja o Direito Administrativo, ao contrério, traduz a
transparente realidade do Estado social, pelo contato direto e imediato que estabelece entre
o individuo e as prestacdes concretas do ordenamento estatal, indispenséveis a satisfacdo de
necessidades existenciais minimas e inarredéaveis.

A sociedade democratica ndo é indiferente, porém, a contradicdo que divorciou o
Estado social do Estado de direito nem podera concorrer para agrada-la, até que tome
consequéncias ruinosas ou irremediaveis, mutiladoras daquela heranca liberal de direitos a
que se prende um patriménio de liberdade, cuja perda engolfaria a vida na tristeza da
soliddo totalitaria.

Ocorrem essas breves e sumarias reflexdes ao termos a honra de prefaciar um livro
didético do quilate deste que sai da lavra do Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
um publicista dotado de excepcionais predicados de cultura, com a visao larga e aberta aos
problemas mais relevantes de nossa época.

De formacdo germanica, seria de temer, a base de um encanecido preconceito, que as
paginas do espléndido manual entregue as maos académicas trouxessem a erudicdo
pedante e indigesta de alguns cultores das letras juridicas alemas. Tal acontece sempre que
a superficialidade e caréncia de conceitos costumam inchar textos com citagdes
impertinentes, apregoadoras de uma pseudocultura, a que falta alicerce cientifico.

Apesar de que as nascentes de sua formagao assentam na familiaridade dos melhores
juristas da Alemanha, de um Lorenz von Stein ou de um Otto von Gierke, fez-se todavia o
Professor Moreira Neto exemplar de clareza expositiva, ao transmitir, com amenidade
peculiar aos pensadores latinos, os conceitos fundamentais do Direito Administrativo.



Aliando ao sélido da doutrina o brilho de certas qualidades elucidativas da invulgar
aceitacao que seu compéndio obteve no meio universitario deste Pais, o Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto n#o relutou em tratar assuntos dificeis com singeleza, como fazem
os Mestres, pois “matérias graves s6 com razdes claras se inculcam, e as que melhor se
declaram sempre sdo as mais elegantes; poucos as sabem dizer com clareza, porque a
elegincia nunca foi de muitos”. Era a licdo do autor da Summa Politica, o Bispo Conde de
Coimbra, confirmada agora nas paginas excelentemente didéticas do livro do Professor
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, um jurista da elegincia e da clareza.

Paulo Bonavides
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38.5. Exequibilidade
38.6. Executoriedade
38.7. Bilateralidade
38.8. Comutatividade
38.9. Onerosidade
38.10. Instabilidade
38.11. Pessoalidade
39. Os contratos administrativos na legislacdo
39.1. Generalidades
39.2. Contratos administrativos em espécie
39.3. Acordos
39.4. Prescrigdes financeiras sobre contratos celebrados pela Administracdo



39.5. Execucao de fato
39.6. Observacoes finais sobre os contratos Administrativos

Secdo ITI
Licitacoes
40. Conceito de licitacao
41. Principios setoriais da licitacao
42. As licitagdes no direito positivo
42.1. Modalidades licitatérias
42.2. Afastamento da licitagdo
42.3. Habilitacdo
42.4. Processo e julgamento
42.5. Inabilitagao, desclassificagao, revogacao e anulacao
42.6. O Regime Diferenciado de Contratacdes Ptiblicas — rdc

Secdo IV
Ato Administrativo Complexo

43. Conceito de ato administrativo complexo

44. Elementos e caracteristicas do ato ad ministrativo complexo
44.1. Elementos do ato administrativo complexo
44.2. Caracteristicas do ato administrativo complexo
45. Atos administrativos complexos em espécie
45.1. Convénio
45.2. Consércio
45.3. Acordo de programa
45.4. Contrato de gestdao
45.4.1. Contrato de gestao constitucional
45.4.2. Contratos de gestdo infraconstitucionais
45.5. Contrato de gestdo de organizacdes sociais
45.6. Termo de parceria de organizacdes da sociedade civil de interesse ptblico
45.7. Acordo substitutivo

Capitulo VIII
DESCONSTITUIAAO DA RELAAAO JURIDICA ADMINISTRATIVA

46. Generalidades sobre a juridicidade da acdo administrativa
46.1. Ilegalidade
46.2. Ilegitimidade



47.
48.

49.
50.
51.

52.

53.

46.3. Ilicitude
46.4. Sintese

Secdo I
Desfazimento do Ato Administrativo

Espécies de desfazimento do ato administrativo
Nulidade do ato administrativo
48.1. Nulidade por defeito de competéncia
48.1.1. Usurpagdo de competéncia
48.1.2. Abuso de competéncia
48.1.3. Invasio de competéncia
48.2. Nulidade por defeito de finalidade
48.3. Nulidade por defeito de forma
48.4. Nulidade por defeito de motivo
48.5. Nulidade por defeito de objeto
Anulacao do ato administrativo
Desfazimento do ato administrativo por motivos de mérito
Revogacdo do ato administrativo

SecaoII
Desfazimento do Contrato Administrativo

Tipos de desfazimento do contrato administrativo

52.1. Desfazimento fundado na lei: anulacdo

52.2. Desfazimento fundado no interesse ptblico: dentincia

52.3. Desfazimentos fundados nas clausulas do contrato: rescisio e reversao
52.4. Desfazimentos fundados na ulterior vontade das partes: distrato e rentincia

Secdo ITI
Desfazimento do Ato Administrativo Complexo

Tipos de desfazimento do ato administrativo complexo

53.1. Desfazimento fundado na lei: anulacdo

53.2. Desfazimento fundado no interesse ptblico: dentincia

53.3. Desfazimento fundado nas clausulas do ato complexo: rescisao
53.4. Desfazimento por ulterior vontade das partes: distrato

53.5. Peculiaridades dos contratos de gestdo e termos de parceria

Capitulo IX



APERFEIGOAMENTO DA RELAGAO JURIDICA ADMINISTRATIVA COM DEFEITO DE
LEGALIDADE - SANATORIA

54. O instituto da sanatéria
55. Atos sanatdrios: ratificaco, reforma e conversao
55.1. Ratificacdo
55.2. Reforma
55.3. Conversao
56. Fato sanatdrio: prescricao
56.1. Prescricdo e decadéncia

Capitulo X
CONTROLE DE JURIDICIDADE

5
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. Principio da juridicidade
57.1. Conceituagdo
57.2. Atuacdo
58. Sistemas de controle de juridicidade
58.1. Orgdos de controle judicial
58.1.1. Orgdos judicantes da Administracio
58.1.2. Orgdos judicantes do Judicidrio
58.1.3. Orgdos judicantes especializados do Judicidrio
58.2. Objeto do controle
5

O

. Classificacoes do controle de juridicidade da atividade administrativa
59.1. Critério da competéncia
59.2. Critério da finalidade
59.3. Critério da forma
59.3.1. Controle da juridicidade objetiva
59.3.2. Controle da juridicidade subjetiva
59.4. Critério do motivo
59.5. Critério do objeto
59.5.1. Controle de fiscalizagdo
59.5.2. Controle de promog¢ao
59.5.3. Controle de correcdo
60. Controle administrativo — Autocontrole
6
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. Controle parlamentar
61.1. Controle parlamentar de correcéo
61.1.1. Controle parlamentar de correg&o pelo Congresso Nacional



61.1.2. Controle parlamentar de corregdo pela Camara dos Deputados
61.1.3. Controle parlamentar de corre¢do pelo Senado Federal
61.1.4. Controle de correcéo exercido pelo Tribunal de Contas, no desempenho
de sua competéncia constitucional independente de controle externo
financeiro-orcamentério
61.2. Controle parlamentar de fiscalizacao
61.2.1. Controle de fiscalizacdo pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas
Casas
61.2.2. Controle parlamentar de fiscalizacio pelas Casas Legislativas
separadamente ou por qualquer de suas Comissoes
61.2.3. Controle parlamentar de fiscalizacdo pela Cimara dos Deputados
61.3. Controle constitucional autonomo de fiscalizacao através do Tribunal de Contas
62. Controle judicidrio
62.1. Natureza do controle judicial
62.2. Competéncia para o controle judicial
63. Restri¢des ao controle judiciario
63.1. Restricdes quanto a matéria
63.2. Restri¢oes quanto a amplitude do controle
63.3. Restricoes quanto a oportunidade do pronunciamento
63.4. Restricoes quanto a extensdo do pronunciamento

III - PARTE ESPECIAL

Capitulo XI
ENTES ADMINISTRATIVOS

64. Sujeitos da relagao juridica administrativa
65. Personificacdo de direito piiblico interno
65.1. Interesse publico
65.2. Vontade estatal
65.3. Niveis de personificacdo dos entes administrativos
65.4. Orgéos administrativos despersonalizad os anémalos

Secdo I
Administracdo Direta
66. Administra¢do direta federal — A Unido
67. Administracdo direta dos Estados
68. Administracdo direta do Distrito Federal



69.

70.
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72.
73.

74.

75.
76.

Administragdo direta dos municipios

69.1. Poderes municipais pré-constituidos
69.2. A competéncia supletiva municipal
69.3. Organizacdo e controle

Administracao direta dos territ6rios

. Administracdo direta do estado do Rio de Janeiro

Secao II
Administracdo Indireta

Administra¢do indireta por pessoas de direito piiblico — As autarquias
Classificacdo das autarquias
73.1. Critério do campo de atuacdo administrativa
73.2. Critério das peculiaridades de seu regime
73.2.1. Autarquias ordinérias
73.2.2. Autarquias especiais
73.2.3. Autarquias territoriais
73.2.4. Autarquias fundacionais
73.2.5. Autarquias corporativas
73.2.6. Autarquias consorciais
73.3. Critério do modo de atuagao
73.3.1. Autarquias reguladoras
73.3.2. Autarquias executivas
73.3.3. Autarquias corporativas profissionais
Controle autarquico
74.1. Controle politico
74.2. Controle administrativo
74.3. Controle financeiro
74.4. Controles de juridicidade especificos
Administracdo indireta por pessoas de direito privado — Entidades paraestatais
Espécies de paraestatais integrantes da administragdo indireta
76.1. Empresas ptblicas
76.2. Sociedades de economia mista
76.3. Subsididrias de empresas ptblicas e sociedades de economia mista
76.4. Fundagdes ptiblicas
76.5. Notas complementares sobre as empresas estatais
76.6. Diferencas entre as empresas ptiblicas e as sociedades de economia mista



Secao I11
Administragao Associada

77. Administracdo associada — Conceito e espécies
78. Administracao associada paraestatal
78.1. Servicos sociais auténomos
78.2. Administracdo associada paraestatal estadual e municipal
79. Administracdo associada extraestatal
80. Entes associados de parceria
80.1. Entes associados em parceria por ajuste contratual
80.1.1. A concessdo de servigos publicos e de uso de bens ptiblicos
80.1.2. A parceria ptblico-privada
80.1.3. A permissdo de servicos ptiblicos e de uso de bens ptiblicos
80.1.4. O arrendamento de instalagdes portudrias
80.1.5. O arrendamento operacional
80.1.6. A franquia ptblica
80.1.7. A geréncia privada de entes piblicos
80.1.8. A compra de bilheterias
80.1.9. O contrato ptblico de risco
80.2. Entes associados em parceria por ato administrativo
80.2.1. Autorizagdo de servigos piblicos
80.2.2. Autorizagao portudria
80.2.3. Permissdo de uso de bem piblico
80.2.4. Credenciamento
80.2.5. Reconhecimento
81. Entes associados de colaboragao
81.1. Organizacdes sociais
81.2. Organizacoes da sociedade civil de interesse piiblico
81.3. Fundagdes de apoio a instituicoes oficiais de ensino superior
81.4. Fundacdes de previdéncia privada
81.5. Outras entidades de colaboragao

Capitulo XII
SERVIDORES PUBLICOS

82. Conceitos e regimes de servidores piiblicos
82.1. Servidores piiblicos lato sensu
82.2. Pessoal
82.3. Militares



82.4. Empregados piiblicos da Administragdo Direta e Indireta
82.5. Agentes publicos

82.6. Regimes juridicos

82.7. Servidores ptblicos de fato

Secdo I
Regime Estatutario Civil

83. Relagdo juridica administrativa da funcao piiblica
83.1. Teorias bilaterais da funcéo ptblica
83.2. Teorias unilaterais da funcao ptiblica
84. Institutos basicos dos estatutos de servidores piiblicos
84.1. Institutos estatutarios doutrinarios
84.1.1. Servidor piiblico
84.1.2. Funcao piblica
84.1.3. Cargo ptiblico
84.1.4. Classe
84.1.5. Carreira
84.1.6. Grupo ocupacional
84.1.7. Quadro
84.1.8. Lotacdo

84.2. Institutos estatutarios constitucionais
84.2.1. Normas organizativas
84.2.2. Normas de ingresso e desempenho
84.2.3. Normas relativas aos estipéndios
84.2.4. Normas relativas ao afastamento
84.2.5. Normas de garantia

85. Provimento no servico piiblico
85.1. Nomeagdo
85.2. Promo¢ao
85.3. Ascensdo
85.4. Transferéncia
85.5. Substituicdo
85.6. Readmissao
85.7. Reintegragdo
85.8. Aproveitamento
85.9. Reversao
85.10. Readaptacao
85.11. Transformagao e reclassificacao
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85.12. Reconducdo
Desprovimento no servico ptiblico
86.1. Exoneragao

86.2. Demissao

86.3. Aposentadoria

86.4. Falecimento

. Direitos dos servidores ptiblicos

87.1. Direito a fungao piblica

87.2. Direito ao exercicio

87.3. Direitos que se fundam no exercicio

87.4. Direitos ao amparo social e a dignidade do status

. Espécies remuneratdrias
9.

Deveres dos servidores ptiblicos
89.1. Deveres internos
89.1.1. Lealdade
89.1.2. Obediéncia
89.1.3. Assiduidade
89.1.4. Dedicagdo ao servico
89.1.5. Sigilo
89.1.6. Residéncia
89.1.7. Urbanidade
89.1.8. Probidade
89.2. Deveres externos
89.2.1. Boa conduta
89.2.2. Sujeicdo aos impedimentos funcionais
89.2.3. Proibicdo de intermediacao

. Responsabilidade dos servidores ptiblicos

90.1. Responsabilidade ad ministrativa
90.2. Responsabilidade civil
90.3. Responsabilidade criminal

. Responsabilizag&o dos servidores piiblicos

91.1. Meios internos
91.1.1. Processo administrativo disciplinar
91.1.2. Processos disciplinares sumérios

91.1.3. Representacdo administrativa sobre improbidade

91.2. Meios externos
91.2.1. Processo civil ordinario



91.2.2. Processo preparatério de sequestro

91.2.3. Processo de perdimento de bens

91.2.4. Processo penal comum

91.2.5. Processo parlamentar de crime de responsabilidade

91.2.6. Processo penal de crime de responsabilidade

91.2.7. Peticdo contra ilegalidade ou abuso de poder

91.2.8. Processo de responsabilidade penal nos casos de abuso de autoridade

Secao II
Regime Estatutario Militar

92. Generalidades do regime estatutario militar
92.1. Estatuto das corporacoes militares
92.2. Patentes militares
92.3. Proibicao absoluta de acumular
92.4. Proibicdo de sindicalizagdo e de greve
92.5. Proibicao de filiagdo a partidos politicos
92.6. Habeas corpus
92.7. Proventos e pensoes
92.8. Teto remuneratdrio, vedacdo de vinculagdo ou equiparacio de quaisquer
espécies remuneratérias, inacumulabilidade de acréscimos pecuniérios para fins
de concessao de acréscimos ulteriores e irredutibilidade remuneratéria
92.9. Direitos sociais
93. Organizag&o militar
93.1. Fundamentos da organizacdo militar
93.2. Peculiaridades do regime estatutario militar
93.2.1. Atividade e inatividade
93.2.2. Ingresso e egresso

Secdo ITI
Regime de Natureza Administrativa Contratual e Temporario

94. Contratados por tempo determinado

Secdo IV
Regime de Natureza Trabalhista

95. Contratados trabalhistas

Capitulo XIII
DOMINIO PUBLICO



Secaol
Dominio do Estado

96. Conceitos basicos sobre o dominio do Estado e os regimes juridicos de bens
96.1. Dominio eminente e soberania
96.2. Propriedade
96.3. Fundamentos do regime geral de bens
96.4. Dominio pablico patrimonial
96.5. Res nullius
97. Manifestacao do dominio eminente

98. Bens publicos e suas classificages
98.1. Principio da indisponibilidade dos bens ptblicos
98.2. Classificacoes dos bens priblicos
98.2.1. Classificacdo quanto a titularidade
98.2.2. Classificagdo quanto a utilizacdo
98.2.3. Classificacdo quanto a destinagdo original
98.2.4. Classificacdo quanto a disponibilidade
98.2.5. Classificagdo quanto a natureza fisica
99. Afetacdo, desafetacdo e alienagdo de bens piblicos
99.1. Afetacdo e desafetacdo de bens piiblicos
99.2. Alienacao de bens ptiblicos
99.3. Modalidades de alienacdo de bens ptiblicos
99.3.1. Formas contratuais
99.3.2. Formas néo contratuais
100. Utilizacdo de bens piblicos por particulares
100.1. Utilizacdo comum
100.2. Utilizac&o especial
100.2.1. Reconhecimento
100.2.2. Licenca
100.2.3. Autorizagdo
100.3. Utilizac&o privativa
100.3.1. Modalidades unilaterais
100.3.2. Modalidades contratuais
100.3.3. Modalidades complexas

Secao II
Dominio Terrestre

101. Terras pablicas



102. Terras da Unido
102.1. Terras devolutas da Unido
102.2.Ilhas da Unido
102.3. Terrenos de marinha
102.4. Praias
102.5. Terrenos marginais
102.6. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
103. Outros bens do dominio terrestre da Unido
103.1. Os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva
103.2. Os potenciais de energia hidraulica e os recursos minerais, inclusive os do
subsolo
103.3. As cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-histéricos
103.4. A faixa de fronteira
103.5. As terras necessdrias as vias federais de comunicagao
104. Dominio terrestre dos Estados

Secdo ITI
Dominio Hidrico

105. Regime das dguas
105.1. Partilha hidrica
105.2. Competéncia hidrica
106. Classificacdo do dominio hidrico e situagao das dguas
106.1. Classificacoes do dominio hidrico
106.2. Situacao das dguas
106.2.1. Aguas externas
106.2.2. Aguas internas
107. Dominio e uso das aguas internas
107.1. Aguas publicas
107.2. Aguas comuns
107.3. Aguas particulares
107.4. Aguas pluviais e subterraneas
108. Alveo abandonado e derivagio

Secdo IV
Dominio Aéreo

109. Regime da ocupagao do espago aéreo

110. Regime da navegacdo aérea e aeroespacial



Capitulo XIV
0 DOMINIO PRIVADO E O ESTADO

111. Intervencao na propriedade e intervencao econdmica
112. A propriedade privada e o estado
113. Classificacdo dos instrumentos juridicos da intervencdo do Estado na propriedade e
atividades privadas
113.1. Quanto ao motivo
113.2. Quanto a extensao sobre o objeto
113.3. Quanto a abrangéncia
113.4. Quanto a onerosidade
113.5. Quanto a duracdo
113.6. Quanto ao exercicio
113.7. Quanto a executoriedade
113.8. Quanto ao grau de sacrificio imposto
114. Institutos de intervencdo administrativa ordinatéria na propriedade e nas atividades
privadas em espécie
114.1. Ocupacéo temporaria
114.2. Requisicdo
114.3. Limitacdo administrativa
114.4. Servidao administrativa
114.5. Tombamento
114.6. Desapropriacao
114.6.1. Natureza juridica
114.6.2. Espécies
114.6.3. Formas
114.6.4. Declaragdo expropriatéria
114.6.5. Objeto da desapropriacdo
114.6.6. Indenizagao
114.6.7. Tredestinacao
114.6.8. Desapropriacdo indireta
114.6.9. Desapropriacdo por zonas
114.6.10. Desapropriacado de imével rural, por interesse social, para fins de
reforma agréria
115. Institutos de intervencao administrativa sancionatéria sobre a propriedade e as
atividades privadas em espécie
115.1. Conceito
115.2. Espécies de atos administrativos de intervencao sancionatéria



115.2.1. Multa
115.2.2. Interdicao
115.2.3. Destruicdo de coisas
115.2.4. Confisco ou perda de bens
116. Confronto e deslinde pratico entre institutos afins de intervencao na propriedade e
nas atividades privadas
116.1. Extremando a ocupagao temporaria
116.2. Extremando a requisicdo
116.3. Extremando a limitacdo administrativa
116.4. Extremando a serviddo administrativa
116.5. Extremando o tombamento
116.6. Extremando a desapropriacdo
116.7. Extremando os institutos da interven¢ao administrativa sancionatéria

Capitulo XV
POLICIA

117. Conceito

Secdo I
Policia Administrativa

118. Conceito e classificagao da policia administrativa
119. Atuacédo da policia ad ministrativa
119.1. Ordem de policia
119.2. Consentimento de policia
119.3. Fiscalizac#o de policia
119.4. Sancdo de policia
120. Campos de atuacdo da policia administrativa
120.1. Seguranca
120.2. Salubridade
120.3. Decoro
120.4. Estética

121. Setores de atuacdo da policia administrativa
121.1. Policia de costumes
121.2. Policia da comunicacao
121.3. Policia sanitéria
121.4. Policia de viacao
121.5. Policia do comércio e da indtstria



121.6. Policia das profissdes
121.7. Policia ambiental
121.8. Policia de estrangeiros
121.9. Policia edilicia

Secao II
Direito Administrativo da Seguranca

122. Conceitos de ordem piiblica e de seguranca piiblica
122.1. Aordem
122.2. Aseguranga
122.3. Fatores de inseguranca
122.4. Direito administrativo da seguranca
123. Seguranca externa, seguranca interna e seguranca ptblica
123.1. Seguranca externa e interna
123.2. Seguranca publica
123.3. Prevencao e repressao
124. Prevencdo e repressdo na seguranca externa
125. Prevencdo e repressdo na seguranga interna
125.1. Seguranca interna e articulacoes de seus setores
125.2. Policia administrativa de seguranca piblica
125.3. Repressao policial na seguranca ptiblica
126. Repressao politica na seguranca interna
127. Repressdo judicidria na seguranga interna
128. Repressdo militar na seguranga interna
129. Instrumentos juridicos da repressao politico-militar
129.1. Instrumentos politicos da repressdo militar
129.1.1. O estado de defesa
129.1.2. O estado de sitio
129.1.3. Aintervencdo federal
129.2. Instrumentos politico-administrativos da repressao militar
129.2.1. Mobilizacdo
129.2.2. Requisi¢do militar
129.2.3. Servico militar

Capitulo XVI
SERVICOS PUBLICOS

130. Conceito de servigos ptiblicos



131. Os principios informativos especificos dos servigos pablicos
131.1. Principio da generalidade
131.2. Principio da continuidade
131.3. Principio da regularidade
131.4. Principio da eficiéncia
131.5. Principio da atualidade
131.6. Principio da seguranca
131.7. Principio da cortesia
131.8. Principio da modicidade
132. Competéncia para a execucao de servicos ptiblicos
133. Partilha constitucional da competéncia instituidora
133.1. Servicos piiblicos federais
133.2. Servicos piiblicos estaduais
133.3. Servigos piiblicos municipais
134. Formas de prestacao dos servicos ptiblicos
134.1. Prestacéo direta
134.2. Prestacdo indireta
134.2.1. Prestagdo autarquica
134.2.2. Prestacao paraestatal
134.2.3. Prestacdo contratual
134.2.4. Prestagao complexa
134.2.5. Prestacao unilateral
135. Concessdo de servicos ptblicos
135.1. Histérico
135.2. Natureza
135.3. Caracteristicas
135.4. Clausulas contratuais
135.5. Principios constitucionais setoriais atinentes a concessao de servigos piblicos
135.5.1. Principio da licitacao
135.5.2. Principio da contratagido
135.5.3. Principio da participagdo dos usuérios
135.5.4. Principio da tarifa politica
135.5.5. Principio do servico adequado
135.6. Atarifa
135.7. Aretomada do servigo piiblico concedido
135.7.1. Reversao
135.7.2. Anulacéo
135.7.3. Encampagao



135.7.4. Caducidade

135.7.5. Rescisdao

135.7.6. Distrato

135.7.7. Rentincia

135.7.8. Desfazimento por for¢a maior
135.8. Agéncias reguladoras de servigos publicos

136. Permissao de servigos publicos
137. Execucdo de obras publicas integradas

Capitulo XVII
ORDENAMENTO ECONOMICO

138. Conceito e classificacdo
138.1. Principios gerais da ordem econ6mica
138.2. Conceito de ordenamento econémico
138.3. Modalidades de atuacdo

Secédo I
Regimes Especiais de Bens

139. Regime dos recursos minerais
139.1. Sistemas de riquezas minerais
139.2. Sistemas adotados no brasil
139.3. Institutos bésicos do Direito da Mineracdo
139.3.1. Conceitos técnicos
139.3.2. Pesquisa mineral
139.3.3. Exploracdo e seus regimes especificos
139.3.4. Minas
139.3.5. Direito do proprietério do terreno
139.3.6. Empresas de mineracédo
140. Regime dos potenciais de energia hidraulica
140.1. Regime livre
140.2. Regime de autoriza¢do
140.3. Regime de concessio
140.4. Regime paraestatal
141. Regime das florestas
141.1. Competéncia
141.2. Regime de preservacdo e exploracao florestal
141.3. Policia florestal



141.4. Politica florestal
141.5. Gestdo de florestas ptiblicas

142. Regime da caga

143. Regime da pesca

144. Regime administrativo da propriedade intelectual
145. Restricoes de natureza econdmica a estrangeiros

Secao Il
Ordenamento Financeiro
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cAPitTULO |
O ESTADO E A ORDEM JURIDICA

1. O ESTADO E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

As sociedades, para exercerem e para garantirem sua autodeterminacao, organizam-se
politica e juridicamente em certo territério, instituindo o Estado.

No conceito cldssico, essas sociedades se individualizavam sociologicamente como
nagoes, de modo que o Estado ndo seria apenas um instrumento por elas criado, mas a prépria
transfiguracdo da nacionalidade, entendido, assim, como anagdo politica e juridicamente
organizada.

A ideia de nagdo, porém, como um grupo social com atributos étnicos ou culturais
comuns, é fluida e vaga, como tdo bem captou a pena elegante de Ernest Renan, “uma
nacdo é uma alma, um principio espiritual”’, de modo que em sua compreensdo combinam-
se lembrancas, costumes, vicissitudes, glérias, lingua, passado e aspiracbes comuns, todos
esses aspectos, como liames culturais que dao unidade e propésito a um grupo humano, mas
que nio se prestam a uma caracterizacdo juridica.

Assim é que o elemento da nacionalidade tornou-se dispensdvel a formulacdo do
conceito de Estado, ainda porque, multiplicam-se os Estados conformados por vérias nagdes
que se retinem por conveniéncia politica, econdémica ou social ou, mesmo, nada mais que
perpetuando uma tradicdo histérica.

Nessa evolucdo, do mesmo modo a ideia de soberania, originariamente concebida como
autodeterminagdo juspolitica plena, um atributo dos soberanos, deixa de ser relevante para a
organizacdo politica de muitos desses grupos nacionais, que passam a se satisfazer,
realisticamente, com o gozo de uma razoavel autonomia, que lhes garanta, minima e
simultaneamente, a identidade e a seguranca, associando-se, para isso, a vérios outros
grupos e de vérios modos, como sucede em intimeros modelos de Estado contemporineos
complexos e de conglomerados estatais.

Todavia, em ambos os conceitos de Estado, tanto no antigo, quanto no novo, ha sempre
trés elementos em destaque: o humano (a sociedade), o institucional (a organizacao politico-
juridica) e o geogrdfico (o territério).

Quanto i soberania, que era apontada como um quarto elemento do conceito classico
de Estado, ndo mais é essencial, mas, como sugerido por Georg Jellinek, atua como um
atributo especifico do poder estatal, que lhe proporciona a insubmisséo de sua ordem juridica
a qualquer outra.



2. ORGANIZAGAO POLITICA E JURIDICA

A organizagdo juspolitica, apresentada como elemento essencial a existéncia do Estado,
compreende um conceito duplice, estrutura e funcionamento, muito a semelhanca com um
corpo fisico, que, para atingir suas finalidades, desenvolve fungdes especificas e, para
desempenhé-las, gera drgdos especializados.

Observa-se que, desde a rudimentar vida comunitdria, por que passam 0s grupos sociais
primitivos, as mais complexas formas de sociedades politicas contempordneas, essas funcoes e
esses Orgdos vao lentamente desenvolvendo certos padroes de regularidade.
Originariamente, esses padroes surgiram como fruto da reiteragdo espontdnea de
comportamentos reputados como de comprovada eficiéncia social, levando a cristalizarem-
se, alguns deles, como normas costumeiras, consensualmente acatadas pelo grupo. Aos poucos,
na medida em que essas sociedades evoluem, aqueles padrdes normativos recebem
impositividade, por parte do poder politico instituido, dando origem anormas juridicas,
distinguindo-se as destinadas ao funcionamento e as destinadas a estruturagdo da vida do
grupo.

A esse sistema integrado de normas desenvolvidas na sociedade, dé-se o nome de ordem
juridica, conceituada, assim, como um modelo abstrato de condutas interpessoais destinado
a reger harmonicamente as relagdes sociais, imposto com a finalidade de manter a unidade e
a permanéncia do grupo (seguranga) e proporcionar-lhe o méximo de eficiéncia na vida
associativa (progresso).

Para isso, a organizacdo juridica se articula sobre certos principios, destinados a conferir
essa desejada harmonia e dar sentido a ordem social e & ordem politica que instituem, para
conformar as traves mestras de uma ordem juridica.

E comum, por isso, em uma primeira e ainda limitada aproximaco para desenvolver um
conceito de Direito Administrativo, aqui tomado em relagdo ao Estado, conoté-lo,
principalmente, as suas regras de funcionamento, como um administrador de interesses gerais
da sociedade, que lhe sdo cometidos pela atribuicdo e partilha de competéncias definidas
por sua arquitetura constitucional, lancando, com isso, as vigas mestras de sua estruturagdo.

Esta visdo, ainda que muito esquemadtica e simplificada, é wtil como um primeiro e
amplo enfoque sobre o Direito Administrativo, no contexto do Estado e de sua ordem
juridica, que se seguird ampliado e enriquecido sob uma perspectiva integral do Direito
Publico.

3. INTERESSES, DIREITOS E DIREITO

A convivéncia numa sociedade civilizada seria impossivel sem um minimo de seguranca
de seus membros de que certo nticleo fundamental de interesses individuais serd invariavelmente



respeitado e protegido.

Portanto, ao Estado, como a organizagdo juspolitica da sociedade, cabe declarar quais sdao
esses interesses, que devem ser por ele assegurados, uma vez que, para o desempenho desta
missdo, ele veio a se tornar historicamente o centro da mais significativa concentracéo de
poder institucionalizado, constituindo-se como um Poder Piiblico e, desse modo, atuando
como fonte de direito.

Como se pode observar, nem todos os interesses dos individuos, em determinada
sociedade, recebem tutela na ordem juridica instituida, de modo que remanesce uma
infinidade  de interesses simples, ao lado dos politicamente selecionados para serem
institucionalizad os como interesses juridicamente protegidos.

Por muito tempo, os interesses protegidos e, portanto, os respectivos direitos se
classificavam apenas sob o critério de sua relevincia em face do préprio Estado: eram assim,
apenas, privados ou ptiblicos.

A pluralizagdo dos interesses na vida contemporinea levou a reclassifica-los em novas
categorias, em atencao a critérios mais recentes, como a transindividualidade, a divisibilidade e
a solidariedade, que passaram a ter grande importdncia pratica nas sociedades
contemporaneas, dando surgimento a novas categorias, como as dos interesses e direitos
individuais, dos interesses e direitos individuais homogéneos, dos interesses e direitos coletivos e dos
interesses e direitos difusos, entre outras mais, que incessantemente se desdobram e se
identificam no curso do processo civilizatério.

Assim, interesses ou direitos individuais sdo aqueles que dizem respeito a cada pessoa, fisica
ou juridica, singularmente considerada. Interesses ou direitos individuais homogéneos sdo, os
que afetos a cada pessoa singularmente considerada, repetem-se e se tornam comuns em
certo grupo, que se liga e se identifica pela mesma relagdo de fato, que os tornam direitos
opcionalmente soliddrios ou divisiveis em seu exercicio. Interesses ou direitos coletivos sdo
variedades ditas transindividuais (ou metaindividuais), porque sua titularidade se entende a
um grupo determinado de pessoas, ligado por uma relagéo que, solidarizando-as, os tornam
indivisiveis em seu exercicio. Interesses e direitos difusos também sdo transindividuais, porque
sua titularidade se estende a um ntimero indeterminado de pessoas, envolvendo toda a
sociedade ou segmentos dela, tendo em comum, como liame, que os solidariza, uma
circunsténcia de fato juridicamente relevante, sendo também indivisiveis em seu exercicio —
todos esses interesses — que materializam os denominados direitos fundamentais de terceira
geracdo — estdo, hodiernamente, consagrados no art. 81 da Lein.” 8.078/1990 (Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Mas os proprios interesses ptblicos também se distinguiram em subcategorias de
importéncia prética, como a que parte da diferenciac&o entre interesses ptiblicos primdrios, que
dizem respeito a sociedade, e os interesses ptiblicos secunddrios, que se referem ao préprio



Estado, enquanto pessoa moral a qual se imputam direitos e deveres, valendo observar que
os interesses publicos secunddrios s6 sdo legitimos quando forem instrumentais para o
atingimento dos primdrios.

Finalmente, para encerrar essas consideragdes vestibulares, tenha-se em mente a
cléassica conceituagao geral de Direito, formulada por Rudolf von Ihering, como “complexo das
condigdes existenciais da sociedade asseguradas pelo Poder Ptblico”, da qual se pode partir com
seguranca para integra-la aos demais elementos conceptuais até aqui examinados.

A primeira ideia, contida na expressdo “o complexo”, esta a indicar a existéncia do que se
pode chamar de uma nomografia, ou seja, uma colegdo de normas, que evolui para tornar-se
um sistema de normas.

A seguir, “das condigbes existenciais”, contém a afirmacéo de que o Direito, como técnica
de convivéncia social, é pressuposto da prépria sobrevivéncia das organizagdes sociais.

Por “da sociedade”, entende-se a referéncia feita a um grupo humano suficientemente
coeso para desenvolver autonomamente uma unidade de propdsitos e de atuar em funcdo
deles.

Por fim, identifica-se na expressdo “asseguradas pelo Poder Publico”, a introdugao do
distintivo elemento juridico da coer¢do — com o sentido de mando, de poder, de supremacia,
em suma, deimperium - que estd na prdpria esséncia do Estado, como seu legitimo
monopolista nas sociedades juspoliticamente organizadas.

Este conceito, uma vez agregado ao de organizagdo politica, assim se sintetiza: Direito é o
complexo das condigoes existenciais de uma organizagdo politica. Nele estdo compreendidas tanto
as relacOes basicamente de coordenagdo, que se travam no plano da sociedade, como as
relacdes basicamente de subordinagdo, que se estabelecem entre ela e o Poder Ptiblico, bem
como as relacdes, tanto de coordenagdo como de subordinagdo, que se travam internamente,
na propria estrutura e funcionamento do aparelho instrumental do Estado.

Em se considerando a relacdo meramente pragmadtica entre ambos os conceitos, chega-
se a conclusdo de que a finalidade formal, imediata e instrumental do Direito é, reflexamente, a
de criar e manter a organizagdo politica que o sustente, ou seja, a de criar e manter o préprio
Estado, como condig&o essencial para alcancar a sua finalidade material, mediata e finalistica,
que é a imposigdo dos valores convivenciais que o inspiram.

Deduz-se, assim, que, no sentido instrumental, o Direito é uma elaborada técnica social
milenarmente desenvolvida para a manutencao de estruturas sociais estdveis, de modo a
garantir a satisfacdo dos interesses dos membros de uma sociedade, e, na mesma linha, é o
Estado, a sua méxima expressdo formal, ao qual se cometem poderes para protegé-los, bem
como para promover e acautelar determinados interesses comuns, definidos como interesses
ptiblicos, a cargo de drgdos e por meio de processos proprios.

FAcil é observar-se que a ideia de Poder - e, aqui mais precisamente, a de Poder Ptiblico —



é a que se apresenta com um relevo mais nitido, na base dos conceitos oferecidos. Uma
expressdo que, no sentido orgénico, ou subjetivo, é sinénima de governo, e no sentido
funcional, ou objetivo, indica a prépria coer¢do de que vem caracteristicamente dotado.

Em sintese, pode-se conceituar o Poder Ptblico como o complexo de drgdos e fungoes,
caracterizado pela coer¢do, destinado a assegurar uma ordem juridica, em certa organizagdo politica
considerada.

Ao destacar, novamente, as expressdes 6rgdo e fungdo, ganham maior profundidade
essas nogdes propedéuticas, de modo a identificar no drgdo uma parte atuante de um corpo
ou de um sistema, e, na fungdo, a atividade por ele desenvolvida.

Ora, como ja se tem adiantado, oDireito Administrativo é disciplina de natureza
predominantemente funcional, no que se extrema, desde logo, do ramo do Direito Ptiblico
que lhe estd mais préximo, o do Direito Constitucional, em que releva a finalidade
predominantemente estrutural e éntica de suas normas.

No caso da estruturac¢do do proprio Estado, como sistema policéntrico e poliorgdnico, as
funcoes nele se multiplicam e se descentralizam, na medida em que lhe sdo cometidas as
mais diversas atribuicoes constitucionais, em processo que tende a constituir cada vez mais
um sistema polifuncional.

Segue-se o exame mais detido, de como se apresenta o complexo institucional, organico e
funcional caracteristico das sociedades civilizadas, identificado como ordem juridica.

4 ORDEM JURIDICA

Como exposto, em suas trajetérias histéricas, as sociedades, ndo importa por que
processos, elegem determinados fins comuns a serem por elas alcangados, para este efeito
ordenando-se institucionalmente com a criacdo de organizagdes politicas de todo género,
destacadamente formalizadas como Estados ou como associagdes de Estados.

A oEstado, como organizacdo juspolitica contempordnea dominante, resultado de
milenar evolu¢éo, voltada a atingir os fins para os quais foi criado, sdo atribuidos poderes, que
dimanam da sociedade que os gera, de modo que, nele concentrados e por ele aplicados,
possam prover duas basicas modalidades de funcdes: as de natureza teleoldgica, destinadas a
prosseguir os fins sociais cometidos ao Estado, e as de natureza metodoldgica, que visam a
assegurar a situacdo de ordem e de equilibrio, na qual se torna possivel a convivéncia
produtiva entre as variadissimas manifestacdes de poder que passam a ser nele coexistentes.

Para o desempenho dessas duas funcoes basicas, o Estado desenvolve atividades
juridicas, que sdo assim designadas porque sido vinculadamente desempenhadas a um
conjunto de normas de obrigatdria observancia: a ordem juridica, conceito aqui tomado em
seu sentido mais amplo, abrangendo todo tipo de principios, e regras, inclusive, em tltima



analise, os atos que os concretizam.

A doutrina contemporanea insiste, ademais, que o Direito ndo se reduz ao complexo de
normas juridicas, ou seja, a uma simples nomologia, ampliando essa visdo, dita normativa, com
o reconhecimento de que a norma vem a ser, a0 mesmo tempo, produto e parte operante de
um conceito maior, a de institui¢do juridica, que Ihe da vida infundindo-lhe o poder cogente,
nisso consistindo o que se denomina de visao institucional do Direito.

Dito de outro modo, a ordem juridica de um Estado n&o se limita nem se esgota na
colecao das normas de direito positivo, embora seja um sistema central de referéncia, pois
nela ainda se integram: (1) os principios gerais e especiais do Direito e de seus ramos; (2) os
preceitos ou regras, oriundos de fontes juridicas secundérias, institucionais ou costumeiras
dotadas de eficécia, tais como as normas setoriais de todo género, como as admitidas, as
reconhecidas, as recepcionadas e as deslegalizadas, (3) os costumes e (4) amoral, tanto a
geral, como a propria de grupos diferenciados.

Resulta da ordem juridica, considerada assim em sua plenitude e tomada agora em seu
duplo aspecto, normativo e concreto, o estabelecimento de uma condi¢do de seguranca e de
equilibrio da sociedade na qual, teoricamente, torna-se possivel harmonizar todos os interesses que
nela coexistem, produzindo uma situacéo genericamente definida como a ordem social.

Esta submissao se obtém tanto no aspecto estdtico e tradicional do Direito, que vem a ser
o daprevengdo e composigio dos conflitos de interesses, como no aspecto dindmico e de
vanguarda, que é o do condicionamento socioecondmico desses interesses, 0 que leva, como se
discorrerd, a outras distin¢des funcionais relevantes para a classificacdo das atividades
proprias do Direito Administrativo.

5. OS CONFLITOS DE INTERESSES E O DIREITO PUBLICO

A harmonia social é uma situacdo de equilibrio instavel. Os conflitos de interesses sao
inevitaveis e devem ser considerados sob todos os seus aspectos. Existirdo sempre conflitos,
em quaisquer modalidades de relacdes humanas, mas nem todos repercutirdo sobre o grupo
social e, ainda assim, nem sempre nele se refletirdo negativamente, pois muitas divergéncias
podem apresentar um potencial criativo e aperfeicoador. Sobrevirao, porém, inevitavelmente
e em maior ntimero, aqueles conflitos que perturbam a harmonia social e que introduzem
um potencial destrutivo e corruptor, sendo esses, pois, os que deverio ser evitados e, uma vez
manifestados, solucionados.

E desses conflitos socialmente deletérios, cuja detecgdo e definicio cabem notadamente
ao legislador, o tema de que se ocupa a ordem juridica, tanto prevenindo sua eclosdo através
de normas de conduta como os reprimindo, se instaurados, através de sangdes. Eis por que se
entende como norma juridica completa, aquela dotada de preceito e sangdo, embora nem toda



sancdo deva ser necessariamente punitiva.

Enquanto os conflitos se travam entre pessoas, fisicas ou juridicas, da sociedade civil, o
Estado intervém geralmente sob provocacg@o, no vasto campo das relacdes sociais horizontais,
regidas pelo Direito Privado. Quando os conflitos passam a comprometer interesses mais
abrangentes, definidos pela prépria ordem juridica como interesses ptiblicos, o Estado assume
a condicao de parte na relacdo, passando a atuar por direito préprio, mesmo ex officio, se
necessario para compor as relacoes sociais regidas pelo Direito Ptiblico.

O entendimento da mecéanica desses fendmenos contenciosos, notadamente os de sua
composi¢do, torna-se mais facil, se iluminado por uma breve etiologia da norma juridica.

Parte-se, para apresenta-la, da ideia de valor, concebido como todo bem, corpéreo ou
incorpéreo, que traz uma vantagem, um prazer, uma satisfacdo, uma garantia, um cémodo,
de qualquer natureza, ao individuo. O interesse é, pois, o liame que se estabelece entre um
homem e um valor, representado como uma projecdo da personalidade sobre um bem.

Dois interesses, ou mais, podem coincidir sobre 0 mesmo bem. Se ndo se excluem,
temos, na hipdtese, uma relagdo de coordenacdo, mas se antagonicos, tem-se instaurada uma
relagdo de confrontagdo, ou, como é mais conhecida, de conflito.

Ora, uma vez suscitado o conflito, para néo se romper a paz social, torna-se manifesta a
necessidade de solucioné-lo — o que se denomina de composi¢do do conflito — existindo, para
tanto, basicamente, trés solucdes: a ética, a transacional e a de autoridade.

Na solugdo ética, um dos conflitantes desiste de seu interesse em favor da paz.

Na solugdo transacional, os conflitantes, mediante concessdes reciprocas, abrem méao
parcialmente de seus interesses. Esta solucao admite, por sua vez, trés subtipos, conforme a
transagdo se dé por acordo, por mediagdo ou por arbitramento. No acordo, as préprias partes
interessadas dispdem sobre a férmula transacional. Na mediagdo, as partes pactuam que um
terceiro, de confianca de ambas, oferecerd uma solucdo capaz de compor satisfatoriamente
o conflito, embora ndo as obrigue. No arbitramento, também se demanda a intervencéo de
um terceiro, delegado dos conflitantes, mas que deles recebe poder para criar uma férmula
obrigatéria de harmonizacao.

Observe-se que a soluc@o transacional arbitral j& importa na utilizacdo de uma técnica de
composi¢do, envolvendo a aplicacdo de alguma norma preexistente.

A terceira classe de instrumentos de composicao funda-se na solugdo de autoridade, que
se caracteriza pela imposi¢do de uma férmula de composicdo, por um terceiro, que nao é
delegado dos conflitantes. Aqui também duas modalidades sdo distinguiveis: a solugdo
arbitrdria e a solugdo juridica.

A diferenca entre ambas é que esse terceiro, dotado de autoridade, que devera reduzir
o conflito, impondo a férmula de composicdo, ou agira arbitrariamente, ou seja, ndo
consultando mais que sua prépria vontade, ou vinculadamente, neste caso, aplicando ao caso



concreto uma vontade editada anteriormente a instauracdo do conflito, formulada em
termos gerais e abstratos, cujo teor era ou poderia ser do conhecimento dos conflitantes, ou
seja: uma norma juridica (v. quadro I).

QUADRO I - COMPOSIGAO DE CONFLITOS

Etica
SOLUCOES PARA A Acordo
COMPQSICAO DE ; Mediacéio
CONELITOS DE Transacional . 4
INTERESSES Arbitramento
g Arbitrdria
De autaridade Juridica

Eis por que a composicdo juridica caracteriza-se também como uma técnica social, que
exige um elemento subjetivo, que é a presenca de um terceiro, estranho ao conflito e dotado
de poder de impor a solu¢éo, e um elemento objetivo, que é um sistema de normas ao qual se
vinculard a decisao.

A diferenca é nitida: se faltar autoridade ao elemento subjetivo, a solugao sera arbitral; se
faltar anterioridade, generalidade e publicidade ao elemento objetivo, a solugao serd arbitrdria.

A luz dessas consideracdes, oDireito pode ser entendido, agora sob um enfoque
eminentemente pragmatico, como um sistema instrumental voltado a solugdo de conflitos, ou,
em outros termos, uma refinada técnica de convivéncia social.

Os conflitos, todavia, considerados agora quanto a seu contetido, podem se apresentar
envolvendo diversas ordens de interesses, variando, em consequéncia, as férmulas e técnicas
de composicdo a serem empregadas.

Quando se trata de interesses entre Estados soberanos, busca-se a regra de composicao
juridica no Direito Internacional Ptblico (Direito Publico Externo), conformado por normas de
coordenacgao.

Quando os interesses conflitantes se referem a entes ou a érgaos submetidos 8 mesma



soberania, serd o Direito Ptblico Interno — composto de normas preponderantemente de
coordenacdo - que conterd a regra de composigao.

Quando os conflitos se travam entre interesses do Estado e de seus desdobramentos, de
um lado, e dos individuos, de outro, aplicam-se, ainda, as normas de Direito Ptiblico Interno;
neste caso, preponderando normas de subordinacdo. Finalmente, quando os conflitos se
instaurarem exclusivamente entre interesses particulares, serdo as regras de Direito Privado,
tipica e preponderantemente de coordenagao, as aplicdveis, em suas grandes divisoes: Civil,
Comercial e Internacional Privado.

O interesse ptiblico, legalmente definido como o que esta posto sob a responsabilidade do
Estado e tido como finalidade de sua acdo, ndo é outro sendo, em sintese, o interesse geral da
sociedade, ou, em se preferindo, o bem comum, como acepcdo metajuridica inspiradora da
agdo politica, que o Direito, definird discriminadamente: para cada sociedade e para cada
tempo. A positivacio deste conceito, embora de inegéaveis efeitos préticos para a definicao da
legalidade de seu atendimento, néo afasta as dificuldades conceptuais trazidas pelo pluralismo,
préprio das sociedades democraticas contempordneas, que passa a exigir a consideracdo de
multiplos e diferentes interesses grupais, setoriais e regionais na conformacao dessa sintese
que o Estado deve satisfazer tendo em vista al de seu dimento, tornando
obsoleto, em consequéncia, o antigo conceito, ainda rousseauniano, de interesses gerais.

P

Antes da democracia representativa e, agora, da agregada modalidade participativa se
difundirem como regime politico dos povos civilizados, frequentemente ocorria que os
interesses definidos pelo Estado néo coincidissem com os interesses da sociedade. Deve-se
ao paulatino aprimoramento do regime democratico e de seus institutos juspoliticos de
canalizagdo dos interesses da sociedade a tendéncia & reducdo desse risco, tornando cada
vez mais satisfatoria a desejavel convergéncia entre o interesse ptblico positivado (expresso
pela legalidade) e o conceito ético-politico do interesse comum (expresso pela legitimidade)

Do exposto, é possivel extrair algumas conclusoes sobre a natureza das normas aplicaveis a
cada relacdo conflitante, segundo o interesse em jogo, ndo sé das destinadas a solucao do
conflito como das voltadas a sua prevencao.

A norma de Direito Internacional Ptblico é norma de coordenagdo, porque parte da
assuncdo de que os interesses das nages tém igual valor e devem ser compostos
negociadamente em caso de conflito. A norma de Direito Internacional Privado, pela
mesma razdo, é de coordenagdo, porque parte da igualdade basica dos individuos e de suas
organizagdes privadas conflitantes.

Jé o Direito Publico (Interno) rege, em regra, campos de interesses que eventualmente
se podem apresentar juridicamente desigualados, neste caso empregandonormas de
subordinagdo, para que prevaleca um deles sobre o outro. Todavia, quando se tratar de
conflitos em que nao esteja definida qualquer preponderancia de valores, o Direito Ptiblico



conterd também normas de coordenagdo para regrar a sua composi¢ao.

Simetricamente, no campo do Direito Privado, poderd ocorrer que, na esfera dos
interesses individuais conflitaveis ou conflitantes, a ordem juridica erija certo interesse
como interesse ptiblico, submetendo-o a sua tutela. Quando isso ocorrer, ndo obstante
encontrar-se essa norma excepcional inserida em um sistema privado, ordinariamente de
coordenagdo, ela terd substincia de Direito Publico: como norma de ordem publica —
portanto, de subordinagdo (v. quadro II).

QUADRO II - RELAGOES JURIDICAS

Relagdes Internas Inter-relagdes Relagdes Eternas
Estado Estados Estrangeiros
Pessoas de Direito Plblico Pessoas de Dirsite
Interne Piklico Externo

Direito Politico
Direite Constitucional
Direito Administrativo
Direito Processual
Direite Penal

Direito Tributario
Direito do Trabalho

Relagdes de Direito Internacional

Desitaliiblian Coordenagao Publico

Relagbesde
Suberdinacao

Passoas de Direite

Pessoas de Direito Privado g .
Privado Estrangeiras

Relacées de Coordenacac
Direito Privade | Direito Civil
Direito Comercial

Relagdes de Direito Internacional
Coordenagio Privado

Esse ocasional alcamento de um interesse qualquer, pincado das relacoes
interindividuais, & categoria de interesse mediatamente ptiblico, é ditado pela orientaco politica
prevalecente e leva em consideracdo a inconveniéncia de deferir-se o eventual desate dos
conflitos a outras solu¢des que ndo as previstas na norma juridica, protegendo-se, em
consequéncia, o imediato interesse ptblico.

Com isso, pode-se afirmar que as teorias que procuravam encontrar as distin¢oes entre o
Direito Piblico e o Privado ou na titularidade do interesse, ou na existéncia da supremacia na
relagdo juridica, néo sdo satisfatérias. Muito mais conceptualmente préxima da realidade
parece-nos ainda a cléssica defini¢do de Ulpiano: “Publicum ius est quod ad statum reipublicae
spectat. Privatum ius est quod singulorum utilitatem pertinet”, — Direito Ptblico é o que se refere ao
Estado, Direito Privado o relativo as utilidades individuais, em traducao livre desse conciso



conceito que intacto vara os séculos.

Partindo apenas da natureza do interesse em jogo, segundo essa velha férmula romana,
ainda assim se pode laborar em equivoco, ao se identificar certas normas de Direito Privado
protegendo interesses metaindividuais, como ocorre amitide no ramo civil, em razédo da
socializac@o de institutos como o da propriedade privada, dos contratos e do poder familiar,
consagrados, outrora, como coroldrios do Direito Privado Liberal dos oitocentos, mas que, em
tempos pés-modernos, sdo reinterpretados a luz das diretrizes axiolégicas da
constitucionalizagdo do Direito Civil - fendmeno hermenéutico pautado pelos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

Do mesmo modo, recorrendo a distincdo alema, ji consignada, entre relagdes de
coordenagdo e relagdes de subordinagdo, sao também encontradas normas de subordinagao no
Direito Privado, como, caracteristicamente, as relativas a autoridade do capitdo de navio e
ao patrio poder.

Por outro lado, ocorre que, no Direito contemporaneo, cada vez mais os interesses
ptiblicos nem se apresentam homogéneos nem, tampouco, se constituem como um
monopdlio do Estado. Como agudamente alguns estudiosos da evolucédo do Direito Ptblico
tém observado, passou-se a admitir — com Massimo Severo Giannini, na Europa e, entre nés,
com Odete Medauar — a heterogeneidade e a multiplicidade do interesse ptiblico, dai decorrendo
que sua promocao e defesa, em muitos de seus aspectos, devam ser compartilhadas com a
sociedade através de suas préprias organizagdes, pois, na diccdo de Umberto Allegretti, “o
interesse piiblico ndo pertence a Administracao como seu proprio, mas ao corpo social”.

Parece, assim, mais indicada, nessas circunstancias, a ado¢do de um conceito didatico
de corte tradicional, compdsito e flexivel: Direito Piiblico é o ramo da Ciéncia Juridica que estuda
os principios, regras e institutos atinentes ds relagoes de subordinagdo e de coordenagdo referidos ao
Estado, aos seus desdobramentos, aos seus delegados e a sociedade organizada, na definigdo,
prossecugdo e defesa de interesses ptblicos, assim entendidos tanto os primdrios, atinentes a prépria
sociedade, como os secunddrios, referentes ao Estado, desde que compativeis com os primdrios.

“Principios, regras e institutos”, se disse, porque se a referéncia se cingisse apenas a
colecdo das normas, ou seja, ao sistema positivo, estar-se-ia negando-lhe o status de Ciéncia,
reconhecido apenas quando seja possivel estruturar uma principiologia, que integre e dé
coeréncia sistemética aos preceitos e institutos juridicos.

“Atinentes ds relagoes de subordinagdo e de coordenagdo”, pois, como visto, as normas de
coordenacio partem de uma presumida igualdade juridica entre os polos de uma relacio, o
que n&o ocorre quando se cogitam de normas de subordinagdo que, consequentemente, sio
aquelas em que é nitida a afirmacao do imperium, desde had muito apontado por Ferrara
como caracteristica distintiva suficiente do Direito Piblico.

A expressao “referidas ao Estado, aos seus desdobramentos, aos seus delegados e a sociedade



organizada” significa que todas as relagdes de subordinagdo e coordenagdo sé interessam ao
sistema  do Direito Ptblico quando atinentes a interesses ptblicos. Outras relacoes de
subordinagdo, como as que Otto Gierke ja vislumbrava existentes dentro de organizagdes
particulares intraestatais, ndo se inscrevem, porém, no ramo do Direito Ptiblico, porque nao
estdo em jogo tais interesses ptiblicos.

Por fim, “na defini¢do, prossecucdo e defesa de interesses ptiblicos, assim entendidos tanto os
primdrios, atinentes a prdpria sociedade, como os secunddrios, referentes ao Estado, desde que
compativeis com os primdrios”, estd contido omicleo intencional do conceito, cujo
desenvolvimento ja foi apresentado no breve escorgo etiolégico da norma, desse modo
confirmando, em tltima anélise, o acerto da milenar distin¢do de Ulpiano, centrada no
interesse publico.

Finalmente, em qualquer circunstancia, o interesse ptiblico serd sempre o produto de uma
especificagdo da ordem juridica, jamais um dado metajuridico ou subjetivo, cujo ostensivo
abuso na politica acaba por contaminar o Direito.

6.0 ESTADO E O DIREITO

As normas de conduta, que de alguma forma se impdem a sociedade e a seus membros,
existem desde que o homem comegou a pautar sua convivéncia além do instinto. O Direito,
portanto, tem essa antiguidade.

Todas as institui¢des politicas, por outro lado, desde suas manifestacdes primitivas e
arcaicas, até as encontradas no Estado contemporaneo, experimentaram, do mesmo modo,
uma longa e lenta evolugéo.

O processo civilizatério determinou, entretanto, como observa Norberto Bobbio, uma
paulatina convergéncia entre esses dois fenémenos, o Direito e o Estado, de modo que, cada
vez mais, o Direito se tornou estatal e o Estado se tornou juridico.

Essa convergéncia — acelerada a partir de dois grandes marcos histéricos: a consolidacao
do Direito Civil, na Roma antiga, e o surgimento das raizes remotas do Direito Constitucional,
na Inglaterra feudal — pode ser identificada tanto nas caracteristicas atuais da instituicao
estatal quanto nas peculiaridades introduzidas no direito positivo.

Ainda que breve e esquematicamente, vale recordar algumas dessas caracteristicas e
peculiaridades, apresentadas em simultdnea evolucdo, para servir de encerramento a este
discurso introdutério ao Direito Administrativo.

As relacGes de coordenagdo, tipicas do Direito Privado, bem como as relacdes de
subordinagdo n@o estatais, quase nao sofreram transformacoes aprecidveis com o passar dos
séculos, conformando sistemas normativos relativamente estdveis. Diferentemente, as
relacdes travadas entre os individuos e o Estado destacam-se com as que mais evoluiram em



diregdo ao sucessivo reconhecimento e protecéo da liberdade e da dignidade individuais.

As primitivas formas de organizagao politica originaram o chamado Estado religioso, no
qual a autoridade se fundava na vontade divina revelada; as raras normas de subordinagéo
se apresentavam com carater negativo, consistentes numa série de proibi¢cdes, como tabus
juridicos, e as atividades do Estado concentravam-se na manutencio da seguranca, dos
costumes e dos cultos.

Esse quadro permaneceu relativamente estavel até o Renascimento, quando surgiu na
Europa o Estado-nagdo, como organizacdo politica dominante, ja apresentando alguma
autonomia em relacdo a religido; ndo obstante, como o poder estava fortemente centralizado
no monarca, ndo existia ainda espago para o desenvolvimento de um Direito Piblico.

Sé6 no final do século XVII, com o arrefecimento tanto da predominancia religiosa, como
do prestigio das instituicdes nobilidrquicas feudais, o Estado se laicizou, deslocando-se,
totalmente, a autoridade, dos representantes da divindade para as pessoas dos monarcas. A
época, ainda que predominassem, nas normas, os preceitos negativos, o despertar do
individualismo comecava a ditar uma separagao mais nitida entre o ptiblico e o privado.

Essa evolugdo foi mais patente, principalmente na Inglaterra, nos Estados Unidos e na
Franca liberais, paises em que se procurava demarcar um campo préprio e definido de
atuacdo do Estado, para que nao excedesse as fungdes de guardido da convivéncia ordeira,
e garantidor de seguranca externa e interna, um conceito que caracterizou o Estado de
policia, produto juspolitico original do liberalismo e seu primeiro modelo de organizacido
politica.

Mas a fermentacdo liberal e individualista iniciada n&o pararia af: tinha se tornado
necessario néo sé delimitar os campos de atividade dos individuos, de um lado, e do Estado,
de outro, como conté-lo, para evitar que tendencialmente exorbitasse esses limites, pois o
poder do Estado, desproporcionalmente superior ao dos individuos, estaria sempre proclive a
excedé-los.

Em outros termos: seria preciso substituir a instavel autoridade do principe pela estavel
autoridade da lei, uma vez que s6 seria possivel o desfrute da liberdade, quando n&o apenas os
individuos e as entidades privadas, como o préprio Estado, pudessem ser todos igualmente
compelidos a obedecer a ordem juridica instituida: desabrochava, entdo, o Direito Publico e,
com ele, nascia o segundo modelo de organizagao politica histérica do liberalismo: o Estado de
direito.

Assim, com esse aperfeicoamento das instituicdes do Direito Ptublico, uma vez
instaurado qualquer conflito de interesses entre o Estado e o individuo, sua composicao ja
ndo mais se daria autoritariamente, mas juridicamente. Era a superagdo do arbitrio pelo
direito, daf a distinc¢ao classica dos dois elementos de contencdo caracteristicos do Estado
de direito: a limitagdo e o controle, impostos ao poder estatal.



Com o advento do Estado de Direito, as normas de direito pablico ganharam essa dupla
fungdo: a de limitar e a de controlar o poder do Estado, de modo a garantir os individuos e os
grupos secundarios, por eles instituidos, contra os excessos e desvios praticados no exercicio
do poder politico.

Mas, no correr dos séculos XIX e XX, sob o acicate das grandes Revoluc¢des — a Industrial
e a Cientifica e Tecnoldgica — que marcaram os tltimos cento e cinquenta anos, o Estado
haveria ainda de acrescer mais uma nova fun¢éo em sua evolug¢ao, como instituigao politica
central contemporinea: a intervengdo na ordem econdmica e social das sociedades, tornando-se
necessario conformé-la, também, essa nova e delicada funcdo, ao Direito Piblico,
potencialmente concentradora de mais poderes no Estado, com a inevitdvel conversdo de
intmeras relacdoes antes privadas e livres em relagdes administrativas e estatalmente
controladas.

Com efeito, como o liberalismo cldssico havia pretendido manter o Estado como simples
espectador dos fenémenos econdmicos e sociais, se havia aberto um crescente espaco
andmico, o que permitiu o aumento de polos irrefreados de poder na sociedade, que
passaram a causar distor¢es econdmicas e sociais e a comprometer a igualdade de
oportunidades entre os individuos.

Nessas condicdes, o Estado foi chamado aintervir para coibir os excessos e,
simultaneamente, para suprir lacunas abertas pela iniciativa privada, ausente ou
insuficiente, para garantir e, posteriormente, dirigir o desenvolvimento econémico.

Com o desdobramento deste quadro, oEstado de Policia, sonho frustrado dos
individualistas utdpicos e dos primeiros liberais, cederia passo a duas novas formas de
organizacdo politica: uma, radical, o Estado Socialista, que concentraria na méaquina estatal
todo o poder que fosse necessario para dominar os processos econdmicos e sociais, buscando
impor a igualdade ainda que com sacrificio da liberdade; e outra, moderada, o Estado do
Bem-Estar Social, na feliz expressdo de William A. Robson, que, em vez de monopolizar os
processos econdmicos e sociais limitava-se a estabelecer mecanismos corretivos, de
intervenc@o e de controle sobre as atividades privadas, buscando conciliar esta agdo com o
minimo de sacrificio das liberdades fundamentais e com as conquistas juspoliticas
alcancadas pelo Estado de Direito. Se, no Estado de Policia, o Poder Pblico era o espectador
e, no Socialista, o individuo foi um assistente inerme, no Estado do Bem-Estar Social tentou-se
chegar a um equilibrio.

Mas o “curto” século XX, na expressio de Eric Hobsbawn, com a explosio das
comunicagdes sociais, produto da Revolucdo Cientifica e Tecnoldgica, marcaria ainda a
busca de um novo ponto de equilibrio, desta vez, com a devolucdo do poder, até entdo
macicamente concentrado no Estado, a sociedade, que, por se ter tornado cada vez mais
afluente, passara a ser mais consciente de seus interesses e mais organizada para promoveé-



los e defendé-los, manejando as instituicdes juspoliticas da democracia.

No curso desse processo, como resultado da ampliacdo das comunicagdes sociais,
passaram a surgir, ao lado da tradicional democracia fundada exclusivamente na
representagdo politica, novas formas de participagdo politica, denotando, com isso, a emergéncia
de uma sociedade policrdtica e, em razdo disso, de novas modalidades de Estado liberal, que
despontaram no final do século XX e, hoje, ainda sem nome, se propagam globalmente,
ultrapassando, simultaneamente, tanto o primado do individuo, da versao oitocentista, como
o primado do Estado, que havia sido a sua contestacdo moderna, para afirmar o primado do
individuo na sociedade e dele fazer o seu instrumento, em sua versdo pés-moderna.

Para ir mais longe neste escor¢o, pode-se antecipar, no horizonte histérico, o
surgimento e a afirmacdo de um modelo de Estado do Fomento, qui¢d uma tltima evolugado
diferenciada e aperfeicoada do liberalismo, no qual os mecanismos de intervencao coercitivos
poderdo ser paulatinamente substituidos, sempre que se faca possivel, por institutos de
conducaosuasivos, de modo que a igualdade material venha a ser buscada mais
enfaticamente através da educacgdo do que através da intervencao ou do assistencialismo
paternalista, tdo a gosto de geracdes de demagogos, ainda que bem intencionados, que
povoaram o século XX e ainda resistem em ambientes nacionais de baixos indices de
desenvolvimento.

Possivelmente, ja se esboca, no horizonte histérico, essa nova fase, em que o Estado se
dedicard mais intensamente as atividades proprias, abstendo-se de atuar, concorrencial ou
monopolisticamente, nos campos em que a iniciativa privada demonstra ser mais eficiente e
menos onerosa e, buscard, cada vez mais, a ela associar-se, para ser cada vez mais eficiente e
menos pesado, quando possivel apenas regulando atividades sensiveis para evitar excessos, e,
finalmente, até como consequéncia, comeca a desenhar-se um modelo em que a juridicidade
incluird, sempre mais, a legitimidade e a moralidade, e nao apenas a legalidade, dando-se plena
justificacdo a expressao “Estado Democrdtico de Direito”, adotada na Constitui¢do da Reptiblica
Federativa do Brasil (art. 1., caput).

Se essas tendéncias estdo aqui bem identificadas e se prosperardo nas linhas apontadas
na construcio de um Estado de Justica, na feliz expressdo de Juan Carlos Cassagne, serdao
respostas que nos dara o futuro, as quais, sem duvida, repercutirdo profundamente no perfil
da atuacgdo do Estado, do Direito Piblico e, em particular, na conformacéao positiva e na
evolucdo da doutrina e da jurisprudéncia do Direito Administrativo e no seu estudo. Entre o
dirigismo estatal e o individualismo egoista, parecem se abrir, neste inicio de século, as
alternativas do pluralismo nos campos econdmico e social, exigindo-nos incorpora-lo também
as nossas instituicdes politicas, pelo aquecimento da vida democrética, afirmando-se, no
processo, nao apenas um principio de participagdo, a orienta-lo, mas um Direito da Participagdo,
como esgalhamento promissor do Direito Politico.



Adiante, examinar-se-4 mais detidamente essa trajetdria evolutiva do Estado moderno ao
Estado pds-moderno, que, partindo de um modelo paleoliberal, em que prevalecia a atuacao
preventiva e de composicéo de conflitos, passou a um modelo interventivo sobre os processos
econdmicos e sociais das sociedades e busca hoje transcender os dois modelos pela
redefinicdo de seu papel politico-administrativo neste inicio do Século XXI.

£ inegével que o atual modelo de Estado — colhido nesse processo de mudanca acelerada,
como responsavel pela regéncia dos destinos de sociedades cada vez mais conscientes de
seus interesses bem como da importancia de garanti-los, sempre mais demandantes de servicos
e organizadas para exigi-los — tornou-se uma instituicdo problematica. Mais uma crise a
superar, mas, diferentemente das crises histéricas que o acossaram, ha cada vez melhores
condicdes para resolvé-la, como, de resto, qualquer outro conflito, ndo importa de que
natureza, desde que se o faca com os prdprios instrumentos de sua ordem juridica e, para tanto,
quanto mais diictil e flexivel esta for, melhor e mais rapidamente serdo superadas as crises que
advirao.



cApituLo il
ORGANIZAGAO E FUNGOES DO ESTADO

7. PODERES DO ESTADO

O Estado é uma instituicdo juspolitica que concentra poder de uma sociedade organizada,
exercendo-o sobre pessoas e bens em seu territdrio e até onde tenha eficacia a sua ordem
juridica, destinada a realizag@o dos fins que lhe sdo outorgados pela comunidade que o gera.
A soma de poderes concentrados oriundos da sociedade geratriz e instituidora denomina-se
Poder Estatal, que, por servir a interesses publicos, que deverdo ser por ela definidos nas
sociedades democraticas, também se designa como Poder Piiblico.

A expressao poder indica o fendmeno sociopsicolégico fundamental, comum a Politica e
ao Direito, que é a aptiddo do homem, individual ou coletivamente, de converter vontade em
ato. Para a Politica, prepondera o conceito de vontade e nele se concentra o seu estudo, e,
para o Direito, sobressai o de ato.

O poder, na organizacao do Estado, tem, contudo, duas acep¢des: um sentido orgdnico —
entendido como centro de imputagdo do Poder Estatal, e um sentido funcional — que vem a ser
um modo de exercé-lo. Por este motivo, em outros idiomas utilizam-se duas palavras para
designar o poder: no sentido orgdnico, traduz-se como o pouvoir, da lingua francesa, o Gewalt,
da lingua alema, ou opower, da lingua inglesa, enquanto, no sentido funcional de poder,
traduz-se como o puissance, da lingua francesa, o Macht, da lingua alema ou omight, da
lingua inglesa.

Dessa duplicidade de sentidos, decorrem duas linhas de classificacdes do Poder Estatal:
tanto sob critério orgdnico quanto sob critério funcional. Para que se defina, sem
necessidade de maiores esclarecimentos, em qual dos dois sentidos se ha de tomar, em
determinado contexto, a palavra poder, é possivel convencionar-se o emprego de uma
terminologia em que desinéncias sejam o elemento diferenciador.

Desse modo, convencionalmente, sdo poderes orgdnicos: o Poder Legislativo, o Poder
Executivo e o Poder Judicidrio, e, poderes funcionais: o poder legiferante ou normativo, o poder
executante ou administrativo e o poder judicante ou jurisdicional.

Inexiste, todavia, qualquer correspondéncia rigida entre os classicos poderes organicos e
os poderes funcionais com idéntica raiz etimolégica, pois, nos modelos reais, a distribuicao
de funcoes entre 6rgios do Estado obedece apenas a critérios politico-constitucionais, que
expressam as altas definicdes organizativas préprias de cada Estado.

Como indicam as denominacdes, os poderes orgdnicos dispoem-se articuladamente em
6rgdos, que sdo entes ou corpos despersonalizados aos quais se atribuem competéncias para
executar funcoes determinadas, e os poderes funcionais se desdobram em fungdes, que sao



atribuigdes ou conjunto de atribuigées cometidas aos érgaos, para atuar em missoes especificas.

Assim, esquematicamente, o poder orgdnico pressupde orgdos dotados de poder funcional,
voltados ao desempenho de certas fungdes, que se manifestardo pela pritica de seus atos
préprios.

Como o simile, sempre lembrado, do corpo fisico, em que se distinguem 6rgaos e fungoes
estudados, aqueles, por uma anatomia, e, estas, por uma fisiologia, do mesmo modo, no corpo
estatal, encontram-se fendmenos semelhantes, tratados, grosso modo, respectivamente: o
aspecto organico, pelo Direito Constitucional e o aspecto funcional, pelo Direito
Administrativo.

Tal distribuicao, todavia, é meramente didatica e, a toda evidéncia, nao é rigorosa,
porque intimeras vezes a prépria Constituicdo definird certas fungoes, por entendé-las de
grande importincia, e, frequentemente, a legislacdo infraconstitucional criard, por sua vez,
drgdos secundarios de relevo, como o sdo os ministérios ou as autarquias.

Merece mencao, por sua crescente importancia nos Estados contempordneos, que
tendem a uma poliarquia, a multiplicagdo de drgdos constitucionalmente autbnomos, que nao se
enquadram na cldssica triparti¢do de poderes, marcando, por isso, a superacao do que se pode
considerar como um dogma politico do liberalismo cléssico. No Brasil, esta tendéncia se
manifestou a partir da Constituicdo de 1988, com a instituicdo de drgdos constitucionais
tecnicamente independentes e nao emoldurados em qualquer dos sistemas dos trés tradicionais
Poderes Organicos: os tribunais de contas, os érgaos exercentes das funcdes essenciais d justica
(Ministério Ptiblico, Advocacia Publica e Defensoria Piiblica) e a Ordem dos Advogados do Brasil,
passando a um candente debate politico a inclusdo do Banco Central do Brasil neste elenco.

. ORGAOS E FUNGOES

No cléssico ensinamento de Marcelo Caetano, “todo e qualquer grupo social organizado

tem uma estrutura ordenada em atencdo a certos fins, cuja realizacdo carece de
desenvolver atividade”. Portanto, na ideia de estrutura estd nitidamente incluida, a do
drgdo, que a conforma, e, na ideia de atividade, a de uma fungdo atribuida.
O vocébulo “drgdo”, de origem grega (significando instrumento), é empregado em
Direito para indicar o componente instrumental de um corpo estatal. Otto Gierke, autor cléssico
no estudo do tema, ao distinguir os institutos érgdo e representacdo, destaca que o drgdo,
sendoparte de um corpo, ndo o representa, mas, atua em direito préprio, sendo esta a
caracteristica que lhe confere identidade, ainda que néo, personalidade.

Quanto a sua conformagdo, pode apresentar-se o 6rgao como singular ou coletivo, sem que
importe o niimero de vontades que o comporao, pois sua atuaco resultard sempre de uma
vontade unificada.



No Direito, a nogao de 6rgao é indissociavel da de funcdo: uma pressupde a outra: para
Carré de Malberg, por fungdes estatais, em Direito Piblico, devem ser entendidas as diversas
atividades do Estado, enquanto constituam suas manifestacées ou diversos modos de
exercicio organizado do Poder Estatal.

Tais fungbes, como no ensinamento cléssico de Caio Técito, se manifestam em trés
categorias diferenciadas: “a formagdo, a realizagdo e a contestagdo do direito. A cada uma delas
se endereca, no sentido material, cada uma das funcdes basicas cometidas ao Estado...”.

Assim, para a execugdo dessas funcdes, materialmente distintas — a fungdo normativa,
voltada a criacdo do direito positivo; a fungdo executiva, destinada a realizacdo material do
direito; e afungdo jurisdicional, reservada para a solucdo do conflito suscitado pela
contestagdo do direito — o Poder Publico desdobra e combina suas complexas expressoes
organico-funcionais especializadas: a de legiferar, a de executar e a de julgar.

Reitere-se, porém, que ndo existe exata correspondéncia entre as expressoes funcionais e 0s
orgdos com a mesma etimologia entre os quais esta distribuido o poder do Estado, sendo vérias
as razoes, histéricas, politicas e juridicas que explicam as intimeras excecdes encontradas,
destacando-se, entre elas, por sua importancia, o sistema constitucional de freios e contrapesos.

Assim, ao correlacionar os Poderes Orgdnicos a suas respectivas fungdes, observa-se que o
Poder Legislativo nao tera a exclusividade da funcdo normativa, nem tampouco o Poder
Executivo, a da fun¢do administrativa, e, nem mesmo o Poder Judicidrio, o tera da funcao
jurisdicional, pois essa distribuicdo segue critérios constitucionais que visam a um equilibrio
politico, de tal sorte que os Poderes Organicos coexistam com independéncia, mas com
harmonia, e equilibrio em suas reciprocas relacdes, ou seja, sem hegemonia de qualquer deles.

E possivel concluir que as fungdes exercidas pelos trés tradicionais Poderes organicos sio
as modalidades de agdo do Estado, que, com maior ou menor grau de autonomia, lhes sdo
distribuidas, com complementaridade e interdependéncia, mas, como indicado, sem
predominéncia ou exclusividade de qualquer um deles sobre os demais.

Por outro lado, a se ater apenas a natureza das funcbes estatais, resumir-se-iam elas,
basicamente, a duas: as normativas e as executivas: a fungdo normativa, referida a criagio da
norma legal, e a fungdo executiva, a sua aplicagdo, nesta incluidas as duas outras atividades
estatais acima examinadas — a administrativa e a jurisdicional. Essa distin¢do estd préxima a
propugnada por Paul Laband, para quem o Estado ou faz afirmagdes intelectuais — a fungdo
normativa — ou exercita operagdes concretas — a fungdo administrativa e a jurisdicional.

Para o Direito Administrativo, considera-se destacadamente o sentido estrito da fungéo
executiva, como aquela referida a gestdo de interesses ptiblicos, dai a denominacao de fungdo
administrativa, com o sentido técnico que sera doravante considerado, ou seja, a aplicacdo da
norma juridica na gestdo de casos concretos, sendo que, na hipétese de aplicagdo contenciosa da
norma juridica, se estara tratando da funcdo jurisdicional, atividade que é o especial objeto do



Direito Judicidrio, em seus diversos ramos especializados.

Em sintese, e com escopo ainda mais abrangente, pode-se afirmar que o Estado ou
formularegras abstratas, no exercicio da fungdo normativa ou as aplica concretamente, no
exercicio da fungdo administrativa em sentido lato, neste caso, ou atuando indistintamente de
modo imediato e geral e mediato e particularizado, no exercicio da fungdo administrativa em
sentido estrito, ou atuando apenas de modo mediato e particularizado, no exercicio da fungéo
jurisdicional.

5. ANALISE DAS FUNGOES DO ESTADO
9.1. FunGdo normativa

A fungdo normativa é a instituidora da ordem juridica e se realiza pela criacdo da norma
legal — a lei, como expressdo tomada no sentido amplo. A lei tanto pode ser apreciada em seu
aspecto formal, como em seu aspecto material. Leis, em sentido material, sdo as manifestacoes de
vontade do Estado que, como leciona Léon Duguit, “criam, modificam ou extinguem uma
situagdo juridica geral”. Em sentido formal, reserva-se a expressio para designar
especificamente uma manifestagdo de vontade do Poder Legislativo, editada com a participacdo
do Executivo. O exercicio de fungdo normativa em sentido material, que néo se revista da
forga de lei, ou seja, que ndo crie, modifique ou extinga uma situacdo juridica geral, s6
produzird normas secunddrias, de natureza administrativa.

Assim, consideradas as caracteristicas da lei em sentido material — que sdo a generalidade
e aabstragdo, na conhecida sintese de Luigi Raggi — nelas se define o mais nitido traco
diferenciativo entre a fungdo legislativa e a fungdo administrativa, pois que esta, em clara
oposi¢do conceitual, tem como caracteristicas a especificidade e a concretude de sua atuagao.

9.2. FunGdo jurisdicional

A fungdo jurisdicional é exercida para, em sintese, executar o controle da observancia da
ordem juridica — o controle de juridicidade — geralmente operado em concreto e, algumas
vezes, em abstrato, e, ainda, quando for o caso, para executar aimposi¢do concreta e
definitiva da vontade ordinatéria nela contida.

Esta funcao se expressa pela decisdo judicial, genericamente denominada sentenga, que
resulta de um ato de inteligéncia conjugado com um ato de vontade, e se integra pela
execugdo judicial, que a operara concretamente, se necessario, com o emprego da forca.

Como explica a respeito Giuseppe Chiovenda, a vontade da lei, que é norma geral, em
face de determinados eventos deve concretizar-se em norma especifica, que a que deve ser
aplicada. Exige-se, portanto, do érgdo judicante, uma atividade complexa: uma afirmagdo
(da vontade da lei) e uma execugdo (do comando ordinatério da sentenga proferida). Para a



atualizacdo dessa excelente licdo, deve-se considerar ndo apenas uma vontade da lei
tomada no sentido estrito, como entdo apropriado a visdo positivista da ordem juridica e ao
conceito rousseauniano de “vontade geral”, para cuja aplicacdo bastaria uma operacdo
silogistica, mas, hoje, entendida como a que se fundamenta na consideragdo de todo o
Direito, partindo de uma visdo ampliada da ordem juridica, que passa a exigir do aplicador
judicial ndo apenas o limitado emprego do silogismo, mas de toda uma complexa operacdo
dialética necessaria a construcao da justa norma aplicavel a hipétese.

Para outro insigne processualista, Francesco Carnelutti, o Estado como que se desdobra,
no exercicio da fungdo jurisdicional, para, atuando como um terceiro, ndo parte, apreciar o
conflito de interesses Este conflito, a ser considerado, é o qualificado em lide, em seu
conceito técnico especial dado pelo ramo processual judiciério do Direito Ptiblico.

Outra distingdo de cunho mais prético, que se pode levantar, entre as duas funcoes, a
jurisdicional e a administrativa, se obtém cotejando os respectivos efeitos. A fungdo
jurisdicional, expressada por atos que lhe sdo préprios, tem, na decisdo judicial, o seu ato
culminante, introduzindo comandos especificos, que derivam da aplicacdo da norma especifica
a ser retirada dialeticamente a partir da lei e dos demais subsidios da ordem juridica
vigente, e que é garantida pela certeza juridica (verdade ficta) e pela definitividade (coisa
julgada). Distintamente, a fun¢do administrativa, expressada por atos proprios ou negécios
administrativos, introduz também comandos especificos na ordem juridica, sejam concretos
ou gerais, mas, a diferenca, as decisées administrativas gerarao apenas certeza juridica presumida
e despida de definitividade; por isso, todas essas decisdes sdo, em principio, suscetiveis de
reapreciacdo e de corregao quanto a juridicidade.

9.3. Fungdo administrativa

A fun¢do administrativa, que pode ser, desde logo, apreciada em proposi¢do negativa,
obtida por exclusdo, vem a ser toda aquela exercida pelo Estado, que n&o se destine a edicdo
deregra legal nem produza uma decisdo jurisdicional — ambas, aqui, em seus respectivos
sentidos formais.

Como proposi¢do positiva e no sentido material, as atividades administrativas sdo as que
atendem a necessidades de planej ), decisdo, execugdo e controle destinadas a gestdo de
interesses ptiblicos — entendidos como os especificamente cometidos pela ordem juridica a
administracao do Estado.

A fungdo administrativa, por essa razao, abrange toda atividade estatal residual, definida
por exclusdo da normativa e da jurisdicional, exercida por qualquer dos Poderes ou por
qualquer dos érgaos constitucionalmente autdonomos, de modo que se estende sobre um
vastissimo campo de competéncias, suficientemente amplo para conferir ao Estado
atribuicdes executivas destinadas a satisfazer interesses qualificados como piblicos.



Como o Estado administra subsidiariamente esses interesses, em principio, cabe a
sociedade satisfazé-los por seus proprios meios, de modo que nem todos os interesses ptiblicos
saointeresses ptblicos administrativos, existindo, entre ambos, aqueles que devam ser
compartilhados, de modo que caberd & ordem juridica definir as trés categorias de
interesses: os exclusivos da sociedade e do Estado e os comuns.

O importante é observar-se aqui a juridicidade, ou seja: uma vez cometida ao Estado,
qualquer atividade administrativa ptblica passa a estar sujeita integralmente ao Direito, variando,
embora, o contetido e a extensio dessa vinculag@o.

Em consequéncia, a fungdo administrativa nao podera ser exercida sem prévia e expressa
admissibilidade na ordem juridica, embora para alguns, que entendem que a funcéo
administrativa néo se propde a realizar fins de Direito, mas a atingir fins de fato determinados
pelo Estado, sejam de opinido que ela possa ser exercida praeter legem, proibida apenas sua
atuacao contra legem.

Esta segunda corrente ji fez escola, nela pontificando o ilustre Otto Mayer, como seu
destacado epigono, mas é a primeira delas, que, consistentemente com o conceito de Estado
Democrdtico de Direito, tem neste um instrumento executor da vontade da sociedade, que s6 pode
agir estritamente secundum legis, corrente hoje amplamente dominante, embora autores
contemporaneos, como Hartmut Maurer, mantenham a possibilidade de existéncia de
atividades estatais ndo previstas em lei, exemplificando-as, como administraco piblica livre de
vinculagao legal (Gestzfreiverwaltung), com certas atividades, como a construcéo de estradas,
a criacdo de servicos comunitarios, o planejamento ptblico ou a escolha de meios de
fomento.

9.4. Fungdo politica

Alguns autores aludem, ainda, a uma quarta categoria de funcdes: a fungdo politica. Em
razdo de cometer-se a administragdo ptiblica dos interesses da sociedade a um Poder do Estado — o
Executivo, Guido Zanobini, cléssico italiano que bem representa importante corrente de
autores, acima referida, propds a distingdo entre a atividade de administragdo e a que
denomina de atividade de governo.

Radicalmente, Raymond Carré de Malberg se refere até a insubordinacdo juridica da
fungdo de governo, ou seja, de toda essa categoria de funges politicas, a que Otto Mayer se
refere como uma quarta espécie de atividade estatal (Regierung), esclarecendo que o préprio
sentido da palavra governo escaparia ao problema técnico de situa-la entre as funcoes do
Estado vinculadas ao Direito, acima que estaria de todas elas, levando-os a adotar um
amplissimo conceito de Governo, tal como se propde em Ciéncia Politica, ao se referir a
totalidade do aparato visivel do Estado.

Como alternativa a reconhecer a existéncia auténoma dessa que seria uma quarta



funcdo juridica do Estado — uma admissao que importaria em retrocesso doutrinario, por sua
incompatibilidade visceral com conceito dominante de juridicidade - é suficiente considerar-
se a possibilidade da abertura juridica de uma discricionariedade politica, que seria apenas
atributiva de uma qualidade, ou contetido, préprios a determinadas escolhas de governo, que
estaria juridicamente autorizada e limitada como uma especial qualificacdo de qualquer
funcéo cometida ao Estado pela ordem juridica vigente.

Com efeito, no desempenho de qualquer fungao disposta pela ordem juridica, a partir de
seu inafastavel fundamento constitucional, é normal que se realizem sucessivas integrages
normativas: vale dizer que os agentes ptiblicos (tais como o legislador, o administrador, o juiz e
os exercentes de fungdes constitucionalmente auténomas), indistintamente, atuardo com
maior ou menor amplitude de opgdes, conforme lhes prescreva expressa ou implicitamente a prépria
ordem juridica, abrindo espagos discriciondrios para que logrem satisfazer plenamente e do
melhor modo possivel, no desempenho de suas respectivas funcdes, as finalidades nela
indicadas.

Assim se entende aabertura pelo Direito de um maior ou menor espago de
discricionariedade politica, dependendo do tipo de funcéo e das condiges em que deva ser
exercida.

Em suma: o traco marcante da escolha politica, seja ela principal ou residual, se encontra
nessa peculiar amplitude, reafirme-se — aberta pela ordem juridica — permitindo que certas
escolhas integrativas sejam confiadas aos agentes de Poder ou de 6rgéos constitucionalmente
independentes do Estado, o que geralmente é feito a partir da edi¢do de normas amplas e
rarefeitas que contenham conceitos juridicos indeterminados.

Afirmada, assim, a inafastével juridicidade da agao do Estado, qualquer que seja a fun¢éo
desempenhada, cabe agora prosseguir o estudo de como se realiza a partilha dessas fungoes
entre as grandes divisdes organicas estatais contemporaneas, a luz do atual ordenamento
constitucional positivo brasileiro.

10. DISTRIBUICAO DE FUNCéES ENTRE OS ORGAOS DO ESTADO NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Parte-se das trés funcoes constitucionais basicas: em principio, a fungdo normativa esta
afeta ao Poder Legislativo, a funcdo jurisdicional, ao Poder Judicidrio, e a fungdo administrativa,
ao Poder Executivo. Seguem-se as fungbes constitucionalmente independentes, atualmente
voltadas as atividades de fiscalizacdo, controle, zeladoria e promogdo. Entre todas elas h&
excegOes e interferéncias funcionais que serdo sempre constitucionalmente expressas e, por se
constituirem em mecanismos politicos necessarios ao equilibrio entre os Poderes e os demais
orgdos constitucionalmente auténomos, tais peculiaridades deverdo ser interpretadas
restritivamente, prestigiando o principio da independéncia e da harmonia funcional (art. 2.°, CF).



10.1. Fungdo normativa

A fungdo normativa é a atuagao tipica do Poder Legislativo (art. 48, CF), ao qual estdo
reservadas todas as expressoes do Poder Estatal, explicitas ou implicitas, necessarias para
elaborar anorma legal. Nao obstante, cabe ao Poder Executivo exercé-la também em
cooperagdo com o Poder Legislativo (as remissdes sdo a Constituicdo Federal):

a) na elaboragéo de leis delegadas (art. 59, IV);

b) na iniciativa geral das leis (art. 61, caput);

¢) na iniciativa privativa (art. 61, § 1.°);

d) na participagdo sancionatéria (art. 66, caput);

e) no veto (art. 66,8 1.9); e

f) na celebracéo de tratados e convencoes e atos internacionais, ad referendum do
Congresso Nacional (arts. 49, I, e 84, VIII).

Cabem, porém, ao Presidente da Republica duas funcdes normativas auténomas, da mais
alta relevincia: a expedicéo de decretos e regulamentos (art. 84, IV e VI) e a adogdo de medidas
provisérias com forca de lei (art. 84, XXVI).

A Constituicdo prevé, ainda, o desempenho dafungdo normativa secunddria pelos
Ministros de Estado, pela expedi¢do de instrugdes para a execucdo das leis, decretos e
regulamentos (art. 87, pardgrafo tnico, II).

Finalmente, compete, também, ao Poder Judicidrio o exercicio da funcao normativa,
tanto em cooperagdo com o Legislativo, como autonomamente.

Em cooperagdo com o Poder Legislativo, cabe ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores e aos Tribunais de Justica propor leis que:

a) alterem o ntimero de membros dos tribunais inferiores (art. 96, I1, a);

b) criem e extingam cargos e a remuneracao dos seus servicos auxiliares e dos
juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixacdo do subsidio de seus
membros e juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver (art. 96, I, b);

¢) criem ou extingam tribunais inferiores (art. 96, I, ¢); e

d) alterem a organizagéo e a divisdo judicidrias (art. 96, I, d).

Compete ao Poder Judicidrio exercer autonomamente a fun¢do normativa, nos seguintes
casos:

a) na elaborag@o dos regimentos internos dos tribunais (art. 96, I, a);

b) na organizagao de suas secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes
forem vinculados (art. 96, 1, b); e

¢) no estabelecimento de normas e condi¢des de trabalho nos dissidios coletivos



(art.114,§2.2).

Embora a aplicagdo da lei as relacdes contenciosas possa conter sempre, em algum grau,
uma integracdo da legitimidade, em algumas hipéteses, a previsdo integrativa é bastante
explicita no direito positivo, como no exemplo constitucional do comando do art. 5.2, LXXI,
na hipétese de falta de norma regulamentadora que torne invidvel o exercicio dos direitos e
das liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Cabe, por derradeiro e na mesma linha, uma referéncia a fungdo integrativa da ordem
juridica, que também vem expressamente cometido no direito positivo ao juiz, em casos de
omissdo do direito positivo ou quando autorizado a decidir por equidade (Cédigo de
Processo Civil, arts. 126 e 127), uma vez que as lides ndo podem deixar de ser decididas por
escusa de anomia.

10.2. Fungdo jurisdicional

Sob o principio da unidade de jurisdi¢do, insculpido no art. 5.°, XXXV, da Constitui¢do, a
fungdo jurisdicional é predominante e quase que exclusivamente atribuida ao Poder
Judiciério.

A fungdo jurisdicional passou a incluir, também, em nosso direito positivo constitucional,
sua manifestacdo preventiva — como funcdo cautelar — ao incluir naquele dispositivo, a
protecdo a ameaga de lesdo a direito.

A fungdo jurisdicional se estende aos litigios entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério (art. 102, I, e); ao
julgamento da extradicdo requisitada por Estado estrangeiro (art. 102, I, g); a homologacéo
das sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatérias (art. 105, I, 1)
conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre
Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal (art. 102, I, 0); aos conflitos
de atribuicGes entre autoridades administrativas e judicidrias da Unido, ou entre
autoridades judicidrias de um Estado e as administrativas de outro ou do Distrito Federal,
ou entre as deste e da Unido (art. 105, I, g); e ao controle ex officio da privacédo da liberdade
de ir e vir, por crime contra o Estado, determinada pelo executor da medida, na vigéncia do
estado de defesa (art. 136, § 3.2, 1).

Por excecdo, o exercicio de funcao jurisdicional cabera constitucionalmente ao Poder
Legislativo nas seguintes hipdteses:

a) no processo e julgamento, pelo Senado Federal, do Presidente e do Vice-
Presidente da Reptiblica, nos crimes de responsabilidade e, dos Ministros de
Estado, e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos



crimes da mesma natureza conexos com aqueles (art. 52, I);

b) no processo e julgamento, pelo Senado Federal, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, dos membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, do Procurador-Geral da Reptiblica e do
Advogado-Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade (art. 52, II);

¢) no julgamento, pelo Congresso Nacional, das contas prestadas pelo Presidente
da Reptiblica (art. 49, IX).

A concessdao de anistia pelo Poder Legislativo (art. 48, VIII) também pode ser
considerada como um caso especial de intervencao modificativa na atividade jurisdicional,
privativa do Poder Judicidrio, pois, através desse ato de cleméncia, que reveste a forma de
lei, com a sancdo do Presidente da Republica, substitui-se o comando executivo do
Judicidrio pelo do Legislativo, arquivando-se processos pendentes, suspendendo-se a
execucdo das penas e cancelando-se os efeitos daquelas ja cumpridas.

Quanto ao Poder Executivo, apresenta apenas dois exemplos de intervengdo na funcao
jurisdicional, a semelhanca, porém de modo mais restrito que no caso da anistia, que sdo: a
concessao de indulto e a comutagio de pena (art. 84, XII). O indulto é impessoal e a comutagado
de pena, intuitu personae; ambas, entretanto, repercutirdo diretamente sobre a aplicagdo da
pena imposta pelo Poder Judicidrio, um ato privativo de vontade estatal, que seria, de outro
modo, por principio, inalterdvel em seus efeitos.

10.3. Fungdo administrativa

A fungdo administrativa é a atribuicdo caracteristica do Poder Executivo, como se 1é no
art. 84 da Constituicdo. Todavia, para que os érgdos do Poder Legislativo e do Poder
Judicidrio, bem como os 6rgdos constitucionalmente auténomos possam, efetivamente,
gozar de independéncia, é necessirio que se lhes assegurem autonomia na gestdo de seu
pessoal, bens e servigos, dai, a atribuicdo de func¢des administrativas de énfase interna, ou
introversas, cometidas aqueles 6rgaos.

Cabe, por isso, constitucionalmente, ao Poder Legislativo, dispor sobre sua organizagao,
funcionamento, policia, criacdo, transformacao ou extin¢éo de cargos, empregos e fungdes
de seus servicos e a iniciativa de lei para a fixacdo da respectiva remuneracdo, sob os
parametros estabelecidos na Lei de Diretrizes Orcamentarias (arts. 51, IV, e 52, XIII).

Ao Poder Legislativo compete, ainda, o exercicio da importante e excepcional func¢éo
administrativa de sustagdo da execugdo de contratos da Administragdo Ptuiblica (art. 71, § 1.°).

De resto, muitas outras reservas administrativas, de cunho nitidamente politico, vém
definidas na Constituicdo. Sdo ora de competéncia privativa do Congresso Nacional, como as
estabelecidas nos arts. 49 e 50; ora de competéncia da Camara dos Deputados, como as
estabelecidas no art. 51, II e IV; e, ora de competéncia do Senado Federal, como o extenso



elenco de medidas do art. 52, com excecdo dos dispositivos ja referidos, instituidores de
funcoes jurisdicionais.

Algumas dessas reservas preveem cooperagdo necessaria entre os Poderes Executivo e
Legislativo, como nos casos de autorizagdo ou de aprovagdo para a pratica de certos atos
administrativos.

E, todavia, na atividade econdmico-financeiro-or¢amentdria, que o Poder Legislativo mais
estreitamente atua na alta administracdo do Estado, através de vérias atribuicdes, a seguir
relacionadas.

Cabe ao Congresso Nacional:

a) a elaborac@o do plano plurianual, das diretrizes e da lei orcamentéria anual
(art. 48, I1);

b) a fixacdo e modificagdo do efetivo das Forgas Armadas (art. 48, III);

¢) os planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento (art.
48,1V);

d) a criagdo, transformacao e extingdo de cargos, empregos e fungdes ptiblicas,
observado o que estabelece o art. 84, VI, b (art. 48, X);

e) a fixacdo de limites de emissdo de moeda (art. 48, XIV);

f) afixacdo de montante da divida mobilidria federal (art. 48, XIV); e

g) a fiscalizac@o e controle, diretamente e/ou por quaisquer de suas Casas, dos
atos do Poder Executivo, inclusive os da administracao indireta (art. 49, X).

Privativamente, pela Cimara dos Deputados, cabe ainda:

h) proceder a tomada de contas do Presidente da Reptiblica, na hipétese do art.
51, II, da Constituicdo.

E, também de forma isolada, compete privativamente, ao Senado Federal:

i) autorizar operacdes externas de natureza financeira, de interesse da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios (art. 52, V);

j) a fixacdo, por proposta do Presidente da Reptiblica, de limites globais para o
montante da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (art. 52, VI);

D dispor sobre limites e condicoes para as operacdes de crédito externo e interno
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias
e demais entidades controladas pelo Poder Piblico federal (art. 52, VII);

m) dispor sobre limites globais e condicdes para a concessdo de garantia da Unido
em operacoes de crédito externo e interno (art. 52, VIII); e

n) o estabelecimento de limites globais e condi¢des para o montante da divida
mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 52, IX).

Quanto ao Poder Judicidrio, por seus tribunais, cabe-lhe desenvolver atividade



administrativa nos seguintes casos:

a) eleger seus 6rgaos diretivos (art. 96, I, a);

b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes forem
vinculados, velando pelo exercicio da atividade correcional respectiva (art. 96,
1, b);

¢) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e
servidores que lhes forem imediatamente vinculados (art. 96, I, f);

d) prover, por concurso piblico de provas, ou de provas e titulos, obedecido ao
disposto no pardgrafo tinico do art. 169, os cargos necessérios a administracao
da Justica, exceto os de confianca, assim definidos em lei (art. 96, I, e);

e) prover, na forma constitucional, os cargos de juizes de carreira da respectiva
jurisdic@o (art. 96, 1, ¢).

O Poder Judiciario, por gozar, também, de autonomia administrativa e financeira, tem a
atribuicdo administrativa de elaborar e de encaminhar suas propostas orcamentérias (art. 99
e seus paragrafos).

Como é evidente, aos érgaos do Poder Judicidrio competira, ainda, o exercicio de todos
os atos materiais de administragdo, previstos em lei: como os de organizagdo judicidria,
processual ou extravagante, e os necessarios ao desempenho de sua indeclinavel atividade-
fim, que é a prestac@o jurisdicional.

A atual Constituicdo omitiu a competéncia gestora da Justica Eleitoral sobre a atividade
eleitoral, o que vinha explicitado na Carta anterior (no art. 137, I a V), embora exista
previsdo em Lei Complementar (art. 121) para, no uso da competéncia do art. 22, I, atribuir
a juizos e tribunais eleitorais a administragdo do processo eleitoral, inclusive por via normativa
interna.

Finalmente, cabe destacar a atividade administrativa do Poder Judiciério, atribuida aos
Presidentes de Tribunais, para executar os pagamentos devidos pela Fazenda Ptblica
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal através de precatdrios (art. 100 e seus paragrafos)
(v. quadro III).

QUADRO III - EXPRESSOES DO PODER ESTATAL
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10.4. FungOes de fiscalizagdo, controle, zeladoria, provocagdo e defesa

A Constituicdo de 1988 acrescentou as trés funcdes tradicionais do Estado acima
examinadas, certas funcoes de fiscalizagdo, controle, zeladoria, provocagdo e defesa que, tal
como as fungdes jurisdicionais, devam estar isentas de comprometimento politico-partidario,
tenham especializacdo técnica e sejam garantidas em sua autonomia de desempenho,
constituindo um quarto bloco de fungbes constitucionalmente independentes, com seus
respectivos 6rgaos proprios — tribunais de contas, ministério ptiblico, advocacia ptblica, defensoria
ptiblica e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Embora ndo constitua, este quarto bloco, outro Poder do Estado, mas, ao contrario,
mantém suas respectivas identidades fracionérias, todas essas funcdes, com seus 6rgaos
proprios, individuais ou coletivos, se caracterizam pelo exercicio autbnomo das respectivas
expressoes de poder estatal que lhe sdo constitucionalmente cometidas para o desempenho
de suas especificas missoes, por meio de atos préprios.

Os tribunais de contas sdo 6rgdos a que compete autonomamente o desempenho das



funcdes fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, conforme
se dispde nos artigos 70 a 75 da Constituicdo, destacando-se o julgamento das contas dos
administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores piblicos da administracdo
direta e indireta, inclusive fundacoes e sociedades instituidas ou mantidas pelo Poder
Publico e as contas daqueles que deram causa e perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao Erario ptiblico (art. 71, II) e, também, a sustagdo de atos administrativos
se ndo atendido, comunicando a decisdo ao Legislativo (art. 71, X).

Também aos tribunais de contas, como 6rgdos constitucionais auténomos, compete,
ainda, de forma semelhante, se organizarem internamente, conceder licenca, férias e
outros afastamentos a seus membros e demais servidores que lhes forem imediatamente
subordinados, e prover, por concurso de provas, ou de provas e titulos, os seus cargos
administrativos (art. 73, caput, combinado, no que couber, com o art. 96).

O ministério ptblico, a advocacia piiblica e a defensoria ptiblica conformam um bloco de
fungoes ptiblicas auténomas, independentes e destacadas das estruturas dos trés Poderes do
Estado, denominadas, funcdes essenciais a justica, conforme se dispde dos artigos 127 a 135
da Constitui¢do.

A essencialidade a justica deve ser entendida no sentido mais amplo que se possa atribuir a
expressdo e ndo limitado, como poderia parecer & primeira vista, a justica formal, entendida
como aquela prestada pelo Poder Judiciario, estando compreendidas, assim, no conceito de
essencialidade, todas as atividades de orientacdo, de fiscalizagdo, de promocdo e de
representacdo judicial necessérias & zeladoria, provocagdo e defesa de todas as categorias de
interesses protegidos pelo ordenamento juridico.

Sdo, todas, genericamente, fungdes de advocacia, tomadas em seu sentido mais amplo,
divididas em dois tipos basicos: a advocacia privada e a advocacia piblica (tomada aqui
também em seu sentido mais amplo).

A advocacia privada é a prestada por advogados, em carater particular, atuando na
zeladoria, promocao e defesa de todos os interesses juridicos, de modo geral, excetuando-se
as atuacoes reservadas exclusivamente aos 6rgaos da advocacia puiblica (CF, art. 133). Esta, a
advocacia ptblica, é prestada organicamente na estrutura do Estado, através de érgdos
unipessoais e funcionalmente independentes, subdividindo-se em trés modalidades: a
advocacia da sociedade, cometida ao Ministério Publico (CF, art. 127), a advocacia de Estado,
reservada expressamente a Advocacia-Geral da Unido, aos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal (CF, arts. 131 e 132) e, implicitamente, aos Procuradores autdrquicos e
fundacionais e aos Procuradores de Municipios com investidura estatutaria, e a advocacia
dos hipossuficientes, confiada a Defensoria Puiblica (CF, art. 134).

Vale observar que, com técnica equivocada, a Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de
junho de 1998, restringiu a denominagdo de advocacia ptiblica apenas as fungdes de



advocacia de Estado (Titulo IV, Capitulo IV, Secao II), quando sob tal denominacéo deveria
incluir todas as modalidades que assume, que sdo, em sentido amplo, as atividades especiais do
ministério publico da advocacia, incluindo, assim, as advocacias institucionais dos Municipios e
das autarquias, em simétrica distingdo, portanto, com a sua contraparte geral, o ministério
privado da advocacia.

Ao Ministério Publico e a Defensoria Publica se assegura plena autonomia constitucional —
funcional, administrativa, financeira e orcamentdria, essencial ao desempenho independente de
suas funcdes (arts. 127, § 2.%, e 134, § 2.%), ndo obstante, por injustificada omissdo
constitucional, ndo se a tenha estendido a Advocacia Ptiblica, as autonomias administrativa,
financeira e orcamentéria, igualmente essenciais para bem exercer com a necessaria
independéncia, serenidade e altivez as suas funcdes de guardids e provedores da
juridicidade, das atividades administrativas em suas respectivas esferas de atuacao.

A Ordem dos Advogados do Brasil, entidade e drgdo de representagio de classe da
advocacia no Pais, além de gozar da autonomia funcional que, por isso, lhe é prépria, tem
seu status de independéncia afirmado e assegurado pelos artigos 93, I; 103, VII; 103-B, XII
e§6.129,83.2130-A, Ve § 4.% e 132 da Constituicdo.

1. DELEGAGAO DE FUNCOES

Por delegacdo de fungbes entende-se a transferéncia, total ou parcial, com ou sem reserva,
de atribuicdes constitucionais ou legais.
Sob o critério subjetivo, consideradas as pessoas do delegante e do delegado, distinguem-se:

a) a delegacdo de funcdes de Poder a Poder;

b) a delegacdo de funcoes de 6rgao a 6rgao, dentro do mesmo Poder;
¢) adelegacao de funcdes de uma unidade federada a outra; e

d) a delegacdo de funcoes a entidades privadas.

Sob critério objetivo, em se considerando anatureza das atribuicdes transferidas,
distinguem-se:

a) a delegagdo de funcdes normativas;
b) a delegacdo de funcoes administrativas; e
¢) a delegacao de funcdes jurisdicionais.

A vpartir da classificacdo subjetiva, alinham-se os seguintes os casos de delegacdo
explicita ou implicitamente autorizados na Constituicdo:

11.1. DelegaGdo de fungdes de Poder a Poder



£ a hipétese que se denomina, em doutrina, de delegagdo de poderes. Esté implicitamente
vedada pela adog@o do principio da separacio dos Poderes (CF, art. 60, § 4., I1I).

Excecdo é alei delegada (CF, art. 59, IV), uma hipdtese constitucional de delegagdo
recepticia congressual, que serd elaborada pelo Presidente da Republica, devendo esta
delegacdo ser solicitada ao Congresso Nacional e outorgada por Resolu¢do, por maioria
absoluta, com ou sem reserva de apreciagao do projeto do Executivo (CF, art. 68).

11.2. DelegaGdo de fungdes de Orgdo a Orgdo, dentro do mesmo Poder

No Poder Legislativo ha previsdo de delegacdo as suas Comissdes, do poder de votar
projetos de lei, dispensada a competéncia do Plendrio (CF, art. 58, § 2.2, 1).

Durante o recesso legislativo poderd atuar uma Comissdo Representativa do Congresso
Nacional no exercicio de atribuicoes especificas, a serem definidas em regimento (CF, art.
58,84.9).

No Poder Executivo, estd prevista, constitucionalmente, a delegacdo de atribuicoes do
Presidente da Reptiblica aos Ministros de Estado, Procurador-Geral da Repiiblica e Advogado-
Geral da Unido (CF, art. 84, paragrafo tinico), sem prejuizo de outras hipdteses que a lei
poderé estabelecer como aplicagao ordindria do principio hierdrquico.

No Poder Judicidrio, uma hipétese especial de delegacdo regimental de 6rgdo a 6rgao esta
prevista, do Tribunal Pleno a 6rgéo especial, desde que o 6rgdo maior tenha ntimero superior
a 25 julgadores, para o exercicio de atribuicdes administrativas e jurisdicionais (CF, art. 93,
XI).

11.3. DelegaGdo de fungdes de uma unidade federada a outra

As normas de cooperagdo entre Unido e Estados, Distrito Federal e Municipios devem ser
definidas em Lei Complementar (CF, art. 23, pardgrafo tinico), que conterd as previsdes
genéricas das delegacdes a serem pactuadas.

Cabe, outrossim, as Constituicdes Estaduais, estabelecer hipéteses de delegagdo do Estado
a seus Municipios, no normal exercicio da competéncia remanescente (art. 25, § 1.9).

A delegacdo administrativa da Unido, aos Estados e Municipios, para execugao de suas
leis, servicos e decisoes, desde que prevista em lei, poderd ser amplamente empregada
mediante convénios (atos administrativos complexos), modalidade prevista implicita (CF, art.
23, pardgrafo tinico) e explicitamente na Constituicdo (CF, art. 39, § 2.°, e art. 241) e, em
ambito infraconstitucional, por consércios piblicos, na forma da Lein® 11.107/2005.

11.2. Delegagdo de fungles a particulares

Denomina-se genericamente de transferéncias, ao cometimento do exercicio de certas



atividades da administracdo puablica a entes privados.

As transferéncias podem ser cometidas, alternativamente, com ou sem delegacio e com
ou sem reserva, por instrumento legal (delegagbes legais) ou administrativo (delegagdes
administrativas) e a entes criados pelo préprio Estado ou pela sociedade.

Os modelos de colaboragdo entre as entidades privadas e o Estado tendem a se
multiplicar, tanto em razdo do avanco da consensualidade, abrindo alternativas mais flexiveis
as formas tradicionais de administracdo pablica impositiva, como por motivo do
desenvolvimento do conceito doespago piblico ndo estatal. Este fenémeno social
contemporaneo tem possibilitado a expansdo da agdo coordenada das chamadas entidades
intermédias, assim como a instituicdo de novos instrumentos de provocagdo social de controle.
Vem-se ampliando, gracas a esse processo, o espaco de a¢des convergentes entre a Sociedade
e o Estado e o consequente progresso da legitimidade democrdtica.

11.5. Deslegalizagdo

Modalidade andmala de transferéncia sem delegagdo é a deslegalizagdo, ou delegificagdo,
pela qual as casas legislativas abrem um espaco normativo, quase sempre de natureza
técnica, em que elas se demitem da funcdo de criar certas normas legais para que outros
entes, pablicos ou privados, o fagam, sob os limites e controles por elas estabelecidos, no
exercicio da competéncia implicita no caput do art. 48 da Constituicéo (v. quadro IV).

Eduardo Garcia de Enterra, para afastar doutrinariamente confusio entre a
deslegalizagdo e a delegagdo recepticia, aponta que nesta hipétese, da simples delegacdo, a norma
delegada tem forca de lei — lei delegada, ao passo que naquela hipétese, da deslegalizagdo, a
norma deslegalizada tem natureza administrativa ou regulamentar. Por outro lado, a norma
que institui a delegacdo recepticia, esgota sua eficdcia apenas com seu exercicio normativo
pelo delegado, ao passo que a norma deslegalizadora, dispondo que certas matérias serdo
mais adequadamente tratadas por 6rgdos especificos (sejam piiblicos ou privados), serd
eficaz enquanto o legislador que a instituiu ndo a revogue.

QUADRO IV - TRANSFERENCIA DE FUNGOES
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cAPituLO 1lI
SISTEMA FEDERATIVO BRASILEIRO

12. SOBERANIA E AUTONOMIA

O mundo greco-romano, ensinou Georg Jellinek, ndo conheceu o conceito de soberania.
Para a teoria cléssica, bastou a ideia de um poder incontrastdvel, a manifestar-se tanto interna
como externamente.

Porém, com o tempo, esse juizo sofreu grandes mudancas, de modo que, hoje, é preciso
cautela ao abordar temas longevos e mutantes, tais como este, faltando uma conceituacio
que, a semelhanca da que foi pedida por empréstimo, no Capitulo anterior, a Rudolf von
Thering, para o estudo do Direito, ofereca qualidades didaticas flexiveis para absorver essas
flutuagdes histéricas, e possa ser atualizada.

Assim, para se ensaiar um conceito contemporaneo de soberania que se aproxime dessas
desejadas caracteristicas, certos elementos ganham especial importancia: o conteiido, o
potencial e a referéncia histérica.

No tocante ao contetido, a soberania se manifesta como um atributo de supremacia do
Poder Estatal, ou seja, é uma qualidade do poder, como ja se haviam apercebido os classicos, ao
assimilé-la ao imperium.

Em segundo lugar, é preciso entender esse atributo cratoldgico — referido ao poder — no
contexto estatal, como uma qualidade essencial, porém latente, pois a soberania prescinde de
atos para afirmar-se-lhe a existéncia. Assim como o individuo tem, por exemplo, capacidade
de contratar, o que significa que esta potencialidade existe, embora nao exercida, do mesmo
modo, a soberania consiste na energia politica latente de um Estado, que tampouco necessita
ser exercitada para que se lhe reconheca a existéncia.

Em terceiro lugar, é necessario situa-la historicamente na relacéo espaco-tempo, como um
poder juspolitico referido a determinada ordem juridica, de algum Estado e em alguma época.

Com esses elementos, a soberania pode ser conceituada como a qualidade de um poder
politico que caracteriza uma ordem juridica insubmetida a qualquer outra.

Georg Jellinek, que conferiu especial destaque juridico a ideia de soberania, enfatizava-
lhe, precisamente, essa caracteristica da autolimitagdo, como a “capacidade de um ente de
determinar-se a si proprio sob o ponto de vista juridico”. A partir dai, distinguem-se no
contetido juridico da soberania, trés distintos elementos: a autodeterminagdo juridica plena, o
autogoverno e a autoadministragdo.

Na ideia de autodeterminagdo juridica plena, se expressa o poder de fixar as regras de
competéncia para todos os 6rgaos do Estado soberano, peculiaridade tdo importante, que



levou Paul Laband a defini-la, sinteticamente, como a competéncia para ditar a competéncia
(Kompetenz von Kompetenz).

N o autogoverno, o poder de um ente politico se expressa pelo fato de se reger pelas
normas que ele préprio institui, obedecendo, embora, & normatividade primaria a que se
submete.

N a autoadministragdo, ressalta o poder de gestdo, que incide sobre pessoas, bens e
servicos, com vistas ao atendimento de interesses, sob condicdes heteronomamente
definidas.

Encontrando-se presentes, no poder préprio de um ente piiblico, esses trés elementos —
autodeterminagdo juridica plena, autogoverno e autoadministragdo — tem-se entdo caracterizada a
sua soberania; mas se s6 se encontrarem os dois ultimos elementos, tem-se a autonomia; e se
apenas o tltimo, a autarquia.

Para Georg Jellinek, os atributos da soberania se resumem na unidade, na indivisibilidade
e na inalienabilidade. Por isso, em simile posto sem maior rigor, a soberania estd para os
Estados, assim como a liberdade esta para os individuos; ora, como a liberdade s6 pode ser
una, pois ndo hd duas maneiras de ser de uma mesma pessoa, a soberania também é um
atributo singular de cada Estado. N3o se confunda, porém, a liberdade, concebida in genere,
com as suas expressoes especificas, as chamadas liberdades individuais.

Como corolario, a soberania, no Estado, a semelhanca da liberdade para os individuos, por
ser um atributo essencial, é incindivel e inaliendvel, ndo podendo ser destacada do ente que a
gerou, muito embora, no plano do real, o exercicio da soberania, do mesmo modo que o
exercicio da liberdade, enquanto se considere a manifestacio externa do poder, podera estar
cerceado e restringido de fato, sem que isso em nada comprometa a sua integridade juridica
conceptual.

13. FEDERACAO

Os Estados federados sao exemplos de aplicagdo juspolitica das no¢des examinadas de
soberania e de autonomia, uma vez que a federagdo é uma forma de Estado cuja caracteristica
reside na reunido de Estados-Membros autdnomos, que se submetem a um poder central
soberano.

A existéncia de uma federagdo, que na sintética expressao de Paulino Jacques é um
“Estado de Estados”, depende de uma nitida distribui¢do de competéncias, de modo que se
defina claramente o que compete ao Poder Central (a Unido), aos Estados-Membros (ou
simplesmente Estados, Provincias, Cantdes etc.), e, no caso brasileiro, também ao Distrito
Federal e aos Municipios, pois que constituem unidades federadas sui generis.

Entre as solugbes constitucionais possiveis para que se institua essapartilha de



competéncias, também denominadas de poderes federativos, entre Unido e Estados-Membros,
como entidades necessariamente presentes numa federagdo, tém-se preferido, no Brasil,
explicitar as competéncias da Unido e deixar as remanescentes para os Estados, Distrito Federal
e Municipios.

Por motivos pragméticos, a doutrina distinguiu da competéncia explicita da Unido, a
variedade implicita, isto é, aquela que logicamente decorre da que foi manifestamente
expressada ou cuja existéncia deva ser necessariamente reconhecida para o pleno exercicio
da competéncia explicita.

Como se aludiu, a federacdo brasileira acrescentou ao esquema bipartite tradicional
uma peculiaridade, com a introducdo do Municipio como entidade federada, a gozar,
igualmente, de autonomia politica (art. 18, caput, da Constituicdo Federal).

A este, assim instituido, terceiro grau de personalizacdo juspolitica reserva-lhe, a
Constituicdo de 1988, um espectro de competéncias enumeradas (arts. 23 e 30, Il a IX) e
ndo enumeradas, estas, compreendidas numa férmula ampla — o atendimento ao interesse local
(art. 30, I) - que a tradicdo constitucional brasileira tem entendido qualificado como o
peculiar e predominante interesse dessa circunscri¢ao politica.

Particularidade do Municipio de relevincia para o Direito Administrativo é o
autogoverno desses interesses locais, caracteristica que lhe confere autonomia em relagdo ao
Estado-Membro, de que faz parte integrante, desfrutando de autodeterminagdo juridica
relativa, em face das duas outras 6rbitas federativas, o que Ihe permite, inclusive, votar sua
prépria Lei Orgdnica, que é a sua carta politica municipal, consoante o art. 29, caput, da
Constituicao Federal.

Definem-se, assim, na federac@o brasileira, trés classes de ordens juridicas autbnomas em
suas respectivas esferas de competéncia, delimitadas apenas pela Constituicdo Federal (art.
18, caput): a federal, as estaduais e as municipais, integrando, ainda, a organizacdo federativa,
também com sua prdpria ordem juridica autbnoma, o Distrito Federal, sede da Capital da
Reptiblica, situando-se constitucionalmente como um Estado anémalo, embora auténomo,
com personalidade juridica e competéncias politicas préprias (arts. 23 e 32, § 1.2).

14. INTEGRAGCAO ADMINISTRATIVA: O FEDERALISMO BRASILEIRO

O federalismo, inspirado no protétipo de descentralizagdo espacial de poder, como instituido
na Constituicdo dos Estados Unidos da América, foi concebido como técnica de separagdo de
centros de poder para reduzir os inconvenientes de uma excessiva concentragao em um sé
ente politico, flexibilizando-os de modo a atenderem as peculiaridades regionais de paises
com grandes territdrios, como o subcontinente brasileiro, tendo sido, entre outras razdes, a
forma de organizagdo territorial politica adotada desde a primeira Constitui¢ao republicana,



de 1891, e mantida em todas as Cartas politicas que regeram o Pais, salvo durante o breve
interregno de unitarismo do Estado Novo, experimentado sob a Constitui¢do de 1937.

Desde entdo, nos sucessivos Diplomas Constitucionais, apenas com a exce¢ao apontada,
a solucao federalista adotada pela Repiblica no final do século XIX vem-se adaptando
paulatinamente a complexa realidade nacional, muito embora ndo se haja logrado a
instituicdo de um modelo satisfatério para conciliar a autonomia dos entes da Federa¢do com
suas excessivas desigualdades geogrdficas e socioecondmicas, e para evitar as recorrentes
tendéncias centripetas de poder, que tém tolhido o desenvolvimento da identidade e da
criatividade das unidades federadas pela imposicdo de uma irracional, exagerada e
asfixiante simetria federativa, tanto no plano estadual como, ainda mais agravadamente, no
plano municipal, no qual sio ainda mais caleidoscépicas e evidentes as diversidades
geogréficas, sociais e econdmicas.

Pode-se, ndo obstante, em apertada sintese, identificar, nesta perspectiva histérica de
mais de um século de experiéncia federativa, uma persistente tendéncia ao fortalecimento
das competéncias da Unido, tal como ocorre no tocante a tributagéo e a direcao de politicas
de desenvolvimento, e, mais recentemente, com o advento da Emenda Constitucional n.®
19, de 4 de junho de 1998, estendendo-se aoregramento detalhado e casuistico da
administragdo ptblica, sem abrir margens a adaptacao criativa, que é exatamente uma das
vantagens assinaladas no federalismo.

Destacam-se, por outro lado, como acertos histéricos, entre as mais importantes
instituicdes centralizadoras produzidas nessa peculiar evolucdo do federalismo brasileiro, a
formulacdo pela Unido de politicas integradas de desenvolvimento regional, destinadas a
atender 4reas do territério nacional com caracteristicas geossocioeconémicas homogéneas,
independentemente da divisdo politica (art. 21, IX, da Constituicdo Federal), tal como se
expressa em toda uma Secédo da Constituicéo, intitulada “Das Regides” (art. 43), a serem
operadas pelos organismos regionais federais.

Envolvendo o plano estadual, existem, ainda, outros instrumentos constitucionais que
também interferem nas prerrogativas autondémicas municipais, criados para promoverem a
integracdo fisica, econdmica e social de dreas ou de servigos ptiblicos, independentemente dos
limites territoriais das unidades federadas, que sdo as regides metropolitanas, as aglomeragoes
urbanas, as microrregioes e os pactos de cooperagdo.

As regides metropolitanas, instituto introduzido na Carta de 1967 (art. 157, § 10) e
mantido na atual (art. 25, § 3.°), devem ser criadas por lei complementar dos Estados, com
vistas & integragdo da organizagdo, do planejamento, da programacdo e da execu¢do de fungdes de
interesse comum de grupos de municipios limitrofes, que apresentem fendmenos de
conurbagdo. O mesmo se diga das aglomeragoes urbanas, que sdo, também, concentragdes
existentes fora das areas das capitais.



As microrregides, & semelhanca das regides no plano federal, congregardo municipios
limitrofes geoecondmica e socialmente homogéneos, com o fim de aplicar-lhes solugdes
politico-administrativas uniformes, de cooperacao e de incentivo. Esses instrumentos devem
ser criados por lei complementar estadual, que definird sua organizacdo e funcionamento (art.
25, § 3.2, da Constituicio Federal).

Quanto aos pactos de coordenagdo para a atuagdo concertada de unidades da federagao,
como se da nas modalidades do convénio, do consércio e doacordo de programa, neste
incluidos os impropriamente denominados contratos de gestdo, abrem, todos eles, um amplo
campo a negociagdo entre as unidades politicas.

O convénio institui uma cooperagdo administrativa para a execucdo de atividades que
sejam de competéncia de uma das partes, o consércio reine meios para executar, por
cooperacdo, atividades de competéncia de todas as entidades pactuantes e os acordos de
programa somam esforcos cooperativos e colaborativos de entidades e 6rgaos privados ou
ptblicos, sob a coordenagéo ou supervisdo de uma ou de vérias destas tltimas.

Os pactos de coordenacdo de atividades entre entes ptblicos poderdo, sob autorizacao
legislativa especifica outorgada pelas partes, instituir érgdos personalizados para a execucao
das atividades comuns, sob a forma de autarquias, de paraestatais ou delegd-las a entidades
privadas.

Superando a escassez de legislacdo atualizada e apropriada para o desenvolvimento
dessas féormulas politico-administrativas de coordenagio de atividades de interesse ptiblico,
que cada vez mais ganham expressdo na pratica federativa, a Lein.® 11.107, de 6 de abril
de 2005, inaugurou uma nova etapa de instrumentagdo desses pactos, dispondo sobre
normas gerais de contratacdo de consdrcios ptiblicos; iniciativa meritéria, embora a op¢do por
uma indevida contratualizagdo, forcada nessa modalidade de pacto e o seu indisfargavel viés
burocratico e centralizador, traga obstaculos a sua ampla aceitacio e generalizado emprego,
como certamente se pretenderia.

Em suma, de um lado, a forte tendéncia centralizadora na Unido e o cultivo
anacronico do principio da simetria, e de outro, a timida abertura autonomista proporcionada
pela instituicdo das referidas modalidades de coordenagdo administrativa, a que se acrescem,
positivamente, a distingdo doutrinéria entre as leis federais nacionais e as leis federais tout court,
de aplicacdo restrita & Unido, bem como o conceito, ainda em evolucdo, de normas gerais,
como se apresenta, na Constituicdo de 1988, nos casos de competéncia concorrente
limitada (art. 24, § 1.°), apontam tendéncias equivocas, que, em suma, sdo as que caracterizam
ainda um modelo in fieri de federalismo brasileiro (v. quadro V).

QUADRO V - INTEGRAGAO ADMINISTRATIVA NO FEDERALISMO BRASILEIRO
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cAPiTULO IV
O DIREITO ADMINISTRATIVO

15. CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Em comparacdo com os multicentendrios ramos da ciéncia do direito, o direito
administrativo, com pouco mais de dois séculos de existéncia, é ainda relativamente recente.
Por outro lado, sua elaboragdo, em vez de ter sido lenta, cuidada e repensada e, tal como o
ramo privado, intensamente trabalhada a partir de um direito costumeiro milenarmente
sedimentado, foi improvisada, por vezes apressada e, sobretudo, sempre conturbada por
acontecimentos politicos, econdmicos e sociais que agitaram os Gltimos duzentos anos, em
que se apreciaram grandes transformacdes histéricas.

Somem-se a isso, j& na perspectiva brasileira, as vacilacdes e vicissitudes que marcaram a
elaboracdo positiva nacional das instituicoes jusadministrativas e a peculiaridade de ser um
ramo juridico pouco consolidado e raramente codificado, e ter-se-do algumas das razodes
pelas quais se ressentiu a Disciplina de maior coeréncia e de segura estratificacdo em vérios
de seus suportes teorético-dogmaticos.

Mas essa perspectiva se tem alterado a partir do quadro constitucional inaugurado em
1988, bem como sob o influxo renovador das fontes doutrinarias europeias, de modo que o
Direito Administrativo brasileiro se desenvolveu mais nestes tiltimos vintes anos do que em
toda sua trajetéria desde a independéncia, fato que se pode constatar facilmente nao s6
pela explosao legislativa, como pela abundancia de obras juridicas publicadas nesse periodo e
pela cada vez mais aperfeicoada qualificac@o de seus cultores.

Todavia, a heranca do ritmo, entéo lento, da elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial
continental europeia, a que se somava o fato de que em grande parte do mundo anglo-saxao
o Direito Administrativo néo era cultivado, limitava a fertilizacdo cruzada entre os grandes
sistemas juridicos ocidentais; isso, além dos percalcos apontados em sua prépria evolucdo,
refletidos nas vacilagdes e desencontros doutrinarios, o que se manifesta, desde logo,
quando se trata da conceituagdo do Direito Administrativo, pois tao variados sdo os enfoques,
que se faz necessirio desenvolver um trabalho classificatério preliminar, com vistas a
distinguir os diferentes tipos de abordagens do elusivo conceito da Disciplina, os quais, para
comodidade didética, serdo reunidos em dois grupos: um grupo limitativo do conceito e um
grupo ampliativo do conceito (v. quadro VI).

QUADRO VI - EVOLUGAO DO CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO



1. GRUPO LIMITATORIO

Escola Francesa
Escola ltaliana

Escola des Servigos Publicos

2. GRUPO AMPLIATIVO

Teleolagicos Escola do Interesse Pablico
Escola do Bem Piiblico

Escola dos Interesses Coletivos

Escola Funcional

Fenomenolégicos Escola Subjetiva

Integrativos Escolas Contemporaneas

15.1. Grupo de conceitos limitativos

No primeiro grupo, alinham-se as escolas e os autores que dao sentido limitativo ao Direito
Administrativo, delimitando-lhe um determinado campo substantivo de abrangéncia.
Alinha-se neste grupo a chamada Escola Legalista, a mais antiga e também conhecida como
Escola Francesa ou Cldssica, para a qual o Direito Administrativo consistia, meramente, no
estudo das normas administrativas de um determinado pais, um conceito que, nio obstante
padeca de evidente vicio légico, pois que se vale, para definir, de um elemento a ser, ele
préprio, definido — o que sd@o normas administrativas — ainda mantém adeptos.

Também neste grupo se inclui a chamada Escola Italiana cléssica que, a partir das li¢oes
de Lorenzo Meucci, entendia o Direito Administrativo como o estudo dos atos do Poder
Executivo, uma corrente, que ostenta nomes ponderaveis do Direito peninsular, como Oreste



Ranelletti e Guido Zanobini e, entre os mais recentes, Arturo Lentini.

Alinham-se, como importante subgrupo, alguns doutrinadores que reduzem, ainda
mais, o Direito Administrativo ao conjunto das regras que regem os servigos ptiblicos ou, pelo
menos, os que consideram central esta nogdo. Esse critério, também de origem francesa,
teve os avais de Léon Duguit e de Gaston Jéze, de certa forma o de Henri Berthélémy, e
impressionou tratadistas sul-americanos mais antigos, entre os quais Rafael Bielsa, na
Argentina, e Themistocles Cavalcanti, no Brasil.

15.2. Grupo de conceitos ampliativos

Neste segundo grupo, encontram-se as escolas e os autores que partem de critérios
ampliativos para conceituar o Direito Administrativo, portanto, sem preocupacao de delimitar
seu conceito a elementos objetivos, mas procurando caracterizé-lo em funcdo do que seriam
considerados fendmenos jusadministrativos, genericamente enunciados sem lindes precisos, e
permeados de intensa subjetividade.

Para tanto, de modo geral, este grupo se vale de conceitos indeterminados, tais como bem
comum ou interesse geral, para identificar o que seria o peculiar campo dos fendmenos
jusadministrativos, de sorte que as conceituagdes propostas, do mesmo modo, se apresentam
sempre muito abertas, porém imprecisas. Os autores nele alinhados justificam o emprego
deste critério em razdo do que apontam como a caracteristica dindmica do Direito
Administrativo, que, por isso, se mostraria incompativel com a adog¢do de conceitos que, por
restritivos, acabariam contrastando com essa peculiaridade.

Pensam assim, até mesmo os que procuraram estreitar um pouco mais esses referenciais
amplissimos, como Paul Duez, que o define como o ramo do Direito que se ocupa das
relacdes em que exista um interesse ptiblico, ou André Buttgenbach, que o relaciona a um bem
piiblico, ou o ilustre mestre lusitano Marcelo Caetano, que o vé como o sistema de normas
juridicas que disciplinam as relacdes pelas quais o Estado, ou pessoa que com ele coopera, exerce a
iniciativa de gerir interesses coletivos utilizando o privilégio de execugdo prévia, acrescentando esta
qualificacdo — a execucdo prévia — que, nédo obstante, veio a perder a importincia de que se
revestia no Direito Administrativo cléssico.

Como se pode apreciar, existia nesses casos, em comum, o aspecto teleoldgico da agdo do
Estado, que, de algum modo, vinha sempre ressaltado.

Esta preocupacdo, de deixarem aberta toda a categoria dos fenémenos estudados pelo
Direito Administrativo, fez escola na Alemanha, a partir do génio sistematizador de Otto
Mayer, que deduziu o conceito da Disciplina por exclusdo, a partir do exame do conjunto das
atividades exercidas pelo Estado, irradiando-se por vérios sistemas. A sua férmula, enunciada
em 1895, foi tdo feliz, que ainda hoje se mostra suficientemente elastica para articular-se
elucidativamente com os novos enfoques: o Direito Administrativo rege todas as atividades do



Estado que ndo forem formalmente legislativas ou jurisdicionais, ou seja, excluidas, apenas, a criago
formal da norma legal e sua aplicagdo judicidria ao caso concreto.

Observe-se que esse conceito compreende, efetivamente, o Direito Administrativo das atividades
introversas de corpos legislativos e de tribunais judicidrios, sempre que eles nao estejam,
rigorosamente, legislando ou julgando conflitos de interesses, bem como, igualmente, inclui as
atividades-meio introversas desenvolvidas por quaisquer drgdos constitucionalmente auténomos,
tanto os existentes, como os que venham de futuro a ser criados.

Do mesmo modo, com preocupacdo fenomenoldgica, aceitando, porém, o critério de
enumeragdo de atividades, em vez de se servirem de férmulas de exclusdo, sdo encontrados
importantes outros conceitos ampliativos nas obras de Gascén y Marin, Benjamin Villegas
Basavilbaso e, entre nés, propostos pelos mestres Ruy Cirne Lima e José Cretella Junior,
sendo que este ltimo, ao apresentar a Disciplina, atribui especial énfase ao critério subjetivo
ao enuncié-la como “o ramo do direito ptblico interno que regula a atividade das pessoas juridicas
ptiblicas e a instituigdo de meios e 6rgdos relativos a agdo dessas pessoas”, com ampla divulgacao
no Brasil.

José Cretella Junior, em obra anterior, ja demonstrara, como também o fez entre néds
Mério Masagao, uma forte influéncia da concep¢do de Otto Mayer, como pode ser bem
observada na definicdo irretocével de Masagao: “conjunto dos principios que regulam a atividade
ndo contenciosa do Estado e a constitui¢do dos 6rgdos e meios de sua agdo em geral.”

Posteriormente, coube a Hely Lopes Meirelles, sem divida o grande sistematizador
nacional da Disciplina em sua época, corrigir a insuficiéncia apresentada pelos conceitos
puramente teleoldgicos e fenomenoldgicos, combinando-os habilmente na seguinte defini¢do:
“Direito Administrativo Brasileiro é o conjunto harménico de principios e normas juridicas que regem
as atividades ptiblicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”.

Com a qualificacdo de “Brasileiro”, ressalta o autor a caracteristica nacional da
Disciplina. Com a mencdo aos “principios”, evoca o seu cardter cientifico, estremando-o,
pioneiramente, de um exclusivo estudo do direito positivo. Referindo-se as “atividades
publicas”, insere discretamente o critério fenomenoldgico. Finalmente, com a mencao aos
“fins desejados pelo Estado”, completa o seu conceito com o elemento teleoldgico. Em suma:
Hely havia produzido, com seu peregrino talento didatico, um conceito eclético que vem
servindo as geracdes subsequentes.

Mas é especificamente, ao introduzir a expressdo “atividades ptiblicas”, que o ilustre
doutrinador marca o seu afastamento da classica proposta de Otto Mayer para dar um toque
pessoal ao espinhoso problema de defini-las, ao qualificé-las sob um triplice aspecto: (1) como
atividades concretas, diferencando-as daquelas voltadas & elaboracdo da norma legal, que sdo
atividades abstratas; (2) dizendo-as diretas, para distingui-las da atividade judiciaria, que é



indireta; e (3) caracterizando-as como imediatas, para excluir as atividades sociais do Estado,
que prosseguem de maneira mediata os seus fins.

Encerrando este repasso histérico, com a intengao de obviar os defeitos correntes dos
conceitos ampliativos, o administrativista austrfaco Adolf Merkl propds duas definigoes
combinadas: uma positiva e outra negativa, mas que necessitam de uma apreciagdo conjunta
para expressarem o pleno sentido, tal como presente nos conceitos produzidos na
Modernidade. Nele, a defini¢do negativa é ainda a que se expressa na linha de Otto Mayer:
“Tudo o que resta da atividade do Estado, excluida a legislagdo e a jurisdicdo”, mas é a defini¢do
positiva que vai resgatar a caracteristica da imperatividade, que necessariamente ele via nos
fenomenos objeto da Disciplina, assim apresentada: “E o campo da atividade estatal colocado no
regime de subordinagdo”.

Como se apreciard, de um lado, a multifuncionalidade das atividades dos Estados pds-
modernos ultrapassou a limitada visdo funcional tripartite e, de outro, uma nova concepcdo
democratica das relagdes entre Estado e sociedade permitiu a abertura de intimeros setores
de cooperagdo entre ambos, em que a consensualidade passou a ser tanto ou mais importante
que a imperatividade na acdo administrativa publica.

15.3. O conceito

Ao se considerar o Direito Administrativo como ramo do Direito Ptiblico, como examinado
no Capitulo I, a luz da teoria dos conflitos, nao hé inconveniente em manter no niicleo do
conceito que se propde neste Curso, a concepcdo elastica de Otto Mayer, sem correr-se o
risco de chegar a uma formulagao efémera.

Por outro lado, é preciso distinguir no Direito Administrativo, como alertou o classico
francés André de Laubadére, duas distintas realidades: de um lado, a da disciplina cientifica
e, de outro, a do corpo de regras, objeto de seu estudo.

Finalmente, com alusido a uma expressa referéncia aos fins do Estado, sem divida um
referencial valorativo indispensavel, é preciso que o conceito a ser aqui proposto, conserve e
enfatize o enfoque teleoldgico.

Mesmo com esses cuidados, este conceito em constru¢do nao serd satisfatério se nao
refletir também a insercdo contempordnea da Disciplina no contexto constitucionalizado,
adotado pelo Pais, como Estado Democrdtico de Direito (CF, art. 1.°), expressdao que indica a
dupla e inextricavel submissdo que se quer do Estado: a vontade do povo e a vontade da ordem
juridica, que surge como resultado da feliz confluéncia de sucessivas etapas histéricas do
aperfeicoamento convergente do conceito mais antigo — o de Estado de Direito — com o do
mais recente — o de Estado Democrdtico — que, no constitucionalismo emergente da segunda
metade do século XX — também por isso hoje mais conhecido como neoconstitucionalismo —
ganharam sua vitoriosa expressdo integrada.



De um lado, o Estado de Direito, que se subordina & ordem juridica, nao é apenas aquele
em que a legislagdo esta limitada e condicionada por uma Constituicdo e em que a jurisdigdo
garante sua aplicacdo na solucdo dos conflitos de interesses, mas aquele em que a
administragdo ptiblica, bem como todas as demais manifestacdes do Poder Piiblico submetem-
se totalmente ao principio da legalidade, em que a reserva legal limita e condiciona a acdo do
Estado.

Por outro lado, o Estado Democrdtico, que se subordina ao interesse ptiblico, tal como o
define o povo pelos instrumentos de participacdo politica, tampouco é apenas o que espelha
em sua legislagdo essa op¢do popular, mas aquele em que também a administragdo ptiblica, bem
como todas as demais manifestacdes do Poder Ptblico, estio do mesmo modo adstritas a
finalidade de realizar o interesse ptiblico e no qual a jurisdi¢do passa, também, a exercer o
controle dos atos que excedam ou afrontem o principio da legitimidade, em que areserva do
consentimento politico igualmente limita e condiciona qualquer acao do Estado.

Finalmente, mas ndo com menor importancia, é preciso que se enfatize que os valores
morais da sociedade, reiteradamente referidos na Constituicdo, que devem permear e
orientar tanto a ordem juridica abstrata como a agdo concreta do Estado, sdo tdo ou mais
importantes que os referenciais mencionados, da lei e do consentimento politico. Assim, a
fiscalizagdo da observancia dessa elevada e ultimada exigéncia da licitude da aco ptiblica, tal
relevincia tem para a construcio de um Estado de Justica, que foi cometida ao préprio povo —
o soberano nas democracias — de forma solene e amplissima pela Constituicdo (art. 5.°,
LXXIII, CF), pondo em destacada evidéncia o principio da moralidade (art. 37, caput, CF).

Portanto, submetida assim a triplice vinculacdo ética — a legalidade, a legitimidade e a
moralidade — ndo se esgota a Reptiblica Federativa do Brasil em expressar-se como Estado
Democrdtico de Direito, mas afirma, sobretudo, a sua transcendente vocagdo para tornar-se, em
sintese, um Estado de Justica.

Ao se levar em consideragao todos esses elementos, um conceito integrativo pode ser
assim enunciado:

Direito Administrativo é o ramo do Direito Ptiblico que estuda os principios, regras e
institutos que regem as atividades juridicas do Estado e de seus delegados, as relagdes de
subordinagdo e de coordenagdo delas derivadas e os instrumentos garantidores da
limitagdo e do controle de sua legalidade, legitimidade e moralidade, ao atuarem
concreta, direta e imediatamente, na prossecugdo dos interesses ptblicos, excluidas as
atividades de criagdo da norma legal e de sua aplicagdo judicidria contenciosa.

Este conceito, coerente com as propostas do Estado Democrético de Direito e na
orientacdo acenada pelo Estado de Justica, supera, simultaneamente, as visdes politicas
outrora prevalecentes tanto no Estado paleoliberal como no Estado do bem-estar social: o
primeiro, que reagia ao absolutismo do poder com uma forte vocagdo de liberdade, e o



segundo, que reagia a omissdo excessiva do poder com uma forte visdo de solidariedade,
acompanhando, dessa maneira, as ideias juridicas que se assentaram durante essas duas
fases da histéria politica recente, na mesma acelerada e riquissima evolucdo que levou a
transcendéncia da chamada jurisprudéncia dogmdtica em direcao a jurisprudéncia dos interesses
e, desta, para a enriquecedora jurisprudéncia de valores, como praticada no Estado pds-
moderno.

Por derradeiro, vale ressaltar que o conceito oferecido expande a visdo cldssica e unilateral
do Direito Administrativo, que o tinha como um direito do Estado, enquanto administrador
monopolista do interesse ptiblico, para incorporar essa nova perspectiva da pés-modernidade,
que enfatiza o direito do administrado em face do Estado, este, agora, enquanto instrumento
e parceiro da sociedade na funcionalizagdo de seus direitos fundamentais.

Na exata licio de Hartmut Maurer, o Direito Administrativo ndo rege apenas as
atividades dos 6rgaos da Administragdo, pois que, no sentido preciso do termo, se ocupa das
relagbes entre a administragdo ptiblica e os administrados. Observe-se que, com este enfoque, a
tradicional denominacdo — de administrados — ndo mais padece da conotagdo pejorativa,
associada no passado a submissdo, mas, ao contrério, indica hoje aqueles que, por serem os
legitimos senhores do poder politico, necessariamente devem ser os servidos e beneficiados pela
agdo do Estado, como alusdo as caracteristicas dessa relagdo fundamentalmente balizada no
neoconstitucionalismo.

Em conclusio, o Direito Administrativo ganha, na pés-modernidade, uma amplitude
ambivalente, passando a ser entendido como um direito comum das relacbes entre
Administracdo e administrado, sob o qual sdo constituidos direitos e obrigagdes reciprocos, mas
que, salvo nas expressas exce¢des contempladas na prépria Constituicdo, os direitos e garantias
imanentes ds pessoas preferem ds prerrogativas de fungdo outorgadas a Administragdo Ptiblica, pois,
em termos de valor, a gestdo ptiblica é instrumental, enquanto a liberdade é substancial.

16. TAXINOMIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Trata-se, neste item, de situar a posi¢do enciclopédica do Direito Administrativo entre
as Disciplinas afins e os demais ramos do Direito; a situacdo desde o inicio sugerida, quando
se indicou a sua inclusdo no Direito Piiblico e nele se o distinguiu das matrizes do Direito
Constitucional.

Assim, o Direito Administrativo se relaciona com os demais ramos das Ciéncias Juridicas (A)
e com as demais Ciéncias que lhe fornecem subsidio 16gico ou metodolégico (B) (v. quadro
VID).

QUADRO VII - TAXINOMIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO
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16.1. RelagBes com as demais disciplinas juridicas

Com oDireito Internacional Publico — As atividades diplométicas sdo atividades
administrativas do Estado que se destinam a projetar a vontade do Pais no campo especifico
do Direito Internacional Piblico. Quanto aos tratados e convengdes internacionais, pode-se
observar que varios assuntos afetos ao Direito Administrativo recebem tratamento
concomitante por parte do Direito Internacional Piblico, fato que se vem tornando cada



vez mais corriqueiro, como, por exemplo, nas atividades consulares, nas telecomunicagbes, na
navegagdo maritima e aérea, nos correios, na propriedade industrial, na defesa sanitaria, na
identificagdo pessoal, na ecologia, na moeda e nas finangas, no comércio e tantos outros setores
de atividade que se vao acrescendo a esta lista. No que se referem as atividades dos érgaos
internacionais, elas estdo submetidas ao que ja se convencionou chamar de Direito
Internacional Administrativo, regendo a atuacao daqueles érgaos sob técnicas e institutos de
nossa Disciplina.

Com o Direito Politico — As relagdes sdo entre finalidade e objetivo. O Direito Politico
estabelece as finalidades da Politica, do Estado e do Direito, enquanto o Direito
Administrativo persegue objetivos que lhe sdo constitucionalmente impostos, delas derivados.

Com o Direito Comunitdrio — Neste novissimo ramo juridico que rege a organizacdo e
funcionamento de comunidades politicas supranacionais, das quais o tnico exemplo
consumado é a Comunidade Europeia, as relacdes sdo tdo intensas a ponto de justificar-se o
seu estudo discriminado, que se constitui, quase que em sua integralidade, de normas de
direito administrativo.

Com o Direito Constitucional — As relacdes ja foram expostas, mas por outro angulo, a
Constituicao fixa com preeminéncia, além da organizacédo do Estado, os direitos fundamentais
e as grandes linhas de todos os ramos juridicos, embora, por vezes, desca a detalhes prescritivos
de menor importancia, neste caso, ja com o propésito de lhes conferir maior estabilidade,
como abundantemente o faz a Constituicdo Federal de 1988.

Com o Direito Eleitoral — A vinculagdo esta na organizacdo dos processos de escolha de
representantes e de altos agentes politicos, inclusive nas atividades de votacdo e de
apuracdo dos pleitos, bem como na dindmica do funcionamento dos partidos politicos e
disciplina interna de suas atividades.

Com o Direito Financeiro e o Tributdrio — Estes recentes esgalhamentos do Direito
Administrativo regem, especificamente, as atividades e relacdes administrativas que se
referem a captagdo, custddia, gestdo e dispéndio de recursos ptiblicos, o que é feito sob a disciplina
geral administrativa, embora com autonomia disciplinar substantiva, justificada pela
crescente importancia e complexidade de que se revestem essas especificas atividades no
Estado contemporaneo.

Com o Direito Municipal, com o Direito Ambiental, com o Direito Urbanistico, com o Direito
Ecoldgico, o Direito Agrdrio, o Direito da Mineragdo, o Direito da Eletricidade, o Direito das Aguas, o
Direito da Navegagdo, o Direito Florestal, o Direito do Petréleo e tantos outros — todos recentes
ramos diddticos, inegavelmente, por sua importdncia e também por sua crescente
complexidade no mundo atual — demandam tratamento sistemdtico especial, relacionando-se
com o Direito Administrativo na razdo de parte para o todo. Com efeito, embora os principios
e muitos dos preceitos que os regem, sejam predominantemente administrativos, a eles se



acrescem principios proprios especificos e elaboradas regras técnicas que justificam sua
autonomia diddtica.

Com o Direito Penitencidrio — Igualmente, uma relac@o de todo para parte, ganhando, o
ramo didético, uma relativa autonomia em razdo de sua interconexdo com as Ciéncias
Juridico-Penais, notadamente com a Criminologia, o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

Com oDireito Penal — Sdo varios os varios os pontos de contato, podendo ser
mencionados: os crimes contra a Administragdo Ptblica, os crimes praticados por servidores
ptiblicos, os crimes de responsabilidade e as transgressdes limitrofes capituladas como atos de
improbidade administrativa. Por outro lado, hd que se considerar a especifica repercussio de
certos julgados criminais na érbita administrativa e, mais recentemente, a possibilidade de
aplicacdo de certos principios penais no Direito Administrativo Sancionatdrio, sempre que
imprescindivel & salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

Com o Direito Preyidencidrio — Outro ramo cujo estudo demanda autonomia didética,
também pela complexidade e importancia da matéria, é de se notar a situacao intermediéria
do Direito Previdencidrio, entre o Administrativo e o do Trabalho, colhendo em ambos os
ramos, importantes subsidios institucionais.

Com o Direito Processual — Qualquer dos ramos do Direito Judicidrio, o civil, o penal, o
eleitoral, o trabalhista e o penal militar, apresentam estreita vincula¢cdo com o Direito
Administrativo, porque os membros do Poder Judicidrio praticam, dentro e fora dos
respectivos processos, atos administrativos e se valem de processos administrativos. As atividades
judicidrias, além disso, sao reguladas pelas Leis de Organizac&o Judicidria e pelos Regimentos
dos Tribunais, que sdo corpos de normas administrativas internas — interna corporis. Acresce,
sob outro aspecto, que os principios da Teoria Geral do Processo informam, também, os
processos administrativos, inclusive com a aplicacdo subsididria de normas processuais, que
sdo de Direito Ptiblico.

Com o Direito Aerondutico — Muito embora sua natureza hibrida, isso néo o torna um
ramo do Direito Comercial, nao obstante a existéncia de normas de Direito Privado, pois, em
razdo das inumeras relacoes juridicas de Direito Piiblico por ele reguladas, situa-se como um
ramo didaticamente destacado do Direito Administrativo, tanto quanto o sdo varios de seus
esgalhamentos, com imbricagGes internacionais e, até mesmo, transestatais, como é o caso das
normas administrativas editadas pela IATA (International Air Transport Association).

Com oDireito do Trabalho — Esta é outra Disciplina de colocacdo enciclopédica
controversa, mas a maioria da doutrina a vé como um ramo disciplinar do Direito Ptblico,
ndo s6 em razdo da macica intervencao estatal nas relagdes laborais e paralaborais que rege,
como do nitido entrelacamento que decorre da administracao, realizada por érgdos piblicos,
do cumprimento dos preceitos da legislacdo trabalhista, inclusive com atividades no
exercicio de manifestacdes especificas do poder de policia.



Com o Direito Internacional Privado — A vinculac@o estd no desenvolvimento das miltiplas
atividades administrativas a cargo de agentes consulares.

Com o Direito Civil — As relacdes sdo também plurimodas. Desde logo, a parte geral do
Direito Civil contém os grandes delineamentos da Teoria Geral do Direito: basicamente, os
conceitos fundamentais sobre pessoas, bens e atos juridicos sdo 14 encontrados. Quanto a
sua parte especial, prosperaram, durante muito tempo, inextricaveis confusoes entre as duas
Disciplinas, havendo mesmo, no inicio do século, quem quisesse, por isso, reassimila-las. Na
Franca, onde a separacdo foi laboriosa, certa tendéncia a confundir os institutos de Direito
Administrativo com os do Direito Civil permaneceu em vérios vezos doutrindrios, que
atravessavam o Atlantico com o timbre de autoridade e, por isso, ainda hoje, sdo
encontrados, tantas vezes inadvertidamente repetidos.

Essa confusdo se originou na nocgao de Fisco, pessoa que se colocava ao lado do Soberano
e do Estado, com posicdo privatistica, o que repercutiu profundamente em vérios institutos
de Direito Administrativo, para conferir-lhes coloracao civilista. Por isso é que, ndo raro, a
desapropriagdo aparecia como “venda forcada”, a fungdo puiblica, como “locacéo de servicos”,
a requisicdo, como “arrendamento” etc.

Com o Direito Comercial — As vinculagdes se ddo nos campos da navegacdo maritima, do
comércio bancério, da disciplina juridica do crédito, do seguro, do registro de comércio e das
bolsas de valores etc. Releva, ainda, sublinhar as liquidacdes extrajudiciais de certas
empresas que, por sua importincia piblica, ndo se submetem a processos falimentares.
Finalmente, as relagdes com o Direito Comercial se multiplicam no campo do ordenamento
econdémico, ora nele buscando tipos basicos, de que se vale a Administracdo, para executar a
intervencdo concorrencial e a monopolista, através de entidades de sua criagdo, como as
empresas ptiblicas, as sociedades de economia mista e suas subsididrias, ora estabelecendo
regras para as demais formas interventivas no mercado, como a intervencao regulatdria e a
sancionatéria do abuso do poder econdmico.

Em conclusdo: o Direito Administrativo, apés dois séculos de evolugdo, acompanhando
as grandes transformagdes sociais, econdmicas e politicas ocorridas nesse periodo, ndo mais
pode ser considerado, como ja se sublinhou, um sistema derrogatério do Direito Privado
concernente as atividades administrativas do Estado, mas um sistema ordindrio, destinado a
conciliar a protecdo dos interesses individuais, coletivos e difusos com a prossecucio do
interesse publico.

Esta é a razdo pela qual o Direito Administrativo deve ser estudado como o direito comum
do Direito Ptblico, assim como o Direito Civil é o direito comum do Direito Privado, pois, como
facilmente se deduz da taxinomia aqui sumariamente apresentada, hodiernamente, no
Direito Administrativo s3o encontrados intimeros principios, preceitos, conceitos e institutos
fundamentais aplicaveis aos demais ramos disciplinares e didéticos do Direito Publico



contemporineo.

16.2. RelagBes com discplinas ndo juridicas

Como a atividade administrativa se desenvolve em tantos e tdo variados setores, é
compreensivel que seja a que mais demande uma ampla gama de conhecimentos técnicos
especializados. As Normas administrativas, cada vez mais, demandam o saber de ciéncias
ndo juridicas, exigindo, em regra, conhecimentos especializados de ciéncias naturais e
humanas ou multidisciplinares. Por este motivo, a relacdo que se segue de Ciéncias
auxiliares mais empregadas é meramente exemplificativa: Administragdo, Antropologia,
Cibernética, Contabilidade, Demografia, Ecologia, Economia, Engenharia, Estatistica, Etica,
Etnografia, Filosofia, Finangas, Geografia, Geologia, Hidrografia, Historia, Informdtica, Medicina,
Politica, Psicologia, Sociologia e tantas outras, em extenso rol que a cada dia mais se estende
com a ampliacdo dos horizontes do Conhecimento.

Destarte, o desdobramento da parte especial do Direito Administrativo, assim como o
grau de conhecimento exigido de seus aplicadores dilatam, tendencialmente, a
possibilidade de novos nexos enciclopédicos possiveis, que precisam ser estudados e
dominados.

Néo devem, por outro lado, o profissional do direito e, muito menos, o jurista — aquele
que se propde ndo apenas a aplicé-lo, mas a aprofundar o seu estudo e pesquisa, atuando para
a melhor dilucidacdo e aperfeicoamento de seus institutos — descurar do conhecimento
atualizado das Ciéncias do Homem e se olvidar de que a universalidade e o pragmatismo
inerentes ao Direito Administrativo exigirdo sempre mais uma profunda identificacdo e
familiaridade com os fendmenos politicos, econémicos e sociais que sao por ele regulados, no
Estado e fora dele.

17. EVOLUGAO HISTORICA E INDICAGOES BIBLIOGRAFICAS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Algum tipo de administragdo de interesses comuns de um grupo, em sentido amplo, portanto,
uma administra¢do publica, sempre terd existido, por mais rudimentar que tenha sido a
sociedade primitivamente organizada. O Direito Administrativo, porém, como a disciplina
juridica dessas atividades voltadas ao atendimento de interesses coletivos, é, como se
adiantou, de recente desenvolvimento, mesmo levando em conta somente os, também néo
tao longos, registros histéricos do Direito.

A prépria organizagdo politica, fenémeno ainda incipiente nos Estados da Antiguidade
Oriental, somente na Grécia Cldssica comecou a definir alguns de seus atributos atuais e,
com eles, os tracos mais remotos do que hoje configura o Direito Administrativo. Com efeito,



embora embriondrias e confundidas as func¢bes administrativas e jurisdicionais, ja se
cuidava, na polis, do exercicio da policia, da prestagdo de servicos puiblicos e da reparticio de
atribuicoes de gestdo de interesses coletivos entre orgaos e agentes encarregados de executa-los.

Em Roma, embora o Direito Publico ndo houvesse igualado o desenvolvimento do seu
monumental Direito Privado, néo é de subestimar-se o legado do notavel génio organizador
latino, que submeteu e colonizou quase todo o mundo ocidental entdo conhecido, criando
intimeros institutos publicos, notadamente no servico do Estado romano, como os dos “oficios”
de edil, de curator reipublicae, de praesides, de consul, de vice consul e de outros “cargos civis”,
cumprindo notar que, na Roma Imperial, todo agente piblico era um delegado do
Imperador.

Na Idade Média, se distinguem claramente duas fases da administracdo de interesses
publicos: a fase feudal, que se estendeu do final do século V até o século XII, e a fase comunal,
que se prolongou até o século XV. Na fase feudal preponderou a administragdo patrimonialista e
o arbitrio, inexistindo condicdes para prosperar um direito ptiblico, embora tenha sido época
de lenta fermentacdo de ideias que possibilitariam o surgimento da fase comunal de
administracdo, ja distinguindo um patriménio ptiblico, cuja gestdo se baseava no modelo da
constituicdo municipal romana.

Na medida em que, de um lado, se afirmavam as corporagdes de oficio, como instituicdo
caracteristica da nova organizacao social que constituiria a burguesia urbana, e, de outro,
ressurgia o interesse pelos cléssicos e o estudo do Direito Romano nas universidades da Italia
pré-renascentista, repontavam os antigos institutos imperiais, que, com o pleno eclodir do
Renascimento se tornariam os fundamentos necessérios para derrocada do feudalismo e de sua
substituic@o pela realeza moderna e, com ela, o advento do absolutismo moderno, ambos de
inspiracdo cesirea e, também ambas, instituicoes politicas centrais que viriam a se impor
hegemonicamente, sem reptos, até o século XVIII, em que o humanismo e o liberalismo seriam
os novos paradigmas juspoliticos da mudang¢a em marcha.

Na E"poca Moderna, os autores costumam apontar no calendério revolucionério, o dia 28,
Pluvioso, do Ano VIII (1800), a data em que a Revolugdo Francesa editou a primeira lei
reguladora da pablica administracao, tida, assim, como “certiddo de nascimento” do Direito
Administrativo. Devem ser ressaltados no periodo, ndo apenas pela contribuicdo para o
surgimento da Disciplina, mas por sua imensa importancia civilizadora para o
desenvolvimento do Direito Ptiblico moderno, fastos como a publicacao do L’ésprit des lois, de
Charles de Secondat, Bardo de la Bréde e de Montesquieu, em 1748, sistematizando a
teoria da separagdo de poderes proposta por John Locke; a criacdo, por Napoledo Bonaparte, da
justica administrativa, como uma secao de jurisdicdo contenciosa do Consetho de Estado Francés;
a publicagdo da obra de Charles Jean Bonin, Principes d’administration publique, em 1808, na
qual se apresenta, pela primeira vez, a discriminacao entre o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo; e, como o grande evento de impacto académico, a inauguragao da Cadeira



pioneira, na Universidade de Paris, por Luis XVIII, em 1828, entregue ao filésofo, educador
e filantropo, Joseph-Marie, Bardo de Gérando.

A partir de entdo, acompanhe-se, na resenha cronoldgica de obras que se segue, tomadas
como exemplo, portanto sem a preocupacdo de apresentar um levantamento bibliografico
exaustivo — o que escaparia ao propésito deste Curso — o desenvolvimento dessa
impressionante elaboracdo doutrindria do Direito Administrativo produzida em pouco mais
de duzentos anos, que, na observagao sempre precisa e elegante do mestre Eduardo Garcia
de Enterria, arrancava da Fran¢a como um direito piblico revolucionario e napoleénico, que
“se oferecia aos juristas europeus como uma criacdo deslumbrante: reduzido a principios
sistemaéticos claros e simples” e era recepcionado por sociedades distintas, do mesmo modo
que o Direito Romano o fora a partir do século XI, em toda a Europa e mais tardiamente na
Alemanha, no século XVI, como um “Direito de juristas”.

17.1. FranGa

Nesse Pais, logo apés a fundacdo da catedra pioneira do Bardo de Gérando,
intensificou-se o seu estudo doutrindrio, marcando a precedéncia cientifica que, como
acima se expds lhe é reconhecida, e consolidando a autonomia enciclopédica da nova
Disciplina, notadamente por desvencilha-la paulatinamente da secular e
compreensivelmente dominadora influéncia do Direito Civil, principalmente como uma
lenta e laboriosa construcéo de seu Conselho de Estado e dos administrativistas.

A primeira obra que veio & luz é da lavra do préprio Bardo de Gérando: Institutes de Droit
Administratif Francais, em 1829; seguindo-se, no século XIX, os seguintes autores: Emile
Masseux Victor Foucart (Eléments de Droit Public et Administratif, 1832), Louis-Firmin, Julien
Laferriere (Cours de Droit Public et Administratif, 1839), Louis Marie de la Haye, Visconde de
Cormenin (Droit Administratif, 1840), Adolphe Chauveau (Principes de Compétence et de
Juridiction Administratif, 1841), Gabriel Dufour (Traité Général de Droit Administratif Apliqué,
1843), Louis Antoine Macarel (Cours d’Administration et de Droit Administratif, 1844-1846),
Alexandre Francois Auguste Vivien (Etudes Administratives, 1859), Anselme Polycarpe Batbie
(Précis de Droit Public et Administratif, 1860 e, mais tarde, Traité Théorique et Pratique de Droit
Administratif, 1868 a 1872), Théophile Ducrocq (Cours de Droit Administratif, 1863), Léon
Aucoc (Conférences sur U’Administration et le Droit Administratif, 1869), Henri Berthélémy
(Précis Elémentaire de Droit Administratif, 1889, e Traité Elémentaire de Droit Administratif, 1900),
Jean-Francois Marie (Eléments de Droit Administratif, 1890) e Maurice Hauriou (Précis de Droit
Administratif, 1892).

No século XX a Ciéncia do Direito Administrativo encontra seu pleno desenvolvimento
numa série de obras verdadeiramente monumental em que sobressaem os nomes de Gaston
Jeéze (Les Principes Généraux du Droit Administratif, 1904), René Foignet (Manuel FElémentaire de




Droit Administratif, 1913), Roger Bonnard (Précis de Droit Administratif, Partie Générale,
1935, precedido por importante monografia, Le Contrdle Juridictionel de UAdministration,
1934), Marcel Waline (Manuel Flémentaire de Droit Administratif, 1946), Louis Trotabas
(Manuel de Droit Public et Administratif, 1948), Paul Duez et Guy Debeyre (Traité de Droit
Administratif, 1952), André de Laubadére (Traité FElémentaire de Droit Administratif, 1953),
Jean Rivero (Droit Administratif, 1960), Georges Vedel (Droit Administratif, 1961), Jean-Marie
Auby et Robert Ducos-Ader (Droit Administratif, 1967), Francis-Paul Benoit (Le Droit
Administratif Frangais, 1968), Charles Debbasch (Droit Administratif, 1968; e Institutions de
Droit Administratif, 1976), ainda, Georges Vedel (Droit Administratif, 1976), ainda André de
Laubadére (Manuel de Droit Administratif, 1976), René Chapus (Droit Administratif Général,
1985, em 2 volumes, com sua 132 edicdo em 1999), Georges Vedel e Pierre Devolvé (Droit
Administratif, 1990), Jean Rivero (Droit Administratif, 1990), Jacques Moreau (Droit
Administratif, 1990-1991), André de Laubadeére, Jean-Claude Venezia e Yves Gaudemet
(Traité de Droit Administratif, 1990 também com sucessivas edicdes), Georges Dupuis et
Marie-José Guédon (Droit Administratif, 1991), Jacqueline Morand-Deviller (Cours de Droit
Administratif, 1991 com sua 72 edicdo em 2001), Jean-Pierre Dubois (Droit Administratif,
1992), Guy Braibant (Le Droit Administratif Frangais, 1992), ainda Georges Vedel e Pierre
Delvolvé (Droit Administratif, com obra em 2 volumes e com a 12? edicdo em 1992), e, sob
angulo histérico muito especial, Francois Burdeau (com uma completa Histoire du Droit
Administratif Frangais, 1995).

17.2. Alemanha

Em 1817, a doutrina alema ja discriminava o Direito Administrativo do Direito
Constitucional, como se pode encontrar na obra de J. L. Kliiber, Offendichen Recht des
deutschen Bundes, mas as sistematizacbes auténomas sé se iniciaram muito mais tarde,
destacando o estudo da Disciplina da literatura do Direito Constitucional. Embora nao seja o
primeiro, o gigante do século XIX é, sem divida, Paul Laband, Professor da Universidade de
Estrasburgo, que no seu Das Staatsrecht des deutschen Rechts, de 1876, sintetizou praticamente
todo o Direito Administrativo alemio & época. A sua obra precederam: na Histéria, a
unificacao politica do Império Alemao (1870); nas ciéncias auxiliares, a fundagdo da Ciéncia
da Administracdo por Lorenz von Stein (Verwaltungslehre, 1866), e no Direito
Administrativo, os trabalhos de Friedrich Mayer (Grundsdtze des Verwaltungsrechts, 1862) e
Karl von Stengel (Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1866). Foi ainda a obra de Paul
Laband que, traduzida para o francés, nos anos de 1900 a 1904, por C. Gandilhon, para a
Bibliothéque Internationale de Droit Public, série de alto nivel cientifico, dirigida por Max
Boucard e Gaston Jéze, com o titulo de Droit Public de ’Empire Allemand, divulgou nos paises
latinos o que se adiantara, até entdo, na Alemanha.

Até o fim do século XIX destacar-se-iam, ainda, os seguintes sistematizadores: Rudolf



Gneist (Das Rechtsstaat, 1879 e Das Englische Verwaltungsrecht, 1883), Otto Sarwey (Das
Offentliche Recht und die Verwaltungsrechtpflege, 1880, e Allgemeines Verwaltungsrechts, 1884),
George Mayer (Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1883 a 1885), Edgard Loning
(Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1884), A. von Kirchenheim (Einfithrung das
Verwaltungsrechts, 1885), Wilhelm Jebens (Verwaltungsrechtliche Aufsdtze, 1889), culminando
com Otto Mayer (Deutsches Verwaltungsrecht, 1895, em 2 volumes, com 3? edicdo em 1922),
talvez o mais citado, no Brasil, dos juristas alemaes, autor que introduziu no Direito
Administrativo uma rigorosa sistematica, perfeitamente liberta do Direito Privado. Ele
proprio verteu sua obra para o francés, para a Bibliothéque Internationale de Droit Public, de Max
Boucard e Gaston Jeze, em 1903, ampliando sua justa influéncia.

No século XX escreveram: Spiegel (Die Verwaltungsrechtswissenschaft, 1909), Fritz Fleiner
(Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 1911), Georg Meyer-Dochow (Lehrbuch des
deutschen Verwaltungsrechts, 1913), Julius Hatschek (Lehrbuch des deutschen und preussischen
Verwaltungsrechts, 1919), Carl Diekmann (Verwadltungsrecht, 1926), Konrad Bornhak
(Grundriss des Verwaltungsrechts in preussen und deutschen Reiche, 1828), Giese-Neuwien-Cahn
(Deutsches Verwaltungsrecht, 1930), Walter Jellinek (Verwaltungsrechts, 1931), Ludwig von
Koehler (Grundlehren des deutschen Verwaltungsrechts, 1936), Christan Kétingen (Deutsche
Verwaltungs, 1936), Frank (Deutsches Verwaltungsrechts, 1937), Theodor Maunz (Verwaltung,
1937), Wilhelm Laforet (Deutsch Verwaltungsrecht, 1937), Ernst Forsthoff, outro marco da
literatura juridica alema (Die Verwaltung als Leistungstrdager, 1938, que, ampliada, resultou no
Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 1949, com edicdo em 1973), Bodo von Dennewitz
(Verwaltung und Verwaltungsrecht, 1944), Robert Nebinger (Verwaltungsrecht, 1946), Hans
Peters (Lehrbuch der Verwaltung, 1949), Egon Von Turegg (Lehrbuch der Verwaltungsrecht,
1949), Friedrich Giese (Allgemeines Verwaltungsrecht, 1952), Wilhelm Merk (Deutsch
Verwaltungsrecht, 1952), Hans Y. Wolff ( Verwaltungsrecht, 1965), Alfred Bochalli (Besonderes
Verwaltungsrecht, 1967), Fritz Ossenbuhl (Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968,
Verwaltungsrecht im sozidem Rechtsstaat), Hans I. Wolff e Otto Bachof (Verwaltungsrecht, 1974),
N. Achterberg (Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982), H. U. Erichsen, W. Martens et alii
(Allgemeines Verwaltungsrecht, 1988), 1. von Miinch et alii (Besonderes Verwaltungsrecht, 1988,
com 9?2 edicdo em 1992) e Hartmut Maurer (Allgemeines Verwaltungsrecht, 1990 e 1992),
Hans Peter Bull (Allgemeines Verwaltungsrecht, 1991), Heiko Faber (Verwaltungsrecht, 1992) e
Hans Julius Wolff, Otto Bachof e Rolf Stober ( Verwaltungsrecht, 1994, em 3 volumes, com a
102 edicdo doI Volume em 1994).

17.3. Italia

A doutrina italiana tem, na vanguarda, um pioneiro dos sistematizadores do Direito
Administrativo, Gian Domenico Romagnosi, que, em 1814, produziu seus Principii
fondamentali di Diritto Amministrativo.



No século XIX destacam-se ainda: De Gioannis Gianquinto (Corso di Diritto
Amministrativo, 1877), Lorenzo Meucci (Istituzioni di Diritto Amministrativo, 1879, com tltima
edicdo em 1909) e o prestigioso Vittorio Emmanuele Orlando (Principii di Diritto
Amministrativo, 1891, com tltima edicdo em 1952, e mais seu alentado Primo Trattato
Completo di Diritto Amministrativo Italiano, cujo volume inicial veio a luz em 1897).

No século XX floresce uma extraordinaria bibliografia peninsular, com Santi Romano
(Principii di Diritto Amministrativo, 1901), Enrico Presutti (Istituzioni di Diritto Amministrativo
italiano, 1904, com edicdo em 1933), Oreste Ranelletti (Principii di Diritto Amministrativo,
1912), Federico Cammeo (Corso di Diritto Amministrativo, 1914), C. F. Ferraris (Diritto
Amministrativo, 1922-1924), Santi Romano (Corso di Diritto Amministrativo, 1930), Ugo Forti
(Diritto Amministrativo, 1931), Francesco D’Alessio (Istituzioni di Diritto Amministrativo italiano,
1932-1934), Luigi Raggi (Corso di Diritto Amministrativo, 1932), Cino Vitta (Diritto
Amministrativo, 1933 a 1935, com tltima edi¢do em 1955), Guido Zanobini (Corso di Diritto
Amministrativo, 1936 a 1938, com edicdes sucessivas até 1980), Arnaldo de Valles (Elementi
di Diritto Amministrativo, 1937, tltima edicdo em 1956), Arturo Lentini (Istituzioni di Diritto
Amministrativo, 1939), G. Miele (Principii di Diritto Amministrativo, 1945-1953), Piero Bodda
(Lezioni di Diritto Amministrativo, 1947), Silvio Lessona (Elementi di Diritto Amministrativo,
1948), Umberto Fragola (Manuale di Diritto Amministrativo, 1949), Renato Alessi (Diritto
Amministrativo, 1949), Massimo Severo Giannini (Legioni di Diritto Amministrativo, 1950),
Arnaldo de Valles (Elementi di Diritto Amministrativo, 1951), Aldo M. Sandulli (Manuale di
Diritto Amministrativo, 1952), P. Gasparri (Corso di Diritto Amministrativo — Parte Generale,
1953 e, posteriormente, em 1955 e 1956), F. Benvenuti (Appunti di Diritto Amministrativo,
1984-1950 com reedicdes em 1977 e 1987), Afonso Tesauro (Istituzioni di Diritto Pubblico e
Diritto Amministrativo, 1961), Costantino Mortati (Istitugioni di Diritto Pubblico, 1969),
Massimo Severo Giannini (Corso di Diritto Amministrativo, 1970), Renato Alessi (Principii di
Diritto Amministrativo, 1974), Roberto Lucifredi (Diritto Amministrativo, 1977), Affonso
Quaranta (Li i di Diritto Amministrativo, 1978), Filippo Satta (Introduzione a un Corso di
Diritto Amministrativo, 1980), Capacioli (M le di Diritto Amministrativo, 1983), Massimo
Severo Giannini (Trattato di Diritto Amministrativo, coordenado por Giuseppe Santaniello, vol.
V. 1 - 1988 e Diritto Amministrativo, 1990 e 1993), Vicenzo CerulliIrelli (Corso di Diritto
Amministrativo, 1991, com dltima edicdo em 1997), Franco Bassi (Principii di Diritto
Amministrativo, 1991), Luigi Galateria e Massimo Stipo (M le di Diritto inistrativo,
1993), Rocco Galli (Corso di Diritto Amministrativo, 1994), Sabino Cassese (Le basi del Diritto
Amministrativo, 1995, com 92 edicdo no ano 2000), e Pietro Virga (Diritto Amministrativo,
1995).

17.4. Espanha

No século XIX destacaram-se: Posada de Herrera (Lecciones de Administracion, obra



pioneira aparecida em 1843), Manuel Colmeiro (Derecho Administrativo Espafiol, 1858),
Mellado (Restimen de Derecho Administrativo, 1890) e Adolfo Posada (Tratado de Derecho
Administrativo, 1897).

O século XX apresenta destacados nomes como José Gascén y Marin (Principios, 1919),
C. Garcia Oviedo (Derecho Administrativo, 1927), Antonio Royo Villanova (Elementos de Derecho
Administrativo, 1934), Sabino Alvarez-Gendin (Manual de Derecho Administrativo, 1954,
Tratado General de Derecho Administrativo, 1958), C. Garcia Oviedo e E. Martinez-Useros
(Derecho Administrativo, 1968), José Luis Villar Palasi (Derecho Administrativo, 1968) e J. A.
Garcia-Trevijano (Tratado de Derecho Administrativo, 1970, em trés volumes, I tomo, com 3?2
edicdo em 1974).

A Espanha é, atualmente, um dos paises em que mais se elabora a disciplina e se
distingue por sua pléiade de administrativistas sempre atualizados, com Fernando Garrido
Falla (Tratado de Derecho Administrativo, 1961 a 1963, em 3 Volumes, vol. I na 142 edi¢cdo em
2005, vol. I na 12? edicdo, em 2006 e vol. III, na 22 edicdo em 2006), Aurelio Guaita
(Derecho Administrativo Especial, 1969-1989, em 5 Volumes), Rafael Entrena Cuesta (Curso
de Derecho Administrativo, 1970, com 132 edi¢do em 1999), Ramén Martin Mateo (Curso de
Derecho Administrativo, 1970), o seu ilustre chef-de-file, Eduardo Garcia de Enterrfa, em
parceria com Tomds Ramoén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo, 1974, em 2
volumes, com sucessivas edicoes até a 142 (I Vol.), em 2008), Gustavo Adolfo Revidali
(Derecho Administrativo, 1984) e José M. Borquera Oliver (Derecho Administrativo, 1986, 102
edicdo em 1996), F. Gonzalez Navarro (Derecho Administrativo Espafiol, 1987-1997, em 3
Volumes, Tomo I, 22 edi¢do em 1993, Tomo II, 22 edicdo em 1994 e Tomo III. 1? edicao
em 1997), José Ramén Parada Vazquez (Derecho Administrativo, 1987/1992, em 3 volumes:
vol. I, em 152 edicdo, vol. II, em 182 edi¢do e vol. III, em 102 edi¢cdo — 2004/2005), Juan
Alfonso Santamaria Pastor (Fundamentos de Derecho Administrativo, 1988), Ramén Martin
Mateo (Manual de Derecho Administrativo, 1988, com 24?2 edicdo em 2005), Luis Cosculluela
Montaner (Manual de Derecho Administrativo, 1993, com 102 edi¢do em 2007) e, ainda, Juan
Alfonso Santamaria Pastor (Principios de Derecho Administrativo, 1994/1995, em 2 Volumes),
José Bermejo Veras (Derecho Administrativo, Parte Especial, 1994, 72 edicdo em 2009),
Sebastidm Martin Retortillo (Derecho Administrativo Econémico, 1998, 2 Volumes). L. Parejo
Alfonso, A. Jiménez Blanco e Luis Ortega (Manual de Derecho Administrativo, 1998, em 5?2
edi¢do), J. L. Villar Escurra (Derecho Administrativo Especial, 1999), L. Morrel Ocaiia (Curso de
Derecho Administrativo, 2002) Luis Parejo Alfonso (Derecho Administrativo, 2003), Santiago
Muiioz Machado (Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho Piiblico General, 2006, em 3
Tomos, em 22 edicdo em 2009), Miguel Sanchez Morén (Derecho Administrativo, Parte
General, 2007) e Santiago Gonzalez Varas (Tratado de Derecho Administrativo, 2008, em 6
Volumes).

17.5. Portugal



Em Portugal publicou-se em 1849 a primeira obra de Direito Administrativo em
vernaculo: os Apontamentos de Direito Administrativo, de Souza Pinto, retirados de suas
prelecoes proferidas em Coimbra, em 1844 e 1845. Seguiram-se: Justino Antonio de Freitas
(Institui¢oes de Direito Administrativo Portugués, 1857), Lobo D’Avila (Estudos de Administragdo,
1874), Antonio Lopes Guimardes Pedrosa (Curso de Ciéncia da Administragdo e Direito
Administrativo, 1904) e Jodo Tello de Magalhées Collaco (Direito Administrativo, 1924),
Marcelo Caetano edita a principal obra portuguesa, o Manual de Direito Administrativo, em
1937, que reapareceria em sucessivas edicdes, sempre atualizado e enriquecido, existindo
mesmo uma edi¢do brasileira de 1970, Diogo Freitas do Amaral, discipulo e seguidor do
eminente Marcelo Caetano (Curso de Direito Administrativo, vol. I, 1986, 22 edi¢do, 1996;
2001, vol. II) e abordando especificamente o Direito Comunitério, Fausto de Quadros
(Direito da Unido Europeia, 2004).

17.6. Inglaterra

Dadas as peculiaridades do sistema juridico inglés, o Direito Administrativo custou a
emergir como disciplina auténoma. Autores de porte, como Albert Venn Dicey, chegaram a
negar sua existéncia enquanto sistema excepcional, derrogatério da common law. Destacam-
se os trabalhos de Port (Administrative Law, 1923), William A. Robson (Justice and
Administrative Law, 1823), Greffith & Street (Principles of Administrative Law, 1957), H. W. R.
Wade (Administrative Law, 1974), O. Hood Phillips e P. Jackson (Constitutional and
Administrative Law, 1978), J. F. Garner (Administrative Law, 1979), D. Foulkes (Administrative
Law, 1982) e J. A. de Smith (Administrative Law, 1983). Geralmente, os publicistas ingleses
tratam-no em conjunto com os estudos constitucionais, como nos trabalhos de C. Harlow-R.
Rawlings (Law and Administration, 1992), A. De Smith (Judicial Review of Administrattive
Action, 1992), Stet J. Jowell-D. Oliver (The Changing Constitution, 1993).

17.7. Estados Unidos

Ndo obstante a existéncia de antigos problemas de aceitacdo de um Direito
Administrativo, semelhantes aos da Inglaterra, a sistematizacao se iniciou solidamente bem
mais cedo que neste Pais com a obra de Frank J. Goodnow (Comparative Administrative Law,
1893, e Principles of Administrative Law, 1905), seguindo-se John A. Fairlie (The National
Administration of the United States, 1905), John M. Mathews (Principles of American State
Administration, 1917), William Bennett Munro (Principles and Methods of Municipal
Administration, 1924), William F. Willoughby (Principles of Public Administration, 1927),
Leonard D. White (An Introduction to the Study of Public Administration, 1930), J. Hart (An
Introduction to Administrative Law, 1949), Bernard Schwartz (An Introduction to American
Administrative Law, 1958) e Kenneth Culp Davis (Treatise on Administrative Law, 1959),
Gellhorn e Byse (Administrative Law, 1974), S. Dreyer e R. Stewart (Administrative Law and



Regulatory Power, 1979), Kenneth Culp Davis (Administrative Law, 1977-1979), D. D. Barry
e H. R. Whitcomb (The Legal Foundation of Public Administration, 1981) e John Adler, General
Principles of Constitutional and Administrative Law, 1989, em 42 edi¢cdo em 2002). Mencione-
se, ainda, pela importancia no estudo do Direito Administrativo norte-americano, a obra de
Ernst Freund (Das Offentlichen Recht der Vereinigten Staaten von America, 1911, e, em inglés,
Administrative Power, 1928).

17.8. Austria

Sdo seus mais significativos nomes: Rudolf Herrnritt (Grundlehren des Verwaltungsrechts,
1921, e Osterreichisches Verwaltungsrechts, 1925), Ludwig Adamovich (Osterreichisches
Verwaltungsrechts, 1924), Adolf Merkel, o aplicador das construgdes de Hans Kelsen ao
Direito Administrativo (Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927), e Walter Antoniolli (Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1955).

17.9. Suiga

Destaca-se a obra de André Grisel (Droit Administratif Suisse, 1970).

17.10. Grécia

E bem conhecido o tratado de Michel Stassinopoulos (em francés: Traité des Actes
Administratifs, 1954).

17.11. Bélgica

A primeira obra belga é de J. H.-N. de Fooz (Le Droit Administratif belge, 1894); seguem-
se: O. Orban (Manuel de Droit Administratif belge, 1897), Paul Errera (Traité de Droit Public
belge, 1909), Maurice Capart (DroitAdmim‘straufElémenmire, 1924), Maurice Vauthier (Précis
de Droit Administratif de la Belgique, 1928), André de Buttgenbach (Manuel de Droit
Administratif, 1954), André Mast (Précis de Droit Administratif belge, 1966), e Cyr Cambier
(Droit Administratif, 1968).

17.12. Argentina

Merece especial mencdo, pelo alto nivel alcangado, o Direito Administrativo na
Argentina. Iniciada sua elaboracdo em 1866, com Ramén Ferreyra (Derecho Administrativo
argentino), prosseguiu com Lucio V. Lopez (Derecho Administrativo argentino, 1902), Rafael
Bielsa (Derecho Administrativo, 1921), Rodolfo Bullrich (Nociones de Derecho Administrativo,
1925), Daniel Antokoletz (Elementos de Derecho Constitucional y Administrativo argentinos,
1926), Rodolfo Bullrich (Derecho Administrativo, 1932, e Principios Generales de Derecho
Administrativo, 1942), Alcides Greca (Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracién



Municipal, 1943), Felix Sarria (Derecho Administrativo, 1945), Benjamin Villegas Basavilbaso
(Derecho Administrativo, 1949), Manuel Maria Diez (Derecho Administrativo, 1963), Miguel S.
Marienhoff (Tratado de Derecho Administrativo, 1966), Bartolomé Fiorini (Manual de Derecho
Administrativo, 1968), José Canasi (Derecho Administrativo, vol. 1 — Parte General, 1972),
novamente, como tratadista, Agustin A. Gordillo (Tratado de Derecho Administrativo, 1974 e
segs., com 4? edicdo em 1999 e 2002), Manuel Maria Diez (Manual de Derecho
Administrativo, 1976), Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo, 1977, obra sempre
atualizada, com sucessivas edicdes até 2007), Hector Jorge Escola (Compendio de Derecho
Administrativo, 1984) e José Roberto Dromi (Manual de Derecho Administrativo, 1987, e
Derecho Administrativo, 1995).

17.13. Cuba

Este Pais pode orgulhar-se da obra pioneira na América, de José Marfa Morilla,
publicada em 1847: Breve tratado de Derecho Administrativo General del Reyno y Especial de la
Isla de Cuba. Mencione-se, ainda: Juan Modesto Ruiz y Gomes (Principios Generales de Derecho
Administrativo, 1935) e Lancis y Sanchez (Derecho de la Actividad Administrativa y sus
Manifestaciones, 1942).

17.1a. México

Também inicia sua bibliografia no século passado, com Manuel Cruzado (Elementos de
Derecho Administrativo, 1895), alcancando plena maturidade cientifica com a obra de
Gabino Fraga (Derecho Administrativo, 1934); na literatura recente destacam-se André Serra
Rojas (Derecho Administrativo, 1965), J. Olivera Toro (Manual de Derecho Administrativo, 1976)
e Miguel Acosta Romero (Teoria General del Derecho Administrativo, 1981).

17.15. Peru

Destaca-se a obra de Paz Soldén y Toribio Alayza: (Derecho Administrativo General y del
Peru,de 1927).

17.16. Chile

Mencione-se Ivan Antonio Irribarren (Lecciones de Derecho Administrativo, 1936). Manuel
Jara Cristi (Manual de Derecho Administrativo, 1948), Patricio Aylwin Azécar (Manual de
Derecho Administrativo, 1952) e E. Silva Cimma (Derecho Administrativo Chileno, 1968-1969).

17.17. ColOmbia

Destacam-se Pedro M. Carrefio (Apuntes sobre Derecho Administrativo, 1934), Eustérgio
Sarria (Tratado de Derecho Administrativo, 1948), Jaime Vidal Perdomo (Derecho Administrativo,



1985, com 117 edicdo em 1997), Jaime Orlando Santofino (Tratado de Derecho
Administrativo, 1996 e 2001).

17.18. Bolivia

Cite-se A. Revilla Quesada (Derecho Administrativo boliviano, 1954).

17.19. Uruguai

Destacam-se as penas de Enrique Sayagués Laso (Tratado de Derecho Administrativo,
1953 a1959) e de J. A. Pratt (Derecho Administrativo, 1977-1984).

17.20. Venezuela

Tomés Polanco (Derecho Administrativo Especial, 1959) e Allan Rand Brewer Carias
(Derecho Administrativo, 1975 com edi¢oes posteriores).

17.21. Japdo

O Direito Administrativo do Japao é conhecido na versao francesa de 1928, da obra de
Yorodzu Oda, Principes de Droit Administratif du Japon.

17.22. Equador

Tem sido justamente difundida a obra de Ramiro Borja y Borja (Teoria General del
Derecho Administrativo, 1985).

Encerrando a relagdo, a trajetéria da Ciéncia do Direito Administrativo no Pais.

17.23. Brasil

Na época em que Laferriere e Macarel estavam publicando suas obras, o Direito
Administrativo brasileiro ensaiava os seus primeiros passos. Antes da Independéncia, a
administracdo piblica havia seguido os padroes portugueses; o Império do Brasil, constituido
sob a égide da centralizac@o e sob a inspiracao cultural francesa, buscou, na administracéo e
no Direito que a Revolucéo de 1789 desenvolvera, o modelo de vérias de suas institui¢des
politicas e juridicas.

Proclamada a Independéncia, entretanto, levaria, o Império, ainda cinco anos para
livrar-se da improvisacdo juridica e do atrelamento conimbricense, tinicas fontes a
disposi¢ao dos dirigentes politicos para criarem um novo Direito para a jovem Nagao. A Carta
de Lei de 11 de agosto de 1827 fundou os Cursos Juridicos de Sao Paulo e Olinda, mas
somente em 1855 foram inauguradas, simultaneamente, nas duas Faculdades, as Cadeiras
de Direito Administrativo, seguindo-se a publicacdo das obras pioneiras de seus respectivos



catedraticos, Vicente Pereira do Rego (Elementos de Direito Administrativo Brasileiro, Recife,
1857) e de José Antonio Pimenta Bueno (Direito Ptiblico Brasileiro e Andlise da Constitui¢do do
Império, Sao Paulo, 1857).

Os construtores do Direito Administrativo do Império prosseguiram na tradicao
francesa: Prudéncio Geraldes Tavares da Veiga Cabral (Direito Administrativo Brasileiro,
1859), Paulino Soares de Souza, Visconde do Uruguai, considerado o autor mais
significativo do periodo imperial (Ensaio sobre o Direito Administrativo, 1862), Furtado de
Mendonca (Excertos de Direito Administrativo Pdtrio, 1865), Anténio Joaquim Ribas (Direito
Administrativo Brasileiro, 1866) e José Rubino de Oliveira (Epitome de Direito Administrativo
Brasileiro, 1884).

A Repiiblica, advinda em 1889, mas consolidada juridicamente apenas em 1891,
alterando fundamentalmente vérios suportes doutrindrios do direito brasileiro pela
introducdo da linha doutrinéria constitucional norte-americana, marcou o despertar de
maior interesse pelo Direito Piblico em geral e, em especial, pelo Direito Administrativo.
Ainda, assim, a producdo da Primeira Reptiblica, que vai da Proclamac&o até a Revolucao de
1930, foi discreta e apenas preparatéria do surto que o Direito Administrativo viria a
experimentar a partir de entdo, notadamente depois de 1941, sob o influxo de uma obra
capital para o Pais, que, embora ndo sendo sistemética, foi, pelo seu avancado método e
precisos conceitos, a responsavel pela orientacdo doutrinéria fundamental da Disciplina no
Brasil no século XX - O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, de Miguel
Seabra Fagundes.

Com efeito, desde a Proclamagao, ou se assim se preferir, desde o tltimo epitomista do
Império, José Rubino de Oliveira (1884), até a Revolucao de 1930, enquanto na Europa e
na América pontificavam os grandes autores que consolidavam a Ciéncia do Direito
Administrativo, ndo surgiram entre nés mais que sete sistematizacdes, de apenas seis
autores, o que vale dizer que a producao cientifica brasileira nesta disciplina se reduzira,
quantitativamente ao menos, 3 metade do periodo Imperial, pois esse mesmo niimero, sete
obras, havia sido publicado no lapso de 27 anos durante o Império e nos primeiros 51 anos
da Reptiblica. Eis os nomes: Augusto Olympio Viveiros de Castro (Tratado de Ciéncia da
Administragdo e Direito Administrativo, 1906), Alcides Cruz (Nogoes de Direito Administrativo
Brasileiro, 1910, e Direito Administrativo Brasileiro, 1914), Carlos Porto Carreiro (Ligoes de
Direito Administrativo, 1918), M. P. Oliveira Santos (Direito Administrativo e Ciéncia da
Administragdo, 1919), Aarao Reis (Direito Administrativo Brasileiro, 1923) e Mério Masagao, o
consagrado Mestre das geracOes que se seguiram, com uma obra preparatéria de seu Curso
que s viria a lume em 1959-1960 (Conceito de Direito Administrativo, 1926).

Depois da Revolugdo de 1930, rompe Ruy Cirne Lima com uma década de siléncio e
desvenda no Pais a riqueza da doutrina alem3, que alimenta sua obra, em pé de igualdade
com as contribui¢des tradicionais da fonte francesa e da italiana; sua importante bibliografia



se inicia com os Principios de Direito Administrativo Brasileiro, Parte Geral, 1935, e Parte
Especial, 1939, com sucessivas edigdes; prossegue com a Introdugdo ao Estudo do Direito
Administrativo Brasileiro, em 1942, e se aperfeicoa com Sisttma de Direito Administrativo
Brasileiro, em 1953.

Estava aberto o caminho para o paulatino amadurecimento de uma doutrina nacional,
com José Mattos de Vasconcellos (Direito Administrativo, 1936-1937), Themistocles Branddo
Cavalcanti, iniciando uma alentada bibliografia (Instituicoes de Direito Administrativo, 1936),
Guimaraes Menegale (Direito Administrativo e Ciéncia da Administragdo, 1938), Tito Prates da
Fonseca (Direito Administrativo, 1939), José Rodrigues Valle (Curso de Direito Administrativo,
1941), Djacir Menezes (Direito Administrativo Moderno, 1943), ainda Themistocles
Cavalcanti (Principios Gerais de Direito Administrativo, 1945), Celso de Magalhaes (Direito
Administrativo, 1945), novamente Themistocles Cavalcanti (Tratado de Direito Administrativo,
1948-1949), J. H. Meirelles Teixeira (Estudos de Direito Administrativo, 1949), Carlos S. de
Barros Junior (Introdugdo ao Direito Administrativo, 1954), José Cretella Jtnior, iniciando sua
rica producdo, que viria alcangar seu zénite 10 anos mais tarde no mais completo tratado
em lingua portuguesa (Direito Administrativo do Brasil, 1956), Fernando H. Mendes de
Almeida (Nogoes de Direito Administrativo, 1956), Onofre Mendes Junior (Direito
Administrativo, 1956), Amilcar de Aratijo Falcao (Introdugdo ao Direito Administrativo, 1960),
Carlos Schimdt de Barros Junior (Compéndio de Direito Administrativo, 1963), Manoel Ribeiro
(Direito Administrativo, 1964), Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 1964),
José Cretella Jtnior (Tratado de Direito Administrativo, em 10 volumes, de 1966 a 1972),
Valmir Pontes (Programa de Direito Administrativo, 1966), José Cretella Jinior (Curso de
Direito Administrativo, 1967), Carlos S. de Barros Junior (Compéndio de Direito Administrativo,
1969), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios Gerais de Direito Administrativo, 1969),
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Curso de Direito Administrativo, 12 edi¢do em 1970-1971
e 152 edicao em 2009), José Cretella Junior (Ligdes de Direito Administrativo, 1970), Julio
Scantimburgo (Elementos de Direito Administrativo, 1970), Luiz Delgado (Compéndio Elementar
de Direito Administrativo, 1970), Oscar de Oliveira (Sinopse de Direito Administrativo, 1971),
Rosah Russomano e Nailé Russomano de Mendonca Lima (Ligoes de Direito Administrativo,
1972), Sérgio de Andréa Ferreira (Li¢oes de Direito Administrativo, 1972), Luiz de Castro Neto
(El de Direito Administrativo, 197 3), Henrique de Carvalho Simas (Manual Elementar de
Direito Administrativo, 1974), Luciano Benévolo de Andrade (Curso Moderno de Direito
Administrativo, 1975), Nelson Schiesari (Direito Administrativo, 1975), Rosah Russomano e
Floriana Quadros Martins de Oliveira (Direito Administrativo, 1975), Caio Técito (Direito
Administrativo, 1975), Armando de Oliveira Marinho e Zairo Lara Filho (Programa de Direito
Administrativo, 1976), Sérgio de Andréa Ferreira (Direito Administrativo Diddtico, 1979),
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (Curso de Direito Administrativo, 1979) Celso Antonio
Bandeira de Mello (Elementos de Direito Administrativo, 1980, depois de 1993 transformado




em Curso de Direito Administrativo, 25° edi¢do em 2008), Didgenes Gasparini (Curso de Direito
Administrativo, 1989, com 72 edicdo em 2002), Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito
Administrativo, 1990, com 20? edi¢do em 2008), Carlos Pinto Coelho Motta (Curso de Direito
Administrativo, 1991), Licia Valle Figueiredo (Curso de Direito Administrativo, 1994, com 8?
edicdo em 2006), Celso Ribeiro Bastos (Curso de Direito Administrativo, 1994), Odete
Medauar (Direito Administrativo Moderno, 1996, com 122 edi¢do em 2008), José dos Santos
Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo, 1997, com a 20? edi¢do em 2008), Edimur
Ferreira de Faria (Curso de Direito Administrativo Positivo, 1999), Petrénio Braz (Manual de
Direito Administrativo, 1999), Marcos Nébrega (Curso de Direito Administrativo, 2004), Marcal
Justen Filho (Curso de Direito Administrativo,2005), Romeu Felipe Bacellar Filho (Direito
Administrativo, 2005), Edmir Neto de Aratijo (Curso de Direito Administrativo, 2005), Gabriel
de Brito Campos Curso de Direito Administrativo, 2006), Dirley da Cunha Janior (Curso de
Direito  Administrativo, 6* ed. em 2008), Flavio Satiro Fernandes (Ligdes de Direito
Administrativo, 2007), Aloisio Zimmer Jr. (Curso de Direito Administrativo, 2008).

Esta relacdo de sistematizadores, bastante expressiva para um século e meio de cultivo
da Disciplina no Brasil, se completa com uma pléiade de monografistas, tesistas e articulistas
contempordneos, dos quais se destacam, embora correndo o risco de graves omissoes, Ada
Pellegrini Grinover, Adilson Abreu Dallari, Adriano Murgel Branco, Alberto Bittencourt
Cotrim Neto, Alexandre Santos de Aragdo, Alice Gonzales Borges, Almiro do Couto e Silva,
Alvaro Lazzarini, Antonio Carlos Cintra do Amaral, Antonio Carlos Flores de Moraes, Arnoldo
Wald, Carlos Ari Sundfeld, Carlos Pinto Coelho Motta, Carlos Ayres de Brito, Carmen Licia
Antunes Rocha, Clémerson Merlin Cléve, Clovis Beznos, Egon Bockmann Moreira, Diégenes
Gasparini, Dinord Adelaide Mussetti Grotti, Eros Grau, Edgar Guimaraes, Emerson Gabardo,
Eurico de Andrade Azevedo, Eurico Sodré, Fabio Medina Osoério, Fabricio Motta, Fernando
Oliveira Teixeira, Flavio Amaral Garcia, Fernando Herren Aguillar, Floriano de Azevedo
Marques Neto, Francisco Mauro Dias, Gustavo Binenbojn, Gustavo Justino de Oliveira,
Helita Barreira Custédio, Ivan Barbosa Rigolin, Jessé Torres Pereira Jtnior, José Afonso da
Silva, José Mauro de Lima O’de Almeida, José Nilo de Castro, José dos Santos Carvalho Filho,
Jacinto Arruda Camara, Juarez Freitas, Leon Frejda Szklarowsky, Liicia Valle Figueiredo, Luis
Roberto Barroso, Luiz Alberto Blanchet, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Mar¢al Justen
Filho, Mércio Cammarosano, Marcos Augusto Perez, Marcos Juruena Villela Souto, Maria
Tereza Fonseca Dias, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Maria Neuenschwander Escosteguy
Carneiro, Marcio Cammarosano, Miguel Reale, Odete Medauar, Paulo Affonso Leme
Machado, Paulo Neves de Carvalho, Paulo Modesto, Pedro Paulo de Almeida Dutra, Rafael
Carvalho Rezende Oliveira, Rafael Valim, Rafael Véras de Freitas, Raul Armando Mendes,
Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Rommel Macedo, Rodrigo Pagani de Souza, Roy Reis
Friede, Romeu Felipe Bacelar Filho, Sérgio Ferraz, Sérgio Guerra, Simone de Almeida
Carrasqueira, Silvio Luis Ferreira da Rocha, Sonia Rabello de Castro, Témis Limberger, Toshio



Mukai, Valeschka e Silva Braga, Vanice Regina Lirio do Valle, Valmir Pontes Filho, Vera
Monteiro, Vicente Greco Filho, Vitor Rhein Shirato, Yara Darci Police Monteiro, Weida
Zancaner e Walter Campaz.

18. FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para o Direito, o vocabulo fontes pode ser tomado sob trés acepgdes: no sentido material,
atende-se as suas causas; no sentido subjetivo, aos 6rgdos de origem, e no sentido formal, a
sua exterioridade.

Para o Direito Administrativo releva apreciar o tema das fontes sob o critério formal,
distinguindo as fontes organizadas — norma juridica, doutrina e jurisprudéncia - e as fontes
inorganizadas — costume e praxe administrativa.

Oss principios ndo se constituem em fonte auténoma: poderdo ser doutrindrios, quando
induzidos da ordem juridica, ou serdo positivados, quando constantes da legislacéo.

18.1. Fontes organizadas

18.1.1. A norma juridica

A norma juridica é a fonte por exceléncia do Direito Administrativo, constituindo o
direito positivo da Disciplina, que abrange toda uma vasta gama hierarquica de normas,
desde a Constituicdo Federal as mais simples ordens de servico, passando pelas emendas
constitucionais, leis complementares, leis ordindrias, decretos legislativos, leis delegadas,
medidas provisérias com forca de lei, regulamentos, regulacdes, regimentos, resolugdes,
instrucdes e circulares e todos os demais atos administrativos normativos, caracterizados por
conterem um comando geral e abstrato.

E necessério, todavia, nas fontes normativas, distinguir as normas legais — Constituicdes,
emendas constitucionais, leis organicas auténomas, leis complementares, leis ordindrias, leis
delegadas, medidas provisdrias, decretos e resolugdes legislativos, as normas administrativas,
que sdo os atos administrativos normativos: regulamentos, regulacdes, regimentos, resolucoes,
instrugdes, circulares, ordens de servigo e outros atos abstratos de menor abrangéncia.

18.1.2. A Constituicdo

O ordenamento juridico do Pais tem em seu vértice a Constitui¢do da Reptiblica Federativa
do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. Como o conhecimento da Teoria
Constitucional é pressuposto inarredavel do estudo do Direito Administrativo, é essencial
fixar alguns elementos doutrinarios.

A palavra constituigdo, comum a varias ciéncias, naturais e sociais, tem a significacdo



bésica de estruturacdo, disposicdo de um corpo ou de uma entidade. No Direito, todavia,
seu sentido deixa de ser meramente descritivo para indicar uma conformacao normativa que
se deseja impor a realidade, ou seja, um ordenamento dotado de poder.

E essa acepcdo de categoria normativa que se encontra na literatura do Direito
Constitucional, como, por exemplo, a de Biscaretti Di Ruffia, que a define como um
instrumento, ato fundamental de um Estado.

Enquanto fendmeno social de natureza instrumental destinado a fundar e organizar um
Estado, pode-se considerar uma Constitui¢do sob trés aspectos: o socioldgico, o politico e o
juridico.

Sob o &ngulo socioldgico, determina-se o seu contetido material: os interesses e valores
adotados pela sociedade que se organiza — é o discurso da licitude.

Sob o angulo politico, estuda-se o seu contetido procedimental: como, a partir de uma
sociedade se processam, se cristalizam e se formalizam esses interesses e seus respectivos
valores em normas que fielmente os reflitam — é o discurso da legitimidade.

Sob o angulo juridico, finalmente, abre-se o campo da normatividade cogente, para
declarar e garantir os direitos individuais, organizar o Estado e estabelecer as relagdes
fundamentais entre ele e a sociedade, com a expressdo positivada dos valores e da
legitimidade — é o discurso da legalidade.

18.1.3. A norma legal

Entre as vérias classificacoes disponiveis relativas & norma legal, duas merecem atencao
por suas consequéncias praticas: a que as dispde por sua origem — a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios — e a que as dispde por sua abrangéncia técnica — os principios
normativos, as normas gerais e as normas especificas (ou, simplesmente, regras ou preceitos).

a) Classificagdo quanto a origem: normas legais federais, estaduais e municipais

A Constitui¢do Federal e suas emendas constituem fontes positivas de aplicagdo nacional
sobre todas as ordens federativas.

A'snormas infraconstitucionais federais — leis complementares, ordindrias e delegadas,
medidas provisérias, decretos legislativos e resolucdes — ou serdo regras nacionais ou serao
estritamente aplicdveis & Unido, conforme dispuser a regra de competéncia constitucional.

As Constituicoes Estaduais e suas emendas aplicam-se nos respectivos ambitos estaduais
sendo que, relativamente aos Municipios, também em seus principios (art. 29, CF).

As normas infraconstitucionais estaduais se aplicam no ambito do Estado-Membro que as
editou.

As leis orgdnicas distritais federais e municipais e as normas infraorgdnicas delas derivadas



tém aplicacdo em suas respectivas circunscrigoes.

A legislacdo positiva, entretanto, subdividida em trés graus politicos de competéncia e
referente a milhares de entidades publicas e suas delegatdrias, regendo seus atos, pessoas,
bens e servigos, ressente-se da boa ordem e da unidade sistemética proporcionada pelas
codificacoes.

£ conhecida e lembrada, pelos que negam valor a codificagdo, a objecdo de Friedrich Carl
von Savigny, que a considerava uma solucdo esterilizadora, que levaria o Direito &
estagnacdo. A experiéncia juridica ndo lhe deu razdo, pois os grandes corpos sistemdticos
proliferaram e cresceram em importdncia, sem prejuizo de terem sido, quando necessario,
renovados e reajustados a realidade.

Lamentavelmente, a codificagdo do Direito Administrativo ainda ndo chegou com a
Constituicdo de 1988, nem se pode considerar como avanco neste sentido o grande
ntmero de normas interventivas casuisticas introduzidas pela Emenda Constitucional n.?
19/98. Desse modo, os institutos fundamentais da Parte Geral da disciplina continuam a
depender apenas do esfor¢o unificador da doutrina, agravando-se a sua falta diante da
multiplicacdo das normas gerais setoriais atinentes a Parte Especial e aos demais ramos do
Direito Publico que tém, no Direito Administrativo, a sua Parte Geral. Basta lembrar que
além da competéncia privativa da Unido para legislar em nivel de normas gerais sobre politica
nacional de transporte (art. 22, IX), Policias Militares e Corpos de Bombeiros (art. 22, XXI),
educacdo nacional (art. 22, XXIV) e licitacdo e contratacdo para a administracdo piiblica
(art. 22, XXVII), toda a competéncia concorrente exigira sempre da Unido legislar também nesse
nivel de normas gerais sobre direito tributéario, financeiro, penitencidrio, econémico e
urbanistico (art. 24, I); orcamento (art. 24, II); juntas comerciais (art. 24, III); produgdo e
consumo (art. 24, V); florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo
e dos recursos naturais, prote¢io do meio ambiente e controle da poluigdo (art. 24, VI);
protecdo ao patriménio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (art. 24, VII);
previdéncia social, protecao e defesa da satide (art. 24, XII); protecdo e integracdo social das
pessoas portadoras de deficiéncia (art. 24, XIV); protecédo a infancia e a juventude (art. 24,
XV) e organizacdo, garantias, direitos e deveres das policias civis (art. 24, XVI).

Como se observa, essa didspora de normas administrativas em dois graus, federal e
estadual, as que se acrescem as municipais, editadas em carater suplementar (art. 30, II,
CF), s6 vém a acentuar a necessidade de o Direito Administrativo brasileiro vir a contar com
uma providencial previsdo constitucional de codificagdo de normas gerais nacionais para
disciplinar a sua Parte Geral.

Néo obstante, toda essa pletora de legislacdo jusadministrativa de todos os niveis,
mesmo a mingua de uma codificagdo basica que lhe imprima unidade doutrinéria,
coeréncia, sistematica e manuseabilidade, pode ser compulsada e categorizada sem maiores



problemas com a aplicacdo uma metodologia de anélise eficiente para levantar e interpretar
as fontes aplicaveis aos casos porventura sob exame.

J& que os trés niveis politicos — Unido, Estados e Distrito Federal e os Municipios —
legislam sobre Direito Administrativo, a primeira e mais importante tarefa, principalmente
para os iniciantes no Direito Administrativo, consiste em identificar a fonte legislativa
competente para regular as relagdes juridicas em causa.

Para tanto é preciso situar o tema no texto constitucional federal, entre os dispositivos que
regulam a partilha, ao tratar da Organizagao do Estado. H4, todavia, regras especificas no
Titulo III, Capitulos I a V, no que concerne a partilha federativa de competéncia; ha outras
regras especificas de partilha tributéria, concentradas no Titulo VI, Capitulo I, e, ainda, hd
regras extravagantes de reparticdo de competéncias, disseminadas por todo o texto
constitucional, como, por exemplo, no Titulo IV, que trata da Organizacdo dos Poderes, no
Titulo V, da Defesa do Estado e das Instituicoes Democréticas, no Titulo VII, da Ordem
Economica e Financeira, e no Titulo VIII, da Ordem Social.

Destacam-se, todavia, as normas dos arts. 21, 22, 23, 24, 25, 30, 32 e 33, todos do
Titulo III, Capitulos I a V, da Constitui¢do Federal, como as mais importantes fontes para a
definicao de competéncias relevantes para o Direito Administrativo.

E necessirio distinguir-se, porém, entre elas, as regras de partilha de competéncia
legislativa, basicamente as constantes dos arts. 22, 24, 25, 30 (I, II, III) e 32, § 1.2, das
regras de partilha de competéncia administrativa, que, implicitamente, permitirdo, por sua vez,
a edicao de normas complementares que forem necessarias a sua execucdo, como as sao as
previstas nos arts. 23 e 30, V, VI, VIl e IX.

Sao competéncias legislativas:

1. Competéncia legislativa da Unido

Competéncia exclusiva (indelegavel): arts. 22, IX, XXI, XXIV e XXVII (normas gerais para
todas as entidades da federacdo e normas especificas para si); 22, paragrafo tnico; 23,
paragrafo tnico; 32, § 4.% 34; 43; 48; 49; 51; 93; 128, § 5. 145; 146; 147;148; 149;
153;172;173,884.°e5.%5178;182,§ 4. 184;187;192;195;198; 199, § 4. 201, §
10;202;214;225,86.%,236,881.2e2.2e238.

Competéncia privativa (delegavel): art. 22 (excetuados os incisos IX, XXI, XXIV e XXVII).

Competéncia concorrente: arts. 93; 134 e 146 (excludentes) e 24 e seu § 1.° (limitada).

O art. 22 define a competéncia legislativa privativa da Unido: sao as matérias sobre as quais
ela pode legislar exclusiva e exaustivamente. No paragrafo tinico, todavia, h4 previsdo de lei
complementar que podera autorizar os Estados a legislar sobre questoes especificas dessas
matérias. £ preciso, pois, mesmo apds haver situado a competéncia privativa da Unio, no
elenco do art. 22, verificar se acaso se materializou essa previsdo de delegacio legislativa em



alguma lei complementar, pertinente & matéria em questdo.

O art. 24 define a competéncia legislativa concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal; sdo arroladas as matérias sobre as quais a Unido pode legislar em nivel de normas
gerais e os Estados, ou o Distrito Federal, exercerdo competéncia legislativa suplementar,
integrando essas normas gerais com legislacdo de ambito local (art. 24, § 1.°). No caso de
inexistir lei federal estabelecendo as normas gerais, devolve-se aos Estados-membros e ao
Distrito Federal a competéncia legislativa plena, também com ambito de vigéncia local (art.
24,§3.2).

Recorde-se que, além de poder legislar sobre as matérias partilhadas, conforme as regras
mencionadas, cabe a Unido legislar sobre matéria tributaria nacional e federal, sobre as
matérias indicadas nas regras extravagantes inseridas em outros Titulos, a que j& nos
referimos, e, implicitamente, sobre as matérias de competéncia administrativa exclusiva, do art. 21,
e comum, do art. 23.

2. Competéncia legislativa dos Estados

Competéncia exclusiva: arts. 18, § 4., 22, XXI, XXIV e XXVII (a exclusividade se limita a
legislar sobre normas especificas); 25, caput; 25, 8§ 2.2 3.%,31,81.2,128,85.5134,81.%
149,81.%155;218,§85.2

Competéncia concorrente: arts. 24 e 34, § 8.2, do ADCT (suplementar) e arts. 22, paragrafo
tnico; 29 e 204 (complementar).

Competéncia implicita: arts. 35 e 155.

Competéncia reservada: art. 25, § 1.°, limitada, todavia, pelos seguintes principios e
preceitos; art. 19; 23, paragrafo tinico; 30, VII; 34, VII, a, b, ce d; 37; 38; 39; 40; 41; 42; 70
a75;93a100;125e126;132;135;144,IVeV;160;161,1e1l;162;163;165a169;
173,881.2e€2.%195, capute § 1.,199, § 2.°, 218; 225, §§ 4.2 € 5.% 235 e 241; e, ainda,
arts. 38,41 e 69 do ADCT.

O art. 25, § 1.°, consagra a técnica dospoderes reservados ou remanescentes nas
federacdes, outorgando aos Estados todas as competéncias que ndo lhes foram vedadas pela
Constituicdo. A competéncia legislativa remanescente ¢, portanto, implicita, exigindo que o
intérprete esteja seguro de que a matéria sob seu exame nao se enquadre na deferida a
Unido e aos Municipios. Essa competéncia é exercida primariamente através da Constituicao
do Estado (art. 25, caput).

Além dessa previsdo, cabe aos Estados legislar privativamente em dois casos especificos
(art. 25, 8§ 2.2 e 3.9), bem como sobre matéria tributéria estadual, sobre as matérias
indicadas nas regras extravagantes inseridas em outros Titulos, a que ja fizemos mencao e,
implicitamente, ainda, sobre as matérias de competéncia administrativa comum (art. 23).



3. Competéncia legislativa dos Municipios

Competéncia exclusiva: arts. 29; 30,1 e1I;156 e 182.

Competéncia concorrente: arts. 30, II (suplementar) e IV; 22, XXIV e XXVII
(complementar).

O art. 30 delimita a competéncia legislativa do Municipio, que pode assumir dois tipos:
exclusiva, que podera ser originaria ou complementar, no caso dos assuntos de interesse local
(art. 30, I, 111, IV, V e VIII) e supletiva de legislacao federal e estadual no que couber, isto é,
quando houver possibilidade de suplementacdo sempre diante de especificidade do
interesse local (art. 30, II). A competéncia legislativa municipal é exercida primariamente
através da Lei Organica ou Carta Municipal (art. 29).

Além das mencionadas, cabe aos Municipios legislar sobre as matérias tributarias que
lhes foram reservadas, bem como, explicitamente, regrar sua peculiar atuagdo nas matérias de
competéncia administrativa comum (do art. 23, e do art. 30, VI, VII e IX).

4. Competéncia legislativa do Distrito Federal

Ao Distrito Federal cometeu-se a competéncia legislativa dos Estados cumulada com a
dos Municipios, ambas acima examinadas (art. 32, § 1.°), com ressalvas expressas
relacionadas as Policias, Civil e Militar, e ao Corpo de Bombeiros Militar (art. 21, XIV e art.
32, § 4.°) bem como a organizacéo judicidria, ao Ministério Piiblico do Distrito Federal e dos
Territérios e a Defensoria Ptiblica dos Territérios (art. 22, XVII).

Esté claro que todas as demais modalidades de competéncia legislativa e administrativa
atribuidas aos Estados e Municipios podem também ser exercidas pelo Distrito Federal.

Uma vez localizado o tema sob pesquisa no quadro constitucional das competéncias, o
segundo passo consiste em examinar como elas foram eventualmente exercidas pela
entidade competente.

5. Aplicagdo da norma infraconstitucional

Chegada a conclusdo de que a competéncia é efetivamente da Unido, apés esgotar-se o
exame constitucional, segue-se o infraconstitucional, compreendendo, buscando-se, na
mesma ordem: a lei complementar, a lei ordinaria, a lei delegada, as medidas provisérias, os
decretos legislativos e as resolucoes (art. 59).

Se a competéncia for do Estado, cumpre inicialmente indagar se existem preceitos e
principios constitucionais federais que devam ser observados (art. 25). A partir dai, verifica-
se, entdo, qual o tratamento constitucional estadual e, a seguir, sua legislacdo
infraconstitucional.

Com a concluséo de que a competéncia é do Municipio, cumpre, também, certificar se
existem principios e preceitos constitucionais federais ou principios estaduais cuja



observancia seja obrigatéria (art. 29). Isso feito busca-se a legislacdo municipal, partindo de
sua Lei Organica prépria e prosseguindo-se com a legislacdo infraorganica, que assumira as
caracteristicas formais que aquela vier a definir.

Se a competéncia, por fim, vier a ser do Distrito Federal, serd necessario, igualmente,
verificar-se a existéncia de preceitos e principios de observincia obrigatéria na Constituicao
Federal e, a partir dai, buscar-se o tratamento da matéria, sucessivamente na sua Lei
Organica e na sua legislacao infraorganica.

No processo de anélise dos preceitos e principios constitucionais federais que, como se
percebe, é preliminar e indispensavel em todos os casos, amitide se depara com uma expressa
previsdo de lei complementar ou de lei ordindria, que deva explicitar algum principio, regra ou
conceito da Carta Federal.

Quando isso ocorre, se ndo se encontrar uma inequivoca definicdo de tratar-se de lei
complementar ou ordindria, federal ou estadual, o intérprete devera se valer dos principios
da prépria Constituicdo para definir com precisdo qual o nivel de competéncia legislativa
infraconstitucional foi o previsto.

O Texto de 1988, mais do que os anteriores, é abundante de exemplos de normas que
apresenta esses comandos incompletos, havendo vérias remissoes a necessidade de uma
legislacdo infraconstitucional como condigdo de aplicabilidade do preceito constitucional (com
excecdo das normas constitucionais definidoras dos direitos e garantias fundamentais, ex vi
doart.5.2,§1.9.

A solucao para essa indefini¢do consiste em voltar-se a discriminacdo fundamental de
competéncias legislativas acima estudada, e, a partir dela, aplicar o método sugerido. Ha,
portanto, hipéteses em que a Constituic@o define claramente qual a competéncia para editar
essa legislacdo infraconstitucional que a integrara (ex.: art. 33); ha outras hipéteses, ainda,
em que, sem muito esfor¢o, patenteia-se a inferéncia, como no caso da lei que deva
abranger mais de um nivel de autonomia politica (ex.: art. 169).

O problema se situa naquelas hipéteses que suscitem dtvidas quanto a uma eventual
inversdo, substituicdo ou ablacdo das competéncias genericamente estabelecidas. Nesta
terceira hipdtese, a previsio de legislagdo infraconstitucional especifica ocorreria
cumulativamente com uma excegdo a partilha original das competéncias. O que néo cabe,
porém, é admitir-se, a priori, existir tal exce¢do, ou seja, que cada vez que o legislador
constitucional federal tenha previsto uma lei explicitatéria, tenha também pretendido nela
alterar o sistema geral de competéncias autonomas.

O intérprete ndo se deve impressionar, por isso, com alguma anomalia que acaso
encontre na inser¢do topolégica da previsdo no texto constitucional, nem, tampouco, com
argumentos metajuridicos, politicos, econdémicos ou sociais retirados do preceito a ser
explicitado.



Em principio, portanto, a lei explicitatéria especifica deve ser editada pela mesma
entidade politica & qual se conferiu a competéncia genérica para legislar sobre a matéria.

Uma reserva explicita em favor da Unido — quando existir — ha de ser inequivoca, como
convém as exce¢des, como ocorre, para servir de exemplo, no art. 32, § 4.2, que desloca uma
competéncia, que seria da Cimara Legislativa do Distrito Federal, para o Congresso Nacional.
Portanto, na ddvida, a mera previsdo de existéncia de lei infraconstitucional, seja ela
complementar ou néo, é insuficiente para se pender em favor de uma inovagdo, que altere a
sistemdtica geral da partilha de competéncia.

Tenham-se essas prescri¢des metodoldgicas sempre em mente e ver-se-a que a busca da
fonte positiva correta, tdo importante para o aplicador do Direito Administrativo, é mais facil
do que poderia & primeira vista parecer.

B) Classificagdo quanto a abrangéncia técnica: principios normativos, normas gerais e normas

especificas

Esta classificacdo decorre ndo s6 da doutrina, mas da necessidade de acompanhar,
uma por uma, as categorias nomoldgicas previstas na Constituicdo. Com efeito, a Carta
refere-se a principios normativos (art. 5.°, § 2. art. 34, VII, e art. 170, como exemplos), a
normas gerais (art. 22, XXI e XXVII e art. 24, § 1.2, como exemplos) e a normas, simplesmente
o unormas especificas, por exclusdo, abrangendo todo comando abstrato e geral ndo
assimildvel aos anteriores, também denominadas de preceitos (ex.: art. 29, caput), designacao
equivalente a regras.

A ordem juridica positiva compreende de modo amplo, todos os atos que expressam a
vontade cogente do Estado, em quaisquer niveis de abstracdo e de generalizacdo. No
extremo logico de densificacdo e de particularizacdo estdo os atos juridicos que atuam
concretamente (como o ato administrativo e o ato judicidrio) e, no outro extremo, de
abstraco e de generalizacao, estdo os principios. Entre ambos, situam-se os preceitos ou regras,
em seu sentido estrito — portanto, menos abstratos e gerais do que os principios, embora sem
a densificacdo concretizadora e particularizadora dos atos juridicos concretos.

A distin¢ao das normas gerais, dentro da categoria dos preceitos ou regras, tornou-se
necessaria com a estendida adog@o, no Brasil, da férmula alema da competéncia concorrente
limitada, que defere & Unido legislar em nivel de maior abstracdo e generalidade sobre os
mesmos assuntos sobre os quais também atribui aos Estados (e ao Distrito Federal)
competéncia para legislar em nivel de maior concrecéo e particularizaco (art. 24 e seu §
1.2).

Estdo, portanto, as normas gerais mais proximas aos principios, enquanto que as normas
especificas, diretamente relacionadas aos atos concretos de aplicagdo.

De um lado, a aceitacdo dos principios como norma generalissima, na expressao de



Norberto Bobbio, transcende as discussbes doutrinarias, em face da referida insercao
constitucional. Definem diretrizes, orientacoes e normas fundamentais, que dao contetido
e sentido as demais normas e aos atos concretos, cumprindo uma funcao construtiva e
conectiva para toda a ordem juridica ou para parte dela, mas, como qualquer norma
juridica, necessariamente dotada de eficdcia propria.

De outro lado, asnormas gerais, que sdo de obrigatério emprego nas hipGteses de
competéncia concorrente lij da (art. 24), podendo, embora, ser igualmente adotadas pelas
Constituicoes estaduais, sdo aquelas em que a Unido, sem distinguir entre entes ptiblicos e
sem descer a detalhes particularizantes, estabelece diretrizes e regras juridicas gerais que
devem atuar como orientagao e limites, sob cuja considerag@o os Estad os-Membros legislardo
direta, especifica e exaustivamente.

O contetido da norma geral federal, nao podendo exaurir o comando aplicavel in concreto
as hipéteses, deve apenas abrir espacos & norma especifica estadual, pois sé6 os Estados-
Membros poderdo legislar, esgotando a particularizagdo, no uso de seus poderes
remanescentes. A norma geral, enfim, s6 pode ser entendida como um comando-limite, para
permitir que a legislagdo concorrente estadual, portanto, a particularizante, escolha,
minudencie e determine a solucdo que lhe parecer mais adequada para proporcionar o
atendimento de seu interesse, movendo-se no ambito de discricdo legislativa de sua
competéncia especificadora.

18.1.4. A doutrina

Segue-se A fonte positiva expressada nanorma juridica, a fonte doutrindria. £ na
elaboracdo da doutrina que se desenvolve a matriz principiolégica da Ciéncia do Direito, partindo
da reflexdo cientifica ordenada e sistemética dos juristas sobre seus fenémenos normativos e
sobre as suas relacdes com os fatos normalizados, bem como com os demais ramos do
Conhecimento. E o que os alemées denominam de jurisprudéncia cientifica, em oposicio a
jurisprudéncia prdtica, que é produto dos tribunais judicidrios.

Cabe, portanto, adoutrina descobrir e sistematizar os principios cientificos do Direito
Administrativo, e relaciona-los com as demais Disciplinas, produzindo subsidios
interpretativos, tanto para a aplicacdo das normas existentes quanto para a formulacio de
novas. Sdo basicamente duas operacoes logicas que se complementam: a andlise normativa,
para descobrir-lhes os principios imanentes, e a sintese normativa, para a constru¢do de um
corpo de teoria.

Além de sua indispensavel fungdo cientifica — que leva a construgdo de uma dogmdtica
juridica — a doutrina é a mais importante fonte critica do ordenamento juridico, contribuindo
com os fundamentos teéricos para a correta elaboracio das leis, a formacao coerente da
jurisprudéncia dos tribunais judicidrios e para a estruturacdo de uma praxe aplicativa



organizada e harmoénica da Administracao.

18.1.5. A jurisprudéncia

Em seu sentido proprio, a jurisprudéncia resulta da aplicacdo da funcdo jurisdicional, em
que o Poder Judiciério decide sobre casos concretos, tendendo, por isso, a ser uma fonte
dindmica e cambiante no tempo e no espago, assumindo caracteristicas proprias, conforme o
pais, a regido e a época.

No Brasil, até o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004,
a jurisprudéncia, em regra, ndo vinculava, exceto quanto adecisdo definitiva de mérito
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em agao declaratéria de constitucionalidade de lei ou
de ato normativo federal (art. 102, § 2.2, CF). Com a nova redagdo dada ao art. 102, § 2.,
CF, tais decisdes produzem efeito vinculante, nao apenas para o Poder Judicirio, como para a
Administracdo Publica direta e indireta. Também no art. 103-A, com seus paragrafos,
introduzido pela mesma Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, o
Supremo Tribunal Federal, observado o processo decisério interno, poderd aprovar stimulas
vinculantes, tanto para o Poder Judicidrio, quanto para a Administracdo Publica direta e
indireta, em todas as esferas federativas.

Na esfera administrativa, o que se convenciona, sem rigor, de chamar de jurisprudéncia
administrativa, se trata apenas de fonte secunddria e exclusiva para o ambito administrativo em
que se institua, considerada a reitera¢do de decisdes no ambito da Administracdo, com o
sentido de gerar maior estabilidade para esta e maiorseguranca juridica para os
administrados.

Por outro lado, ainda na esfera administrativa e com o mesmo propésito, ja em razao do
controle de juridicidade a cargo da Advocacia de Estado, se vai tornando procedimento corrente
conferir cardter normativo e cogente a Pareceres emitidos, uma prética que concorre para se
evitar litigios e afastar incompreensdes que prejudicam igualmente administrados e
Administracao.

18.2. Fontes inorganizadas

18.2.1. O costume

A norma juridica, todo o Direito, origina-se nos costumes e, neste sentido antropolégico,
o temos como fonte primaria; ndo é, todavia, o enfoque estritamente juridico que o classifica
como fonte inorganizada, cuja importancia é definida pelas fontes organizadas.

Assim, tema constantemente debatido no Direito Administrativo tem sido o do
reconhecimento formal do costume como uma de suas fontes. Talvez o problema esteja,
como sublinhado em Gascén y Marin, em examinar-se em que grau e com que importancia



se o aceita em diferentes sistemas juridicos.

Reconhecem-se no costume dois elementos: o seuuso corrente e a convic¢do
generalizada da necessidade de sua cogéncia, daf resultar sua admissibilidade conforme se
desenvolvam secundum legem e a inadmissibilidade dos que se manifestem contra legem.

Embora se deva reconhecer a energia criativa do costume, principalmente quando
corroborado por sélidos escélios doutrindrios, ndo se lhe reconhece autonomia enquanto
fonte no Direito Administrativo brasileiro, sendo necessério que a prépria lei o acolha
expressamente, ou abra um espago deslegalizado, no qual ente ou érgdo competente terd
autonomia normativa para revesti-lo de obrigatoriedade, como ocorre, por via de exemplo,
no Direito Tributario (em que vem expressamente admitido pela Lei n.° 5.172/1966, art.
100, I1I), ou, por longa tradi¢ao, no Direito Comercial.

18.2.2. A praxe administrativa

A praxe administrativa, quase sempre adotada por conveniéncia procedimental de entes e
6rgaos da Administracdo Publica, ndo deve ser confundida com o costume. Falta-lhe a
segunda importante caracteristica, acima referida, que é a opinio juris vel necessitatis — o
elemento subjetivo do reconhecimento de sua indispensabilidade, que recomenda a sua geral
observancia.

A prdtica burocrdtica desenvolve amitide o emprego de artificios, expedientes e recursos,
muitas vezes criativamente imaginados, para solucionar um caso novo ou para cobrir uma
decisdo com certas garantias, possibilitando a sua aplicacdo reiterada em convenientes
rotinas. Nao obstante esta patente utilidade, a doutrina, em geral, nega-lhes o carater de
fonte de direito, mas, do mesmo modo que ocorre com o costume, nada impedird que uma boa
praxe administrativa possa vir a ser referendada e tornada de observancia obrigatéria, desde
que formalmente reconhecida, no nivel adequado, pelo ordenamento juridico. Registre-se,
porém, que, embora entre as praticas administrativas néo seja reconhecida a autonomia de
fonte do Direito Administrativo, o ordenamento juridico patrio, em prestigio ao principio da
seguranga juridica — na sua vertente subjetiva, da Confianga Legitima - interdita a aplicacdo
retroativa de novas interpretacdes administrativas (art. 2°, paragrafo tinico, inciso XIII, da
Lei n® 9.784/1999 — Lei de Processo Administrativo Federal). Trata-se de dispositivo que
privilegia as interpretacdes consolidadas pelas priticas administrativas — restringindo a
eficicia de suas alteracbes “pro futuro” - respeitando, com isso, os efeitos juridicos ja
produzidos por essas condutas e a legitima expectativa dos administrados em relacdo a
resolucdo de casos que estejam sob a incidéncia de interpretacdes e priticas administrativas
consolidadas.

18.3. O constit contemp e o Direito Administrativo



Encerra-se este item dedicado as fontes do Direito Administrativo com a consideragao do
recente e relevante fenémeno juspolitico que tem transformado profundamente a Disciplina
nas ultimas décadas e que néo pode ser ignorado nem menosprezado pelos seus estudiosos e
aplicadores, que vem a ser a sua progressiva constitucionalizagdo.

O Direito Administrativo, com efeito, se tem constitucionalizado ndo apenas porque a
Lei Maior venha incorporando cada vez um maior niimero de normas voltadas a atividade
tipicamente administrativa do Estado, o que é fato, mas, principalmente, porque, com as novas
caracteristicas desenvolvidas no constitucionalismo contempordneo, uma especial sobre-
eficdcia reconhecida nas normas constitucionais revestiram-nas de uma carga de energia que era
desconsiderada ou, pelo menos, nem sempre reconhecida, no constitucionalismo cléssico ou
tradicional.

Com efeito, a ordem juridica tem no seu topo a Constituicdo, ndo apenas em sentido
formal, mas também como a sua fundamental referéncia material, de modo que o Direito
Administrativo, neste sentido, se constitucionalizou, como todo o Direito interno dos Estados,
passando a apresentar auspiciosas caracteristicas de uma transformagdo tao significativa, que
ja se a tem, por isso, denominada de neoconstitucionalismo, compreendendo os seguintes
aspectos: 1 — a supremacia dos direitos fundamentais constitucionais; 2 — a forca preceptiva das
normas constitucionais, sejam elas regras ou principios; 3 - asobreinterpretagio da
Constituicdo, para dela deduzir principios implicitos; 4 - a universalidade aplicativa da
Constituicao, ou seja, a possibilidade de aplicacéo direta sobre todas as relagdes juridicas, seja
de que ramo forem; e 5 — a orientagdo ética da Constituigdo, com o rigoroso respeito dos valores
implicitos nos direitos fundamentais e no seu ethos democraticamente legitimado.

Também em razdo da aludida suprarreferencialidade de todas as relacbes e ramos
juridicos a Constituicdo, nelas por certo incluidas as do Direito Administrativo, o termo
legalidade vem perdendo atualidade, quando tomado em sentido amplo, tal como
tradicionalmente empregado, pois as referéncias constitucionais se enriqueceram sob o
influxo conceitual da democracia material, impregnando-as com os valores de legitimidade e de
moralidade que aportam ao Direito, de modo a se preferir, antes que a antiga, porém limitada
expressao conformidade a lei, uma nova e de maior contetido axiolégico e mais afinada com a
Constituicdo, que é a conformidade ao Direito, reservando-se para esse sentido amplo, mais
adequadamente, a expressao juridicidade.



cAPiTULO V
PRINCIPIOS INFORMATIVOS E INTERPRETATIVOS

15. PRINCIPIOLOGIA juridica
19.1. Conceito de principios

J4 se vai tornando desnecessdrio motivar o estudo dos principios no Direito, depois que
as grandes mudangas pds-modernas no pensamento filosofico, politico e juridico,
desenvolvidas nas tltimas décadas do século XX, recuperaram os valores substantivos da
conduta humana, repondo os valores formais na funcéo instrumental, que lhes cabe.

O positivismo juridico, que havia levado o formalismo e o dogmatismo juridico a uma
excessiva preeminéncia, minimizando a necessidade e a importancia da axiologia e do
contetido substantivo na aplicagdo do Direito, havia abastardado a Ciéncia do Direito, ao
desvincula-la dos valores que haviam orientado sua formagéao e desenvolvimento desde suas
remotas origens.

Foram suas préprias contradicoes e seus erros histéricos que, apds mais de um século de
catéstrofes e de abusos do ser humano, acabaram despertando a consciéncia dos povos para
a necessidade de reinfundir os valores perdidos pelo Direito, esvaziado pela fria logica
dominadora do Estado-poténcia, possibilitando o auspicioso ressurgimento dos principios, ja
ndo apenas como meros elementos informativos dos legisladores e dos intérpretes, apenas
tolerados no fastigio da dogmatica positivista, mas como portadores de eficdcia prépria, por
expressar valores, finalidades e interesses capitais e indisponiveis da natureza humana, assim
entendidos como as préprias vigas mestras da convivéncia social e, por isso, do Direito, passando
a se refletir nos textos legislativos e, de modo especial, nas Constituicées pés-modernas,
como, destacadamente, o foi na Carta Politica brasileira de 1988.

Com efeito, o Direito, tanto como qualquer outra Ciéncia, que no fosse apenas por sé-lo,
ndo prescinde de principios, como proposicdes que lhe conferem coeréncia epistemolégica e
unidade  sistemdtica, qualidades imprescindiveis para que qualquer conjunto de
conhecimentos integrado adquira o status cientifico.

Com efeito, apreciados sob o ponto de vista gnosiol6gico, os principios sdo proposicoes
abstratas de segundo grau, por constituirem abstragdes inferidas de leis, que, por sua vez, sao
proposicdes abstratas de primeiro grau, porque dessumidas diretamente de fatos, com o objetivo
de pdr em evidéncia alguma invaridncia que especificamente os distinga e caracterize.

Assim, principios e leis, guardando, ainda, para estas, o sentido epistemoldgico com que se
as vem tratando, sdo, ambos, normas, inferidas, respectivamente, uma, da realidade e outra,
da idealidade, ou, dito de outro modo: sdo normas do ser ou normas do dever ser.



Essa distinc&@o define, conforme o caso, na conhecida classificacdo de Wilhelm Dilthey,
de um lado, o campo doser, préprio das Ciéncias da Natureza, com suas invaridncias mais
rigorosas e invulneraveis, enquanto nao sdo infirmadas pela prépria experiéncia cientifica, e,
de outro lado, o campo do dever ser, proprio das Ciéncias do Espirito, com suas invaridncias
menos rigorosas, porque sio, por natureza, vulnerdveis e infirmdveis em seu valor, muito
embora, reconheca-se, se venham observando numerosas superposicoes de campos do
conhecimento, que concorrem para esbater essas fronteiras.

Sdo, portanto, os principios e asleis doser, de natureza explicativa, normas das Ciéncias
naturais, enquanto os principios e as leis do dever ser, de natureza preceptiva, normas das Ciéncias
humanas, entre as quais se situa enciclopedicamente a Ciéncia do Direito.

Todavia, em razao dessa idiossincrasia, no Direito, as normas podem se apresentar como
concretamente preceptivas ou abstratamente preceptivas. Concretamente preceptivas sao as normas
que impdem preceitualmente uma conduta ou condutas determinadas, desde que
contenham elementos suficientes para identificar as circunstdncias em que se apliquem e os
efeitos desta aplicacd@o. Abstratamente preceptivas, distintamente, sio as normas que no
impdem preceitualmente qualquer conduta especifica, uma vez que lhes faltam elementos
suficientes para identificar as circunstdncias em que deverao se aplicar e os respectivos efeitos.

As normas concretamente preceptivas, que, na concepcdo dogmatica de elaboracio alema,
sdo as que se encontram suficientemente densificadas em seu contetido expositivo para serem
imediata ou mediatamente referidas e aplicadas &s condutas humanas, conformam a
categoria das leis preceituais ou, simplesmente,regras ou, ainda, preceitos, como termos
indiferentemente empregados.

As normas abstratamente preceptivas, segundo a mesma orientacdo teorética, sdo as que
requerem densificagdo de seu contetido expositivo através de outras normas, para poder descer
aos fatos, identifica-los, e, assim, regrar as condutas a eles referentes: sdo os principios.

Todavia, por serem ambas as espécies de normas juridicas, tanto os preceitos (ou regras)
juridicos quanto os principios juridicos, hdo de produzir, necessariamente, algum tipo de eficdcia
no mundo do Direito, embora com diferentes amplitudes e intensidades.

H4, portanto, uma importante diferenca de contetido entre esses dois tipos de normas
examinadas, pois, enquanto a lei juridica (preceito ou regra) é predominantemente preceptiva
de uma espécie de conduta concretamente definida, o principio juridico é predominantemente
indicativo de um género de condutas, pendente de especifica prescrigdo através de outras normas
que dele derivem.

Dai definir-se, sinteticamente, o principio juridico, como uma norma indicativa de conduta,
uma vez que sua principal finalidade consiste apenas em assinalar um valor ou um fim,
genericamente enunciado, que deva ser especificamente alcangado, ndo importando em
que grau satisfativo, por todas as leis (preceitos ou regras), normas concretamente preceptivas



que deles se derivem.

Resulta nitida dessa conceituacao, a importdncia estruturante dos principios, uma vez que
a infraestrutura dasnormas preceptivas se articula com uma superestrutura de normas
principioldgicas, que lhes conferem tanto o sentido valorativo e finalistico, como toda a
necesséria coeréncia sistémica para que sejam harmonicamente aplicadas.

Como os principios sdo, em sintese, normas portadoras dos valores e dos fins genéricos do
Direito, em sua expressao mais pura, explica-se porque a sua viola¢do apresenta repercussao
genérica muito mais ampla e grave, sobre a ordem juridica, do que uma transgressao de regras,
que restritamente os aplicam as espécies faticas definidas pelos legislad ores.

Por fim, ainda que os principios nao venham explicitados na ordem juridica positivada —
pois basta que nela se encontrem implicitos — é fora de divida que apositivagdo de um
principio é sempre benéfica e desejavel, sobretudo pela eficdcia irradiante que causa, com uma
abertura sistémica de elevadissimo cunho didatico-pedagdgico, ao conferir maior relevo e
nitidez aos valores e aos fins que portam e ao sentido de otimizagdo a que apontam.

19.2. EficAcia dos principios

Quanto as vdrias eficdcias possiveis, ou fungées que podem desempenhar os principios,
entre as intimeras classificagGes ja existentes, convém distinguir, basicamente, dois tipos de
eficacia dos principios: uma eficdcia imediata, impeditiva de conduta, que prescindira da
existéncia de preceitos deles derivados, e uma eficdcia mediata, indicativa de conduta, porque
induzira a necessidade de preceitos deles derivados.

a) Eficdcia imediata

Eficdcia imediata, todos os principios a tém e no mesmo grau, para obstar a producédo de
efeito de quaisquer preceitos ou atos aplicativos concretos com eles antagénicos, no contexto
da mesma ordem juridica. Assim, no conflito entre um principio e um preceito com ele
incompativel, o preceito é afastado, para desaplica-lo, no todo ou, se possivel, apenas na parte
incompativel, e para invalidar os efeitos que vulnerarem a norma principiolégica,
destacando-se, portanto, dois modos de producao de eficacia: a eficdcia dirimente e a eficdcia

1. A eficdcia dirimente consiste em suprimir a produgdo de efeitos de quaisquer normas ou
atos concretos que sejam incompativeis com o contetido de valor contido no principio.

2. Aceficdcia impediente ou redutora consiste em impedir em parte ou em condicionar a
producdo de efeitos de quaisquer normas ou atos concretos que sejam parcialmente
incompativeis com o contetido de valor contido no principio.

b) Eficdcia mediata

A eficdcia mediata é a repassada pelo principio a integralidade da ordem juridica, através



dos preceitos e dos atos aplicativos concretos que neles se informem, destacando-se, entre
outras modalidades, a eficdcia axioldgica, a eficdcia nomogenética, a eficdcia otimizadora, a
eficdcia sistémica e a eficdcia integrativa.

1. A eficdcia axioldgica consiste em afirmar na ordem juridica, os valores que a informam.

2. A eficdcia nomogenética consiste em contribuir com fundamentos finalistico-valorativos
germinais para a edigao de novos principios e de novos preceitos que neles se reproduzam.

3. Aceficdcia otimizadora consiste em orientar a interpretagdo dos preceitos e dos atos
concretos, que conformam uma ordem juridica, no sentido de conferir-lhes a mais ampla,
profunda e completa aplicagdo possivel a seu contetido de valor.

4. A eficdcia sistémica consiste em interconectar o contetido de todos os preceitos e atos
concretos informados pelo mesmo principio, para que conformem uma superestutura
abstrata que lhes infunde unidade e coeréncia.

5. A eficdcia integrativa, que consiste em suprir lacunas quanto a valores e a fins da ordem
juridica.

19.3. Hierarquizagdo e dassificagdo dos principios

Os principios podem se hierarquizar na ordem juridica sob os critérios formal, enciclopédico
e axioldgico.

Na ordem juridica brasileira, desde logo, em razéo da supremacia constitucional, define-se
a hierarquia formal entre os principios constitucionais e os principios infraconstitucionais.

Hé também implicita na ordem constitucional a hierarquia enciclopédica entre principios,
resultante da disposi¢do topoldgica empregada na enunciacéo de seus Titulos, refletindo a
abrangéncia dos valores e das finalidades que neles se contenham, distinguindo-se os
principios fundamentais (ex.: Titulo I, art. 4.°), os principios gerais (ex.: Titulo IV, art. 37; Titulo
VI, art. 43; e Titulo VII, art. 170) e os principios setoriais (ex: Titulo VIIL, art. 206 e art. 221).
Em todos os exemplos colhidos, é empregada a mesma expressdo — principios —, mas,
reiteradamente, o legislador constitucional emprega expressdes menos precisas, mas com
idéntico propésito, tais como: diretrizes, objetivos ou até requisitos.

Hé hierarquia axiolégica consoante a importancia filoséfica, politica, econdémica ou social
que se empreste ao contetido de valor dos principios cotejados, como, exemplificando, o da
prelazia do principio da vida humana sobre o da propriedade; o da preeminéncia da dignidade
humana sobre o da publicidade; a primazia do valor social do trabalho sobre a liberdade de
mercado e tantos outros.

A respeito, a Constituicdo de 1988, muito mais do que o fizeram as anteriores, prima
em afirmar de modo explicito ou implicito uma cépia de principios em seu texto, por vezes
classificand o-os e hierarquizando-os inovativamente.



Assim é que, além dos principios implicitos no PreAmbulo, identificados como “valores
supremos de uma sociedade fraterna”, o Titulo I, como lembrado no exemplo acima, inicia
enunciando principios fundamentais, a luz dos quais todas as demais normas que conformam
a ordem juridica brasileira sio admitidas e devem ser interpretadas. Dentre estes, cumpre
destacar, por sua absoluta precedéncia axiolégica, o da dignidade da pessoa humana, reputado
reiteradamente no neoconstitucionalismo como um principio essencialmente metajuridico, que,
por sua vez, entre seus inimeros desdobramentos possiveis, dispde que os interesses das
pessoas devem ser sempre considerados e protegidos na prossecucdo dos interesses ptiblicos pela agdo
do Estado, porque, a satisfagdo dos interesses das pessoas é direito fundamental indisponivel e,
afinal, a propria razdo de ser da existéncia do Direito e do Estado.

A estes, fundamentais, se seguem os principios decorrentes da declaracdo de direitos e
garantias fundamentais, no Titulo II, e os dos demais Titulos, classificados como principios
gerais e como principios setoriais constitucionais, destacando-se para o Direito Administrativo,
os cinco enunciados para a orientacao da acao administrativa do Estado (art. 37).

Das classificagdes teoricamente aplicdveis aos principios, deve ser ainda destacada a que
os distingue quanto & sua finalidade, com os dois conhecidos tipos: os principios substantivos e
os principios instrumentais.

Os principios substantivos — também ditos primarios — contém uma opgao finalistica em
termos de valor, como, por exemplo, o que afirma a dignidade da pessoa humana, a
liberdade contratual, a economia de mercado etc.

O s principios instrumentais — também denominados secunddrios — contém uma opgdo
formal destinada a melhor aplicar e garantir a aplicacdo dos substantivos, tais como o que
exige a publicidade, o que afirma a processualidade e, em geral, todos os que repartem espacial
ou funcionalmente o poder do Estado e que definem critérios de competéncia.

O Quadro VIII, que se segue, desenvolve esquematicamente estas e outras
classificacdes usualmente adotadas.

QUADRO VIII - CLASSIFICAGOES DOS PRINCIPIOS JURIDICOS
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19.4. Aplicag@o dos principios juridicos

Distintamente dos preceitos, ou regras, que contém elementos factuais de densificagdo que
mais os aproximam das minudéncias da realidade, os principios sdo formulados com esses
elementos muito rarefeitos, o que os identificam mais com as abstracoes da idealidade, dai os
diferentes modos de aplicacdo de uns e outros.



A aplicagdo de um preceito se faz preferentemente pelo método de subsungdo, ou seja,
verifica-se se a hipdtese definida no fato examinado estd contida nanorma de maior
densificac3o e, por isso, diretamente aplicdvel e, sucessivamente, se o contetido desta norma
diretamente aplicdvel se contém, por sua vez, nanorma mais rarefeita, de hierarquia
superior, que a suporta.

Em caso de colidéncia entre preceitos, o método de subsunc@o se vale de trés critérios
classicos para dirimi-lo: o da anterioridade (lex posterior derogat priori), o da superioridade (lex
superior derogat inferiori) e o da especialidade (lex specialis derogat generali).

Quando se trata da aplicagdo de um principio, a solu¢do metddica geralmente nao
estard no método dasubsungdo, uma vez que principios ndo necessitam estar,
obrigatoriamente, em relacdo de continéncia, uns com os outros, nem, tampouco,
mandatoriamente hierarquizados, uns aos outros, as duas hipéteses em que a subsuncao
resolveria.

Ao contrério, sem relacdo de continéncia ou de hierarquia, o comum é que, sobre as
hipéteses de fato examinadas, convirjam vdrios principios, até mesmo antagdnicos, mas,
distintamente do que ocorre na aplicagao das regras, que se excluirdo, quando teoricamente
conflitivas, nao havera exclusdo aplicativa de qualquer dos principios, sendo que, ao revés, se
perseguird a harmonizagdo possivel entre todos, buscando-se um compromisso balanceado
entre todos, com vistas a alcancar o melhor resultado possivel: objetivo que constitui a esséncia
do método de ponderagdo.

O processo de aplicacdo deste método da ponderagdo se desenvolve em trés fases: na
primeira — da identificagdo aplicativa — definem-se quais os principios incidentes em tese sobre
a hipétese considerada; na segunda — da valoragdo aplicativa - se vai indicar a prevaléncia, em
tese e em que grau se daria, de um principio sobre o outro; e, na terceira — da avaliagdo do
menor prejuizo — se decidird qual a importancia minima e o valor relativo que se atribuira, na
hipétese considerada, aquele principio que, como resultar do exame, deverd ser o mais
sacrificado.

Essa aplicacdo dométodo de ponderagdo, nao obstante, tanto pode obedecer a
metodologias preconizadas pela doutrina, tal com esta apresentada, ou desenvolvidas pela
jurisprudéncia, ou, ainda, regidas por regras formais, neste caso, estabelecidas pelo préprio
legislador, exigindo-se, apenas, para sua validade, tal como na operacao afim de aplicagdo da
discricionariedade, que se produza motivagdo expressa e consistente.

Observe-se, portanto, que o emprego dométodo de ponderagio ndo é uma livre
disponibilidade subjetiva do aplicador, mas um dever juridico a ser observado sempre que
deva decidir diante de uma concorréncia de principios sobre a mesma hipétese, dai a mencéo a
um principio instrumental da ponderagdo, que tanto orientard o legislador quanto o aplicador, o
administrativo e o judicidrio em diferentes momentos da aplicacdo da norma, como os



vinculardo & motivagdo que apresentarem.

Os principios que se aplicam as relacdes de Direito Administrativo, como em qualquer outro
ramo juridico, retiram seus fundamentos de validade de fontes de interpretacdo reconhecidas,
como: (1) as declaracGes universais de direitos fundamentais, estejam nelas explicitos ou
implicitos; (2) a Constitui¢do, e, do mesmo modo, estejam nela explicitos ou implicitos; (3) os
respectivos desdobramentos constitucionais racionalmente justificados; (4) asnormas
infraconstitucionais; (5) os respectivos desdobramentos das normas infraconstitucionais
racionalmente justificadas; (6) oscostumes; (7) a doutrina; e (8) os respectivos
desdobramentos doutrindrios racionalmente justificados.

20. PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para a apresentacdo que se segue dosprincipios juridicos relevantes para o Direito
Administrativo, adota-se classificagdo mista, em que sao considerados dois critérios
combinados: a disposigdo constitucional e a abrangéncia de contetido; identificam-se, assim, cinco
categorias de principios que apresentam maior importancia tanto teérica como aplicativa e, por
isso, uma particular incidéncia sobre a Disciplina: os principios fundamentais, os principios gerais
do direito, os principios do direito ptiblico, os principios gerais do direito administrativo e os
principios setoriais de direito administrativo.

20.1. Principios fundamentais

Principios fundamentais sdo os que se encontram expressos, explicita ou implicitamente,
no Predmbulo e no Titulo I da Constituicao (arts. 1.° a 4.°), destacando-se seis deles para o
Direito Administrativo: o da seguranca juridica, o republicano, o democrdtico, o da cidadania, o da
dignidade da pessoa humana e o da participagdo.

20.1.1. Principio da seguranga juridica

Parte-se da dupla vocagdo do Direito: a de proporcionar seguranca aos membros de uma
sociedade em suas relagdes externas e internas e a de nelas fazer imperar a justica.

Por um lado, a seguranca se enraiza no instinto, a partir da necessidade bésica de todo ser
vivo de preservar as condigdes de existéncia, dela se derivando a paz, como situacao ideal de
convivéncia civilizada entre individuos e grupos de qualquer natureza e dimenséo, e, nela, a
seguranga juridica, como resultado proporcionado pela existéncia e pela pratica de instituicdes
que garantam previsibilidade no emprego do poder.

Por outro lado, a justi¢a, fruto da consciéncia moral das pessoas, é um atributo do espirito
humano que o capacita a qualificar eticamente comportamentos, relacdes e instituicdes,
interessando aqui, de modo particular, a qualidade moral das instituicoes juridicas.



Ainda que o homem possa viver sob injusticas, como as tem suportado imemorialmente,
o certo é que, para a propria existéncia da sociedade e como condicdo para que qualquer
uma logre o progresso, serd sempre necessario um minimo de seguranga institucional.

Como se observa, aseguranga juridica é um megaprincipio do Direito, o cimento das
civilizacdes, que, entre outras importantes derivacdes relevantes para o Direito
Administrativo, informa particularmente o principio da confianga legitima, o principio da boa-fé
objetiva, o principio da coeréncia administrativa, o instituto da presungdo de validade dos atos do
Poder Ptblico e a teoria da evidéncia, como adiante serdo expostos.

20.1.2. Principio republicano

O Pais esta constituido como uma reptiblica, conceito originalmente oposto ao de
monarquia, derivado da voz latina res publica, traduzida livremente como coisa comum, e
entendido como um regime politico em que se define um espago ptiblico, distinto do privado, no
qual sdo identificados e caracterizados certos interesses, também qualificados como piiblicos,
porque transcendem os interesses individuais e coletivos dos membros da sociedade e, por
isso, passam a ter sua satisfacdo submetida a decisdes normativas ou concretas de agentes
da sociedade, também puiblicos.

O principio republicano, outrora exposto com mais destaque nas Cartas Politicas
brasileiras, estd hoje apenas implicito nas cinco mencdes que lhe faz a de 1988, sendo a
mais importante a designacao oficial do Pais, no art. 1.°, caput: Reptiblica Federativa.

20.1.3. Principio democratico

Este principio se refere a forma de governo adotada por um Estado, seja republicano ou
mondérquico, em que se reconheca no povo a origem do poder, entendendo-se porpovo a
parcela dos membros da sociedade aptos a manifestar a vontade politica primdria, e, em razao
disso, se estabelecendo aigualdade de todos perante a lei, o que inclui a escolha de
representantes, aos quais cabera aplicar o poder estatal com fidelidade a essa vontade popular, a
ser recolhida em sufrdgios e em outras formas de expressdo politica formal, segundo
processos instituidos pela ordem juridica, ou de expressdo informal, como produto das
instituicoes da sociedade civil.

O principio democrdtico vem também implicito na configurac@o do Estado brasileiro, no
art. 1.°, caput, bem como na cldusula pétrea que protege o voto direto, secreto, universal e
periédico (art. 60, § 4.2, 11, CF).

Pelo mesmo motivo, a administragdo dos interesses e dos recursos afetos ao Estado, por
forca do principio democratico, deve sempre obedecer a essa vontade politica primdria, que se
expressara, devidamente cristalizada, em normas juridicas que garantam a fidelidade politica
dessa atuacdo dos representantes: o valor juspolitico que se entende por legitimidade



democrdtica.

20.1.4. Principio da cidadania

Corolério dos anteriores, este principio entroniza o cidaddo como o supremo protagonista
politico e juridico do Estado. No sentido ativo, cabe ao cidaddo definir a finalidade, o
contetido, os limites e os instrumentos das acdes do Poder Ptblico e, no sentido passivo,
usufruir a condicé@o de beneficiario necessério, direto ou indireto, de todas essas acdes.

O principio da cidadania vem expresso destacadamente no art. 1., II, da Constituigdo,
desdobrando-se em numerosos outros principios, preceitos e institutos, entre os quais o
principio da participagdo, adiante exposto.

20.1.5. Principio da dignidade da p

Este principio capital, que afirma no Direito contemporaneo o postulado da supremacia
do homem sobre suas proprias criagdes, tem sua trajetdria histdrica tracada desde Protagoras,
definindo-o como medida de todas as coisas; sua primeira grande elaboracéo teérica com o
Direito Natural, em suas sucessivas expressdes doutrindrias; sua redescoberta pelo
humanismo, com sua rica elaboracdo moderna e a sua atual revalorizagao pés-moderna, como
u m principio supraconstitucional, justamente considerado como um fundamento da prdpria
civilizagdo.

Seu recebimento explicito, primeiro, nas declaragdes de direitos do homem e, depois, nas
declaragoes de direitos fundamentais constitucionalizadas, atesta essa capital importancia,
como, de modo especial, a sua destacada inclusdo nos documentos constitutivos da Unido
Europeia, acompanhado da afirmacéo solene da inviolabilidade da pessoa humana, o que
assinala nao apenas sua importancia como megaprincipio do Direito, como o seu contetido de
precedéncia logica e ética sobre o Estado e seus desdobramentos politicos. Conclusoes essas que
igualmente resultam de sua destacada explicitacdo no art. 1.2, III, da Constituicao brasileira
de 1988.

20.1.6. Principio da participagdo

Por ser gregério por natureza, o homem tende a integrar-se no grupo em que convive. No
decorrer do processo histérico-cultural de pluralizacdo da convivéncia, essa integracdo
interativa passa a envolver cada vez um maior niimero de grupos, ou circulos convivenciais,
que se vao formando em diversos setores e de locais de atividade, como os da moradia, da
caca, da agricultura, do pastoreio, das manifestacdes religiosas, que se vdo desdobrando no
trabalho, na prética de esportes, na atuacdo politica, no clube, no bairro, na rua etc.

E normal, assim, que cada individuo se sinta estimulado a participar de decisdes
coletivas a serem tomadas nesses varios circulos de convivéncia e, dentre eles, nos que



dizem respeito a seus interesses politicos e, mais especificamente, os que se desdobram em
interesses administrativos, por serem os que tocam mais de perto o dia a dia das pessoas, o que
se apresenta como fato decisivo para desenvolver um saudavel sentido de cidadania e de
responsabilidade pela coisa comum.

Por outro lado, ademocracia tradicionalmente praticada, como exclusivamente
representativa, que se exerce pela participacao minima do sufrdgio eletivo de mandatarios
populares para o desempenho de cargos politicos — e, no caso brasileiro, de legisladores e de
governantes nos seus trés niveis federativos — se tem mostrado insuficiente como
instrumento de legitimagdo de condutas ptblicas, estimulando-se, assim, cada vez mais
intensamente, o seu exercicio por outras formas de participagdo politica, que se ampliam e
confluem no conceito de democracia participativa.

Essas formas de participagdo, direta e semidireta, se abrem, notadamente nos campos
da legislacdo, da administragdo publica e da provocacdo judicial, na forma de atuagdes
prescritas tanto na Constituicdo como em varias normas infraconstitucionais. Sua previsao
constitucional genérica (art. 1.°, pardgrafo tinico) desdobra-se na institui¢do de modalidades
administrativas especificas, uma vez que qualquer instituto, através do qual se devolva poder ao
povo, serd sempre nao s6 possivel como desejivel, desde que a propria Lei Maior nao haja
expressamente condicionado o emprego de determinada modalidade para evitar abusos
demagdgicos, como efetivamente o fez, prevendo autorizagdes para oreferendo e para a
convocacao de plebiscito, que ficaram sob reserva de decisao do Congresso Nacional.

A participagdo politica, expressdo da consciéncia social e cidad3, ao lado da representagdo
politica, que naquela se contém como modalidade especifica, assoma como um principio
instrumental, voltado a realizagdo plena da democracia, dai sua mencao reiterada em vérios
dispositivos constitucionais, a comecar pelo, ja mencionado, art. 1.°, paragrafo tnico, que
encerra expressa previsao do exercicio direto da democracia.

O principio da participagdo esta intimamente referido & expanséo da consciéncia social e
ao natural anseio das pessoas em sociedade de influir de algum modo nas decisdes de poder
que repercutam sobre seus respectivos interesses; é nessa linha que se estdo produzindo as
transformacdes dos modelos simples de democracias representativas em modelos politicamente
mais complexos, de democracias participativas, possibilitando aos cidadéos, na tersa licdo de
Jean Rivero, ndo apenas escolher quem os governard, mas como querem ser governados.

Esta ampliacao juspolitica do contetido da cidadania faz do principio da participago —
abrangente de todas as formas de acdo do Estado, legislativas, administrativas e judiciais —
um instrumental indispensavel para valorizar o principio substantivo da legitimidade e dar-lhe
efetividade no modelo contemporaneo de Estado de Direito, tal como ji consagrado na
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em vérios dispositivos,
notadamente no caput do art. 1.2, que redefine o Brasil como Estado Democrdtico de Direito;



no paragrafo tinico do mesmo artigo em que declara a origem do poder politico no povo e seu
exercicio, tanto pela representacdo quanto pela participacéo, e, ainda, no art. 14 do Capitulo
dedicado aos direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer, vestibularmente as formas
d e participagdo direta e semidireta, extensiveis ao ambito da Administracdo Ptblica. A
Constituicio consagra, ainda, em diversos dispositivos, a exemplo dos arts. 37, § 3° (que
disciplina a participacdo dos usudrios na prestacao dos servicos ptblicos), e 166, § 1° (que
dispde sobre o controle social orcamentario), o principio da participagdo social — consectario do
conceito de Democracia Material.

20.2. Principios gerais do direito

O sprincipios gerais do direito contém as proposiches basicas que se aplicam a
integralidade do sistema juridico, informando, portanto, todos os seus ramos e institutos,
com excecdo daqueles de contetido preponderantemente politico-constitucional, que
caracterizam os principios fundamentais, acima apresentados.

Sdo considerados, nesta categoria, onze principios: da juridicidade, da legalidade, da
legitimidade, da igualdade, da publicidade, da realidade, da responsabilidade, da responsividade, da
sindicabilidade, da sancionabilidade e da ponderagdo.

20.2.1. Principio da juridicdade

A submissdo do agir ao Direito, condicdo da convivéncia social de imemorial concepcéo
no processo civilizatério é a esséncia deste principio, devendo ser de todos exigida com
relacdo a condutas ou inacdes juridicamente prescritas, sendo regra geral nas sociedades livres,
a liberdade de agao.

Mas, se a liberdade é a regra para os individuos, em reveréncia ao principio da dignidade
da pessoa humana, a submissdo do agir do Estado ao Direito serd sempre mandatdria, pois o
Poder Ptblico ndo pode atuar, sob hipétese alguma, fora de suas pautas. Se, por isso, no
Direito Privado, prevalece o principio da liberdade, que reconhece aos individuos a autonomia
da vontade, atuando o Direito como um limite da a¢do, no Direito Puiblico, ao revés, ndo existe
qualquer liberdade no agir do Estado, atuando o Direito como seu tinico e prprio fundamento
de acdo.

O principio da juridicidade, como jé o denominava Adolf Merkl, em 1927, engloba, assim,
trés expressoes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o da moralidade, para
altear-se como o mais importante dos principios instrumentais, informando, entre muitas
teorias de primacial relevancia na dogmatica juridica, a das relagoes juridicas, a das nulidades e
a do controle da juridicidade.

O principio da juridicidade corresponde ao que se enunciava como um “principio da
legalidade”, se tomado em sentido amplo, ou seja, ndo se o restringindo & mera submissao a



lei, como produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a toda a ordem juridica.

20.2.2. Principio da legalidade

Contido, portanto, no principio da juridicidade, mas aqui destacado por sua histérica
prelazia e importancia, notadamente para os ramos piblicos do Direito, que exigem expressa
positivagdo da norma, e, principalmente, em razao da clausula universal de reserva de lei,
expressa na Constituicdo de 1988, no art. 5.2, II, entende-se o principio da legalidade, em seu
sentido estrito e préprio, como o que especificamente exige a submissdo do agir a lei, como
produto formal dos drgdos legiferantes do Estado.

Para a ordem juridica brasileira, este conceito técnico estd definido na Secdo VIII do
Capitulo I do Titulo IV da Constituicdo, como o produto genérico do processo legislativo,
abrangendo as seguintes sete espécies legiferadas: emendas a Constituicdo, leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisérias, decretos legislativos e
resolugdes.

Assim, pelo principio da legalidade o Estado se autolimita, o que caracterizou o surgimento
histérico do Estado de Direito, em oposi¢ao ao Estado Absolutista, em que primava a vontade do
soberano, concepcdo atribuida a Robert von Mohl, em obra de 1835 sobre o “império da lei”.
Portanto, por definicdo, um Estado que se submete ds suas proprias leis, dai a consagrada
expressao de Léon Duguit, “suporta a lei que fizeste” (legem patere quam fecisti), enunciando
em sintese este principio, uma vez que, declarando o Direito ao positivd-lo, o Estado exerce
sua autocontengdo, assegurando a sociedade — que o criou e o mantém, para organiza-la e
dirigi-la — a preciosa dadiva da certeza juridica. Como consequéncia, este principio obriga o
Estado como administrador dos interesses da sociedade, a agir sempre secundum legem,
jamais contra legem ou mesmo praeter legem.

Com relagdo aos administrados, o principio da legalidade os protege pela instituicdo da
referida reserva legal absoluta, a qual estd adstrito todo o Estado, por quaisquer de seus entes,
o6rgdos e agentes, mesmo delegados, de s6 agir quando exista uma lei que a isso o determine, tal
como expresso no referido art. 5.2, I, da Constituicdo.

20.2.3. Prin

io da legitimidade

Esta segunda condicionante juridica do agir do Estado, que vem expressa no préprio
contetdo democrdtico do Estado de Direito, o submete, além da vontade juridicamente
positivada, acima estudada, também & vontade democraticamente expressa.

Ora, essa vontade juridicamente positivada pelo Estado é o campo da legalidade, principio
geral ja estudado, enquanto avontade democraticamente expressa pela sociedade,
indiferentemente positivada ou néo, situa-se no campo mais vasto da legitimidade, como um
principio substantivo, especifico do Direito Publico, que informa, particularmente a triade do



Direito Constitucional, Administrativo e Tributdrio, os ramos em que se encontram regularmente
previstas intimeras possibilidades de manifestacdes discriciondrias dos agentes estatais.

A legitimidade se deriva diretamente do principio democrdtico, destinada a informar
fundamentalmente a relacdo entre avontade geral do povo e as suas diversas expressoes
estatais — politicas, administrativas e judicidrias. Trata-se de uma vontade difusa, captada e
definida formalmente a partir de debates politicos, de processos eleitorais e de instrumentos
de participacdo politica dispostos pela ordem juridica, bem como captada e definida
informalmente pelos veiculos abertos a liberdade de expressdo das pessoas, para saturar toda a
estrutura do Estado democrdtico, de modo a se tornar necessariamente informativa, em maior ou
menor grau, conforme a hipdtese aplicativa, do exercicio de todas as suas fungdes e em todos o0s
niveis em que se deva dar alguma integracao juridica de sua acéo.

Portanto, nessas fungoes puiblicas, sejam quais forem os érgdos que as desempenhem, a
legitimidade se manifestard mais ou menos acentuadamente, conforme o grau de
discricionariedade aberto pela Constituicio ou pelas leis do Pais a legisladores,
administradores, juizes e exercentes de funcdes constitucionalmente independentes. Essa
disponibilidade de escolhas discriciondrias, uma vez aberta pela ordem juridica, qualificara,
em graus distintos, do agir estatal, a legitimidade da acdo de seus agentes.

Portanto, em ultima anélise, tem-se que a fidelidade ao atendimento dos interesses ptiblicos
primdrios, que ha de ser toda a justificagdo da agdo do Estado, se constitui no préprio niicleo do
conceito de legitimidade, sendo esta fidelidade da agdo dos Poderes Ptblicos a vontade do povo
democraticamente manifestada, que Maurice Duverger aponta como a conformidade da agdo do
Estado com a teoria do poder que se tem como verdadeira, a que qualifica ou desqualifica as agdes,
os agentes, os governos e os proprios regimes, segundo atendam ou ndo aos interesses da
sociedade, como legitimos ou ilegitimos.

Este sacratissimo principio da legitimidade, substantivo e essencial a existéncia das
democracias, cujo tratamento cientifico é o tema central do Direito Politico, informa,
particularmente, no campo especifico do Direito Administrativo, importantes outros
principios préprios, como os da finalidade, da discricionariedade e da razoabilidade, como serdo a
seguir estudados.

20.2.4. Principio da igualdade

O Direito tem a vocagdo da generalidade e, por isso, parte da afirmacao de uma igualdade
essencial entre os individuos, desprezando o acidental, que os desiguala. A expressio “todos
sdo iguais perante a lei” (art. 5.°, caput) na verdade se estende a toda a ordem juridica e, por
consequéncia, obriga a todo o Estado, como seu capital instrumento de atuagdo. £ o
principio — também denominado daisonomia ou da generalidade — que domina todo o
universo juridico, mas é no Direito Administrativo que ganha especial e frequente aplicagao,



aoproscrever qualquer tratamento diferenciado entre os administrados, que nao se fundamente
em lei prévia que, por sua vez, haja garantido generalidade de tratamento a todos os que se
encontrem na idéntica situagdo de fato tomada como base de iguala¢do, desprezados os
elementos acidentais diferenciadores.

O principio da igualdade é ainda extremamente relevante no seu enunciado negativo, que
vem a ser a vedagdo de discriminagdo, recebendo particular aplicacdo, como se estudara, nos
servigos publicos, nos concursos piiblicos, nas licitagdes e no processo administrativo.

20.2.5. Principio da publicddade

O Direito, por defini¢do, é um sistema de normas de conduta social que devem ser gerais,
abstratas e previamente conhecidas, o que esta a indicar que sua publicidade é tanto um requisito
ldgico como uma condi¢do para a sua execugdo de oficio pelo Estado, com vistas & producdo
derivada de quaisquer outros atos, abstratos ou concretos, uma vez que sé a abertura do
conhecimento a todos permitird que se tenha deles ciéncia, bem como aferir-se se tais atos
obedeceram ao que em abstrato para ele se prescreveu, destarte possibilitando submeté-los a
controle de juridicidade.

Por isso, no Direito Piblico e no Administrativo, em particular, o principio da publicidade
assoma como importante principio instrumental, indispensdvel para a sindicabilidade da
legalidade, da legitimidade, e da moralidade da acdo do Poder Ptblico, pois serd pela
transparéncia dos seus atos, ou, como mais adequadamente ainda pode se expressar — por sua
visibilidade — que se tornara possivel constatar a sua conformidade ou desconformidade com
a ordem juridica, dai sua aplicacao sobre as vérias modalidades de controle nela previstas.

Sob outro aspecto, a publicidade, no Direito Ptblico, constitui-se também como um direito
fundamental do administrado, extensivo as entidades de sua criacdo, uma vez que, sem que se
tenha acesso aos atos praticados pelo Poder Ptblico, tornar-se-ia impossivel controlar a ag@o
estatal, e, em tltima andlise, inviabilizaria a sustentagao dos direitos fundamentais e tornaria
uma falécia o préprio Estado Democratico de Direito.

No Direito Administrativo, a publicidade, como elemento essencial da acdo do Estado,
rege-lhe a forma, sempre vinculada a lei que a prescreva, com aplicagdo em praticamente
todas as suas expressoes: atos, contratos, atos complexos e processos de todo o género.

20.2.6. Principio da realidade

O Direito é disciplina de comportamentos interpessoais, que se apresentam como fatos
reais da convivéncia social, coerente com o que efetivamente ocorreu, ocorra ou possa OCorrer.
Na manifestacdo de vontade, osujeito deve ser real, como reais deverdo ser
necessariamente: o motivo de agir, o objeto da acdo e o seu resultado. Um falso fundamento
motivador ndo pode validar a manifestagdo de vontade jurigena, salvo se a prépria lei



admitir a ficcdo. Do mesmo modo, um objeto de realizacdo materialmente impossivel
invalida a manifestacao de vontade.

Tanto as normas juridicas quanto os seus desdobramentos de execucdo, administrativos
e judiciais, ndo devem enveredar pela fantasia nem, tampouco, exigir o irrealizavel, como
bem se exprime no brocardo ad impossibilia nemo tenetur. O Direito Piblico, em especial, por
ter em seu campo de a¢do um expressivo contingente de interesses indisponiveis, ndo se
pode perder em formulagdes quiméricas e pretensdes impossiveis, porque ademais estaria
fugindo a sua finalidade, uma vez que, sob este principio da realidade, os comandos da
Administracao, sejam abstratos ou concretos, devem ter todas as condiges objetivas de serem
efetivamente cumpridos para a obtencdo de resultados para a sociedade a que se destinam.

De resto, o sistema legal-administrativo ndo se pode constituir em um repositério de
determinacdes utdpicas, irrealizdveis e inatingiveis, mas em instrumento sério de
cumprimento da ordem juridica, na disciplina possivel da realidade da convivéncia humana.

A desatencdo a este principio ndo s6 compromete anorma ou oato irreal, como
contamina nefastamente a todo o ordenamento, pois concessoes a irrealidade levam ao
descumprimento habitual, ao desprestigio da autoridade constituida e & banalizagdo da lei, e dai,
como bem adverte Agustin Gordillo, afinal, & desmoralizagdo de todo o sistema.

Como se vera, no campo do Direito Administrativo, o principio da realidade, de natureza
substantiva, apresenta especiais conexdes com os da discricionariedade, da razoabilidade e da
motivagdo.

20.2.7. Principio da responsabilidade

Responder pelo mal praticado é dever tdo antigo quanto o préprio Direito. Desde as mais
primitivas comunidades ja se procurava identificar o violador das normas para aplicar-lhe
sancoes. No Direito Publico estruturado, aresponsabilidade é ainda uma pedra angular,
porque, se todos devem responder por seus atos, com muito maiores razoes, deve fazé-lo o
Estado, por ser o responsavel direto pela manutencdo da ordem juridica, bem como os seus
agentes, pois que assumiram livremente o minus da execucao das vérias e distintas fungoes
que essa mesma ordem se lhes impde.

Assim, para que os entes, 6rgaos e agentes do Estado desempenhem os cometimentos
de administragdo publica, recebem, todos, intimeras defini¢des formais de competéncias para
agir, a cada uma delas correspondendo equivalentes responsabilidades, de modo que quanto
maior e mais onerosa a competéncia, maior e mais grave a responsabilidade de quem
espontaneamente tomou a si o dever de exercé-la em favor da sociedade.

Assim é que, no Direito Administrativo, a responsabilidade geral de agir segundo o
comando da lei, se acresce ainda a responsabilidade especifica de ndo deixar de agir segundo
o seu comando, existindo, por isso, para cada especifica manifestacdo do poder de agir, um



correlato dever de agir. Como elegantemente sintetiza Hely Lopes Meirelles, “se no Direito
Privado o poder de agir é uma faculdade, no Direito Ptblico, o poder de agir é uma
imposico, é um dever para o agente que o detém. E um poder-dever”.

£ mais grave, portanto, a responsabilidade do agente no Direito Administrativo, que no
Direito Privado, sob o principio apenas limitativo do neminen laedere — a ninguém lesar — pois ja
ndo se trata apenas de submeter-se alguém a lei quando agir mal, mas de agir sempre, quando
e como a ordem juridica o prescreva.

Observe-se que este principio da responsabilidade, de natureza substantiva, gera um dever
derivado, para todos que recebam cometimentos de natureza piblica, que é o de prestagdo de
contas, 0 que pressupde, por sua vez, o dever de tomar contas, que, por seu turno, estd no
ntcleo do principio da sindicabilidade.

20.2.8. Principio da responsividade

Se responder pela ilegalidade é dever tdo antigo quanto o préprio Direito, responder pela
ilegitimidade é tdo recente quanto a consolidagao histérica da democracia como regime
dominante na cultura ocidental.

O principio da responsividade vem, por isso, complementar o principio da responsabilidade e
ampliar-lhe os efeitos, além da legalidade estrita, para inspirar e fundar acdes preventivas,
corretivas e sancionatérias do Direito Administrativo voltadas a preservagdo do principio
democrdtico e da legitimidade, como qualidade que dele decorre.

Na verdade, tomada em seu sentido mais dilatado, a responsividade, tal como surgiu nos
estudos empreendidos sobre a participacdo politica, é principio instrumental da democracia, uma
vez que se destina a salvaguardar a legitimidade, ou seja, a conciliar a expressdo da vontade
popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade piblica.

Por isso, apresentada como complemento atualizador da responsabilidade, a
responsividade é a esperada reacdo governamental nas democracias — a ser fiscalizada e
exigida — em concordancia e obediéncia & vontade dos governados. Neste sentido, a
responsividade estd para a realizagdo doEstado Democrdtico assim como a classica
responsabilidade estd para a realizacdo do Estado de Direito. Nesta mesma linha de ideias,
responsabilidade e responsividade sio principios que se complementam para a construcio de
um conceito integrado de Estado Democrdtico de Direito, tal como originalmente formulado na Lei
Fundamental de Bonn e difundido nas Cartas congéneres contemporaneas.

Em razdo do exposto, pode-se afirmar que nas democracias contempordneas, tem-se
hoje a responsividade como um dever juridico autbnomo dos agentes do Poder Ptblico, sempre
que disponham de competéncia para perfazer escolhas discriciondrias para atenderem
(responderem) adequadamente as demandas da sociedade.

Efetivamente, a responsividade democrética é devida pelos agentes piblicos desde os



estamentos legislativos do Estado até os executivos, pois a partir da formulacdo da lei as
manifestacoes ja devem ser legitimas, embora seja nos meandros e nos graus da aplicacao
discriciondria que se faz mais particularmente exigente o dever de legitimidade administrativa,
o que representa um formidavel desafio para o desenvolvimento coerente da responsividade,
como um novo tipo de controle especifico de legitimidade a ser aperfeicoado,
profundamente imbricado no controle da discricionariedade.

Finalmente, acrescente-se, a sindicabilidade da responsividade dependerd também da
qualidade do que se tem denominado de transparéncia (ou visibilidade) da gestdo
administrativa e, por isso, apublicidade é igualmente instrumental tanto para a
responsabilidade quanto para a responsividade.

20.2.9. Principio da sindicabilidade

Este principio geral do Direito se apresenta como uma necessaria consequéncia dos
principios substantivos da legalidade e da legitimidade e dos correspondentes principios
adjetivos da responsabilidade e da responsividade, aos quais se acresce o, também principio
substantivo, da moralidade administrativa.

Com efeito, se ndo for possivel levantar-se a ocorréncia das violagdes a esses principios
substantivos, que conformam, em seu conjunto, o quadro da juridicidade, e, ainda, por
extensdo, se hd iminéncia de algum deles ser violado, todo o sistema juridico ficaria inane e
frustro.

A sindicabilidade é, portanto, a possibilidade juridica de submeter-se efetivamente
qualquer lesdo de direito e, por extensao, as ameagas de lesdo de direito a algum tipo de controle.

Assim, no campo do Direito Ptblico, oprincipio da sindicabilidade, de natureza
instrumental, informaré as teorias do controle de legalidade, de legitimidade, bem como de
licitude, envolvendo a competéncia do controle, a provocagdo, os processos e os efeitos das decisdes
na aplicacao dos instrumentos de controle disponiveis.

20.2.10. Principio da sancionabilidade

Este principio espelha a aceitacdo ou o reptidio da ordem juridica a certa conduta,
informando a instituicdo de estimulos para o encorajamento ou o desencojaramento de sua
prética, sob a forma de dois tipos de sangdes: as sangdes premiais e as sangoes aflitivas.

O desenvolvimento das atividades sancionatérias do Estado se multiplicaram a partir do
século XIX, para atingir todos os ramos do jurismo, notadamente em sua forma auténoma e
genérica prépria do Direito Penal, mas, do mesmo modo, no campo do Direito
Administrativo, em que se pode registrar também um significativo desenvolvimento tedrico,
nao s6 no sentido de, por um lado, desenvolver as sangdes premiais, como, por outro lado, de
aperfeicoar os sistemas tradicionalmente concebidos para as sangdes aflitivas.



Com efeito, desde os trés tltimos decénios do século XX, na doutrina e na
jurisprudéncia europeias, e, mais recentemente, as desenvolvidas no &mbito comunitario,
tem-se difundido o entendimento de que assancdes administrativas, tradicionalmente
entendidas como circunscritas ao campo de atividade administrativa de policia, saouma
manifestagdo peculiar de um ius puniendi genérico do Estado, para a tutela de quaisquer valores
relevantes da sociedade, transcendendo o ambito da policia para se estender a outras
atividades administrativas, como as regulatdrias, préprias do ordenamento econémico e do
ordenamento social. Esta é a razdo pela qual se procura dar-lhes um tratamento integrado,
inclusive reconhecendo a aplicabilidade limitada de certos tradicionais principios da
penologia criminal, no exercicio de todas demais fung¢des punitivas do Estado.

Com efeito, este recente ramo subdisciplinar, que se desenvolve sob o titulo didatico de
Direito Administrativo Sancionador, ou Direito Administrativo Sancionatdrio, ao considerar
integradamente e em sistema o conjunto das sangdes administrativas aplicdveis em todos os
campos de atuacdo administrativa — da policia, dos servicos ptiblicos, ~do ordenamento
econémico, do ordenamento social e, em certas circunstancias, até do fomento ptiblico — parte do
reconhecimento de que, no plano metanormativo, todas aquelas sancdes ad ministrativas em
nada se diferenciam das san¢oes penais, embora, no plano normativo néo exista identidade.

E, até mesmo, por ndo serem idénticas, as sancdes, administrativas e penais, mas por
serem as mesmas as pessoas delas destinatarias, assoma em crescente importancia todo esse
estudo integrativo, que no Brasil tem sido em boa hora desenvolvido por Fabio Medina
Osdrio, tarefa da qual, como se assinalou, s6 pode resultar o avanco da Ciéncia Juridica,
particularmente na boa aplicagdo de instrumentos sancionatdrios reverentes aos principios
fundamentais, prestigiando a dignidade da pessoa humana em todos os campos do Direito
Administrativo, assim beneficiados pela reducdo de imprecisdes e de ambiguidades, e,
sobretudo, pelo progresso inaprecidvel que leva ao aperfeicoamento da cidadania.

20.2.11. Principio da ponderagdo

Ao se tratar da aplicac@o dos principios juridicos, houve uma referéncia a ponderagdo,
como método para se solucionar os aparentes conflitos principioldgicos, dai este principio da
ponderagdo ou da ponderabilidade.

Aparentes, diz-se, porque, distintamente dos preceitos, a colidéncia entre principios
antagonicos ndo leva a derrogacdo de nenhum deles, mas a um dever juridico do aplicador
de bem harmonizd-los, o que também se ressaltou na apresentacdo do instituto.

Ora, se existe este dever de ponderagdo, tem-se aqui muito mais do que de um método ou
de um resultado de sua aplicacdo, mas de um auténtico principio juridico, tdo importante
quanto qualquer outro de natureza instrumental, pois sua funcéo é a de concorrer tanto para
conduzir o legislador a formulacdo do melhor preceito em abstrato, quanto para orientar o



aplicador para atingir a mais perfeita observancia da ordem juridica no caso concreto.

O objeto da ponderagdo esté mais no nivel dos processos interpretativos, onde se situam os
valores, os interesses, os bens, as liberdades e, coroando-os, os direitos fundamentais, dai a
relevante diferenca entre uma aplicagdo meramente normativista, ainda que informada com
preocupagao sociolégica ou histérica, mas limitada a expressdo positiva dos preceitos, e a
superior aplicacdo valorativa, que considera componentes axioldgicos e teleolgicos do
Direito, por isso, justamente expressada como a linha exegética da jurisprudéncia de valores
(Wertjurisprudenz), que se sucedeu mediatamente a tradicional, da jurisprudéncia dos conceitos
e imediatamente a intermédia, que lhe serviu de transicao, da jurisprudéncia sociolégica.

20.3. Principios gerais do Direito Plblico

Seguem-se os principios juridicos que mais destacadamente informam todo o Direito
Publico - o regramento juridico da agao do Estado e de seus delegados no cumprimento dos
mandamentos constitucionais a seu cargo — dada a impossibilidade juridica de qualquer agdo
estatal ou de delegados, desvinculada do fundamento constitucional e legal que lhe possa dar suporte,
bem como os direitos e deveres que a ordem juridica assina aos administrados.

No constitucionalismo pés-moderno, que gravita em torno dos direitos fundamentais, nao
hé como sustentar-se o antigo principio da supremacia do interesse ptiblico, que partia da
existéncia de uma hierarquia automdtica entre as categorias de interesses ptiblicos e privados. Na
verdade, tal relagdo constante nfo mais se suporta, porque no Estado Democratico de
Direito, quaisquer interesses s6 podem estar subordinados ou supraordinados, uns aos outros,
conforme o disponha a lei, mas esta, por sua vez, ndo podera romper a hierarquia axioldgica
constitucional estabelecida em func¢do doprimado da pessoa humana, que se expressa nas
liberdades, direitos e garantias fundamentais, e que poderd ser apenas e excepcionalmente
temperado pela previsao de um especifico interesse ptiblico que justifique limitar ou condicionar
essas expressoes indissocidveis das pessoas.

Assim, tanto a definicdo do interesse piiblico quanto aimposicdo de uma especifica
supremacia, preterindo quaisquer outros interesses igualmente agasalhados pela ordem juridica,
dependerdo, tinica e exclusivamente, das op¢des que sejam feitas, expressamente na Constitui¢do e, s6
entdo, mas sempre desta dependente, inafastavelmente previstas nas leis.

E da esséncia do Estado Democrético de Direito, pois fundado no primado da pessoa,
que os direitos e garantias fundamentais s6 cedam diante de uma expressa e inequivoca preceituag@o
constitucional e, assim mesmo, restritamente, ou seja: quando, como e onde essa supremacia
admitidamente se impuser.

Com este esclarecimento, considerem-se destacadamente sete principios gerais do
Direito Publico: da subsidiariedade, da presungdo de validade, da indisponibilidade do interesse
ptiblico, do devido processo da lei, da motivagdo, do contraditorio e da descentralizagdo.



20.3.1. Principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade diz respeito as relagdes, de um lado, entre os niveis de
concentragdo de poder e, de outro, entre os respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos.

Trata-se de um moderno principio do poder, cuja origem histérica remonta as praticas
politicas da Confederacdo Helvética, que teve a divulgacdo de seus méritos favorecida e
estimulada pelo magistério da Igreja Catélica, a partir da orientacdo da Enciclica
Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI, que nela o enunciou claramente, tendo sido mais
recentemente difundido e estudado com maior interesse em razdo de sua adogdo nos
avancados sistemas juridicos do constitucionalismo alemio de Bonn e do direito
comunitério europeu, como adotado em seus diplomas constitutivos.

A subsidiariedade prescreve o escalonamento de atribuicbes entre entes ou O6rgdos, em
funcado da complexidade do atendimento dos interesses das sociedades. Cabe, assim,
primariamente aos individuos decidirem e agirem no que se refira aos seus respectivos e
inerentes interesses individuais, e, apenas secundéria e sucessivamente, aos entes e 6rgdos,
sociais e politicos, instituidos para tomar decisoes sobre interesses coletivos.

Portanto, nesse escalonamento de responsabilidades para o atendimento de interesses,
cabe aos grupos sociais menores, por suas organizagdes civis, decidirem e agirem para a
satisfacdo dos respectivos interesses coletivos; aos grupos sociais maiores, também por suas
organizacoes civis proprias, decidirem e agirem em prosseguimento de interesses coletivos de
maior abrangéncia; e a sociedade civil, como um todo, por suas organizacdes civis de ambito
geral, decidir e agir para o atendimento de seus interesses gerais.

Assim, somente as demandas que, por sua prépria natureza, em razdo da complexidade
e da necessidade de uma acao concentrada e coercitiva, inclusive com centralizagdo de recursos,
nao puderem ser atendidas pela propria comunidade através de suas organizacoes, deverao
ser cometidas as organizages politicas, que atuardo, portanto, subsidiariamente as da
sociedade.

Essa sucessiva concentragdo de poder em organizacdes politicas mais complexas deverd,
por sua vez, obedecer ao mesmo principio, ou seja, as demandas que puderem ser atendidas
pela organizagdo politica local, como o Municipio, o Condado, a Comuna etc., determinarao
suas respectivas competéncias politico-administrativas; as que nao possam ser satisfeitas por
meio de decisdes e de acdes locais deverdo passar entdo a organizagdo politica regional, ou
intermédia, como o Estado, a Provincia, o Cantao, a Regido Auténoma etc.; as que ultrapassem
as possibilidades das organizagdes regionais, em razao de sua amplitude ou peculiaridade, é
que serdo cometidas a organizagdo politica nacional soberana, como a Unido, o Reino, o Estado
Nacional etc., dotada de todas as competéncias necessarias para atendé-las diretamente, bem
como as necessdrias para negociar, sucessivamente, com outras concentracdes de poder
transnacionais, soberanas ou nao, ptiblicas ou privadas, a satisfacdo indireta ou coordenada



dos interesses dos respectivos paises.

No nivel subsequente, o principio da subsidiariedade ultrapassard, por fim, as fronteiras
nacionais dos Estados, para informar, do mesmo modo, a ac@o das organizages sociais ou
politicas de dmbito internacional, multinacional ou supranacional, que, na mesma linha, s6
deverdo ter decisdo e atuacdo se e quando as organizacdes politicas nacionais entendam nao
terem condigoes de satisfazer isoladamente os interesses dos respectivos paises.

Em todas as hipéteses, vale observar, estard sempre proscrita uma ingeréncia de esfera
superior sobre a inferior, pois a definicdo de subsidiariedade da superior em relagao a
inferior, jamais deverd levar a minimizacdo, destruicdo ou absorcdo dos entes menores,
ainda porque, estes, como mais proximos dos individuos, terdo melhores condicoes de
conhecerem e de atenderem as suas necessidades fundamentais e de serem mais
efetivamente controlados quanto aos seus resultados.

Ao contrario, porém, a mais importante acdo que possa ser exercida, partindo do ente
maior em relacdo aos menores, serd sempre a de criar condicdes de coordenar decisdes e agoes
coletivas, para que todos, entes estatais ou ndo estatais, se desenvolvam e atuem em sua
plenitude em regime de mutuo apoio.

O principio da subsidiariedade informa, assim, todo o Direito Publico, mas, de modo
especial, a articulagdo das atribui¢ées administrativas afetas ao Estado e a distribui¢io delas entre
seus respectivos entes e 6rgaos.

A efetiva aplicac@o do principio da subsidiariedade, de natureza substantiva, no &mbito da
administragdo ptblica, embora ainda incipiente no Brasil, ndo obstante sua disposicao
federativa, tende a se aperfeicoar na medida em que prosperem os novos conceitos de
descentralizagdo e de coordenagdo de esforcos, envolvendo tanto a tradicional atividade
imperativa como e enfaticamente, a inovadora atividade consensual do Estado, como adiante
se expora.

20.3.2. Principio da presungdo de validade

O Estado baseia sua agao sobre pressupostos reais (realidade), em estrito cumprimento da lei
(legalidade), voltado as suas legitimas finalidades (legitimidade) e subordinado a moral
(licitude).

No campo do Direito Administrativo a satisfacdo admitida desse quddruplo pressuposto
significa que os atos da Administrac@o gozam de presungdo de validade até prova em contrario.
Na doutrina tradicional, os autores nao costumavam ampliar tanto a presuncao geral, aqui
tratada, preferindo referir-se apenas a um de seus aspectos relevantes para o direito positivo
— apresungdo de legalidade — e, mais raras vezes, com alguma extensdo apresungdo de
legitimidade.

Ocorre que, se tanto essas duas condigdes — de legalidade e de legitimidade — como, em



acréscimo, as de realidade e a de licitude, deverdo estar presentes para que a acdo do Estado
goze de validade, segue-se que uma presungdo ampla deve integrar todos esses aspectos: uma
presungdo de validade ou de juridicidade.

Trata-se, de qualquer modo, esta concepgdo integrada, de uma presuncao juris tantum,
estendida a veracidade, a legalidade, a legitimidade e a licitude da acdo administrativa, que
admitira, portanto, ser infirmada sob qualquer um desse seu quadruplo aspecto, uma vez
que, por versar uma certeza relativa de validade juridica, cederd ante a prova em contrério,
cabendo, a quem a conteste, produzi-la.

Esta sempre possivel contestagdo da presungdo de validade, abrangendo qualquer dos seus
aspectos em que se funda, até que prescreva, pode originar-se de uma promocao interna ou
externa a Administragao, bem como ser provocada adequadamente por qualquer dos meios
d e sindicabilidade positivamente instituidos, e respeitada a destinagio de cada um deles,
perante os Poderes competentes para averiguar, in casu, a consisténcia de cada aspecto
dessas presuncoes integradas — da veracidade, da legalidade, da legitimidade e da licitude.

O megaprincipio da seguranga juridica, como se expds, informa esta quadrupla derivacdo,
produzindo, em sintese, o principio da presungdo de validade dos atos do Poder Ptblico, o que
justifica: (1) a imposicdo do 6nus da iniciativa e da produgdo probatdria a quem alegue a
existéncia de vicios invalidantes e (2) a aplicacdo da sanatdria de possiveis vicios, seja a
voluntaria, seja a que ocorre sem concorréncia da vontade, pelo simples decurso do tempo.

20.3.3. Princ

io da indisponibilidade do int: plblico

Interesses estdo sempre conotados a valores. Cada interesse contém, portanto, um ou
mais valores informativos: afetivos, morais, utilitarios, estéticos ou quaisquer que sejam
meramente subjetivos.

N asrelagdes tipicamente privadas, de coordenacdo de interesses, o Direito trata esses
interesses isonomicamente, respeitando a presumida igualdade da vontade das partes para
que exercam a sua autonomia com relacdo a seus respectivos interesses, de modo que os
valorizem como lhes aprouver e deles disponham livremente.

Nas relagoes tipicamente ptiblicas, de subordinagdo de interesses, o quadro se inverte: cabe &
lei captar e identificar um determinado interesse geral para defini-lo e guinda-lo a interesse
ptiblico e, com isso, priorizar, em certas condicdes, o seu atendimento prioritario, mesmo com
o sacrificio total ou parcial de outros interesses.

Portanto, é funcao da norma legal, ao enunciar um interesse ptiblico especifico, cometer ao
Estado, através de qualquer de suas entidades e 6rgdos, ou mesmo a particulares, o encargo
finalistico de satisfazé-lo, definindo, em consequéncia, competéncias, condi¢des de protecao e
os direitos e deveres juridicos correlatos.

Uma vez determinados pela ordem juridica o binémio - interesse piiblico e competéncia



organico-funcional atribuida & Administragao Publica — para a sua acao satisfativa, origina-
se para esta um inafastavel dever de atuar na sua prossecugao. Vale dizer que, cometida certa
competéncia a entidade, 6rgdo ou agente ptiblicos, ndo mais lhes cabe senao exercé-la, pois o
interesse ptiblico especifico se torna indisponivel para a Administragdo Ptiblica, nao importando de
que natureza seja: patrimonial, fazendario, moral, estético etc.

Em decorréncia, a Administracdo néo pode desistir de agir para a satisfagdo dos interesses
que lhe foram confiados, embora isso néo a tolha de escolher, respeitados os limites da prépria
lei e do Direito, como, quando e de que modo realiza-los — vale dizer, as opcdes
discriciondrias para a escolha dos meios e das oportunidades para lograr os melhores
resultados — ou seja, praticar a boa administragdo.

Distinguem-se, todavia, neste processo, os dois graus de interesse pablico: o substantivo,
que diz respeito aos fins visados pela Administragdo, e o adjetivo, que diz respeito aos meios
disponiveis para atingi-lo, sendo que apenas o substantivo é indispensavel.

A flexibilizacdo deste conceito apresentard grande relevancia no Direito
contemporaneo, pois em diversas circunstancias serd necessdrio ponderar interesses ptiblicos
definidos em lei, cotejando-os com outros, igualmente protegidos, mas que lhes sejam
concorrentes, visando a uma mais justa e melhor realizacio do Direito.

Sao modernos exemplos de aplicacao da flexibilizacdo na satisfagdo de interesses que
eram antes considerados como absolutamente indisponiveis, os variados tipos de acordos
substitutivos, um instituto que vem sendo adotado na legislacao brasileira para harmonizar a
satisfagao de interesses piblicos com interesses individuais, coletivos ou difusos valorizados
pelo Direito, dos quais sdo ja costumeiros exemplos os termos de ajuste de conduta (TACs), os
termos de compromisso e assemelhados.

Outros exemplos contempordneos podem ser colhidos em ordenamentos
administrativos de vanguarda, como fruto da evolucdo doutrindria e jurisprudencial da
chamada teoria do “venire contra factum proprium”, uma derivagao do principio da confianga
legitima e da boa-fé objetiva, que, por sua vez, estdo solidamente sintetizados no megaprincipio
da seguranga juridica, partindo da premissa de que é inaceitdvel interpretar-se atos ou
contratos em contradi¢do com atos e comportamentos anteriormente adotados pela parte que
os alegar.

Antigo entendimento sustentava que esta teoria ndo se aplicaria ao Direito
Administrativo por duas razdes: a imperatividade, como qualidade entdo reconhecida como
onimodamente presente na atuacdo do Poder Piiblico, e a indisponibilidade, como qualidade
inextricavel do interesse piiblico envolvido.

Apbs a sequéncia de mutagdes por que passou e ainda vem passando o Direito
Administrativo nas ultimas décadas, tanto a supremacia do interesse ptiblico em tese cedeu a
supremacia dos principios fundamentais constitucionais, garantidores dos direitos das pessoas,



abalou a imperatividade a todo transe, como a indisponibilidade dos interesses ptblicos, foi
revista em funcdo da reavaliagdo dosinteresses juridicamente protegidos quando
ocasionalmente concorrentes com duas distintas categorias de interesses ptiblicos — os
primdrios e os secunddrios.

Como consequéncia, essa reavaliagdo axiologica do emprego do poder estatal restringiu o
conceito de imperatividade apenas ds hipéteses em que o Estado dela necessite e esteja intitulado a
exercé-la a todo risco, para dar prevaléncia a interesses legalmente dispostos como ptiblicos e, mesmo
assim, desde que respeitados os limites constitucionais, ela é somente aplicdvel quando o
“ato préprio” da Administragdo Piiblica, de que se cogita, nao se refira exclusivamente a seus
interesses patrimoniais, como pessoa juridica de direito ptiblico interno e, por isso mesmo, tidos
como interesses secunddrios e disponiveis.

Com efeito, & luz das premissas expostas, parece claro que ndo podem ser alegados pela
Administracdo Ptblica atos préprios que, por elas praticados anteriormente, tenham
concorrido para que um particular haja concordado em com ela travar certa relacao
contratual, mas que, de outro modo, provavelmente nao aceitaria, agindo em fraude da boa-fé
exigivel inter partes, apenas para beneficiar-se patrimonialmente.

20.3.4. Principio do devido processo da lei

O Direito Publico, além do principio da publicidade, j& examinado, comum a todo o
Direito, submete atos a estritas exigéncias formais, de obediéncia a rigorosos sequenciamentos
dos atos que devam ser praticados pelo Estado, que serdo constitucionalmente inafastéveis,
sempre que possam atingir a liberdade ou os bens de uma pessoa (art. 5.%, LIV).

Essas compulsdrias formalidades nao derivam de principios trazidos da Ciéncia da
Administracdo, embora possam ser também de utilidade informativa, mas decorrem da
necessidade juridica de assegurar-se a ostensiva satisfacdo dos requisitos constitucionais de
atuagdo do Poder Publico, previamente de todos conhecidos.

Assim é que, no Direito Piblico, nenhuma decisdo pode prescindir da observancia de
certas normas procedimentais minimas, que garantam, entre outros valores, o conhecimento, em
geral; a intervengdo, na forma admitida; e a sindicabilidade, na acep¢do mais ampla.

O principio do devido processo da lei, até aqui tomado em seu aspecto instrumental, veio a se
tornar a pedra angular dos sistemas juridicos anglo-saxdnicos, e, por construcio
jurisprudencial, neles se expandiu conceptualmente para incluir a preservagdo substantiva das
liberdades e dos direitos fundamentais, pois que a cldusula do devido processo da lei ndo poderia
agasalhar atos ptiblicos irreais ou irrazoéveis.

O principio admitido neste sentido — polivalente, formal e material - tal como positivado
na Constitui¢do de 1988, informa, em particular, no Direito Administrativo, o principio da
motivagdo dos atos administrativos, bem como varios outros importantes principios



instrumentais de carater procedimental decorrentes, como o do contraditério e o da ampla
defesa (art. 5.°, LV, CF), assim como o principio substancial da razoabilidade.

20.3.5. Principio da motivagdo

Motivar é enunciar expressamente — portanto explicita ou implicitamente — as razoes de
fato e de direito que autorizam ou determinam a prética de um ato juridico. O Estado, ao
assim decidir, vincula-se tanto ao dispositivo legal invocado como aos fatos sobre os quais se
baseou, explicita ou implicitamente, para formar sua convic¢do: no Direito Publico, portanto,
decidir é vincular-se, pois inexistem decisdes livres.

O smotivos sdo os pressupostos juridicos e factuais que fundamentam a aplicacdo
casuistica de um comando legal, tanto quando o Estado deva decidir ex officio, quando
deva fazé-lo sob provocagdo, ndo importando se o ato de concrecdo for parcial, definindo,
ainda em tese, um residuo normativo, ou total, alcancando e esgotando o comando legal
editado para o caso em hipétese.

Como se indicou, o principio da motivagdo é instrumental e corolério do principio do devido
processo da lei (art. 5.°, LIV, CF), tendo necessaria aplicacdo as decisdes administrativas e as
decisdes judicidrias, embora se encontre, também, implicito no devido processo de
elaboracd@o das normas legais no sentido amplo (cf. arts. 59 a 69 da Constitui¢do Federal e
Regimentos das casas legislativas).

Por decisdo, ndo se deve entender, porém, qualquer ato administrativo ou judicidrio que
apenas contenha um mandamento, sendo aquele cujo comando aplique uma solugdo a litigios,
controvérsias e dividas, conhecendo, acolhendo ou denegando pretensdes, através das
adequadas vias processuais, ainda que atuando de oficio; essa, a ratio do art. 50 da Lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei de Processo Administrativo Federal), que impde a
Administracdo Publica o dever de motivar os atos administrativos que neguem, limitem ou
afetem direitos ou interesses dos administrados.

A obrigatoriedade de motivar decisdes, tradicional no Direito Processual, geralmente
expressa quanto aos atos decisérios jurisdicionais tipicos do Poder Judiciério, estendeu-se,
com a Carta de 1988, a seus prdprios atos administrativos com caracteristicas decisérias (art. 93,
X). Por via de consequéncia, o principio da motivagdo abrange as decisdes administrativas
tomadas por quaisquer dos demais Poderes, coroldrio inafastavel do principio do devido
processo da lei. Com efeito, se o Poder Judiciario, a quem cabera sempre o controle final da
juridicidade de qualquer decisdo, estd obrigado & motivagdo das suas decisdes administrativas,
com mais razdo, a ela também estardo os Poderes Legislativo, Executivo e os 6rgaos
constitucionalmente auténomos, cada um em suas respectivas decisdes administrativas, pois s6
assim ficara garantida a efetividade do controle.

io do contraditério



Correlato aos principios da sindicabilidade e do devido processo da lei, examinados,
destaca-se este, o principio do contraditdrio, como um instrumento especifico voltado ao mais
amplo resguardo, néo s6 dos direitos, como da prépria dignidade do ser humano.

O Direito, até por ser cratologicamente assimétrico, ndo podera deixar de garantir a
audiéncia a quem quer que seja processado ante o Poder Piblico, em néo importa que tipo
de processo, tampouco importando quem o promova ou o presida.

Esta nitida proscrigdo da inquisitoriedade pela Constituicéo eleva o Direito brasileiro & sua
plena dimensdo ética, no mesmo patamar dos ordenamentos mais avangados. Assim, o principio
do contraditdrio, que basicamente determina que se ougam todas as partes envolvidas, é
instrumento de garantia constitucional imprescindivel, voltado a observincia de uma extensa
gama de liberdades e direitos fundamentais, sem a qual perderiam sua primeira linha de defesa
e s6 poderiam ser invocados depois de, por tantas vezes, se apresentarem irremediavelmente
violados (art. 5.2, LV, CF).

20.3.7. Prin

io da descentralizagdo

O poder politico, concentrado no Estado, apresenta o seu exercicio repartido entre diversas
entidades e érgdos de criacdo constitucional e legal, atuando, portanto, sob diferentes
pressupostos de competéncia, tantas quantas sejam as quotas e as modalidades de poder que
lhes sdo distribuidas.

A descentralizagdo, além de essencial a contengdo do poder estatal, também o é a sua
eficiéncia, realizando-se no plano espacial, pela limitagdo territorial das competéncias, e, no
plano funcional, por sua distribui¢do setorial.

E impossivel imaginar-se uma organizagdo politica contempordnea sem essa diluigdo do
exercicio do poder estatal. Somente em grupos humanos muito primitivos seria possivel a
monopolizagdo do poder por um s6 individuo, tanto como hoje, nos Estados complexos, o
seria, paralelamente, por uma sé entidade ou érgao estatal.

Com efeito, com o agigantamento e a complexidade da organizagdo politica e a
articulacdo de grupos cada vez maiores, foi inevitavel que se avancasse nos mecanismos e
técnicas de distribuicdo do poder: primeiramente, entre pessoas e, depois, entre érgdos e
entidades, tudo na medida em que progrediu a institucionalizacdo do processo politico,
acompanhando o crescimento e complexificagdo das atividades estatais.

Foi, todavia, no campo da administragdo ptiblica e a partir do final do século XIX, que
esses fenémenos se aceleraram além das previsoes, exigindo, para atender a seu crescimento,
como medidas de contingéncia, a multiplicagdo de érgdos e de entidades dotadas de poder estatal,
e, para satisfazer a decorrente complexidade das tarefas a desempenhar, uma consequente
e também crescente especializagdo de cada um desses 6rgaos e entidades.

O principio da descentralizagdo, que perpassa e informa todo o Direito Ptblico, age, assim,



como resposta as tendéncias inversas de hipertrofia estatal e de monopolizagdo do poder,
informando desde a instituicdo de certos instrumentos de transcendente importincia
juspolitica, como a separagdo orgdnica de Poderes do Estado, que Otto Mayer ji definia como
um principio auténomo - o relevante “principio de separagdo de Poderes” — até a simples
desconcentragdo de um mero servigo burocrdtico, na mais modesta reparticdo pablica.

O principio da descentralizagdo, de carater instrumental, é informativo de diversos
institutos na organizacdo dos Poderes do Estado. Assim, no Poder Legislativo, prescreve a
solucdo colegiada, pluricameral (mais de uma cmara), a criagdo de drgdos de diregdo (mesas),
de drgdos de estudo e preparo de temas (comissdes) e de secretarias administrativas para servicos
auxiliares. No Poder Judiciério, informa grande ntimero de institutos, tanto da organizagdo
judicidria como da organizacdo administrativa, tais como as subdivisdes territoriais das
comarcas, dos termos, das zonas, das circunscricdes, das entrancias de jurisdicdo e das
respectivas  secretarias, oficios e cartérios, o mesmo ocorrendo nos 6rgdos
constitucionalmente autonomos.

Mas é no ambito da Administragdo Publica que este principio atua mais amplamente,
ganhando expressao orgdnico-funcional, para informar a divisio administrativa territorial
(regides, distritos, subdistritos, zonas e bairros), a burocrdtica (desconcentra¢des ministeriais,
de secretarias de Estado, de érgdos de secretaria e de assessoramento diretos, de
departamentos, de divisdes, de reparticoes, de servicos, de oOrgdos auténomos e
semiauténomos), a funcional ou institucional (por autarquias) e, até, a delegacdo a entidades
com personalidade de direito privado (por paraestatais, concessiondrias, permissionérias e
entidades de colaboracdo, em geral).

Deste principio instrumental derivam-se outros da mesma natureza, como o da

continuidade, o da especialidade, o hierdrquico, o monocrdtico e o colegiado.

20.4. Principios gerais do Direito Administrativo

Os principios gerais tipicos do Direito Administrativo, embora néo lhe sejam exclusivos,
contém as proposicoes bésicas que se aplicam preponderantemente a execucdo das
atividades da administragdo ptiblica.

Explicitamente, a Constituicdo de 1988 submeteu-a, de modo enfético, a cinco
principios gerais explicitos: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37,
caput), o que néo significa que nédo estejam implicitos outros mais, decorrentes do sistema,
como claramente se prescreve no seu art. 5.°, § 2., com direta referéncia aos direitos e
garantias dos administrados.

Os principios da legalidade e da publicidade ja estao estudados acima, entre os principios
gerais do Direito, restando a examinar-se aqui, desse elenco constitucionalmente positivado,
os da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, que guardam entre si intima conexao, bem



com o principio da finalidade, nao mencionado explicitamente pelo legislador constitucional
embora de amplo espectro informativo.

Serdo, portanto, considerados em destaque os seguintes 19 principios gerais do Direito
Administrativo:  da finalidad da impessoalidad da moralidade administrativa, da
discricionariedade, da consensualidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da executoriedade,
d a continuidade, da especialidade, o hierdrquico, o monocrdtico, o colegiado, o disciplinar, o da
eficiéncia, o da economicidade, o da autotutela, o da boa-administragio e o da coeréncia
administrativa.

20.4.1. Principio da finalidade

Assente que alegitimidade, para a Administracdo Publica, consiste no atendimento
finalistico do interesse ptblico, atendidos os especificos aspectos que a ordem juridica lhe
comete gerir, esta condicdo do agir s6 se satisfaz com sua rigorosa fidelidade a finalidade
prescrita pela ordem juridica.

A partir dessas consideracdes, conceitua-se o principio da finalidade como a orientagio
obrigatoria de toda a atividade administrativa ptiblica ao interesse ptiblico, especificamente explicito
ou implicito na ordem piiblica, com vistas ao atendimento pelo Estado.

Hé duas hipéteses aplicativas deste principio substantivo a serem examinadas: a imediata e
a mediata. A hipétese de aplicacdo imediata se dard quando a norma constitucional ou legal
esgotar a definic@o dos pressupostos legitimatorios da acdo administrativa a ser desenvolvida
para que a Administracdo atenda a certo interesse piiblico, caso em que esta aplicagdo se
dard incontinenti, procedendo-a diretamente o érgdo competente. A hipdtese de aplicacio
mediata se dard quando a norma constitucional ou legalndo esgotar a definicdo dos
pressupostos legitimatérios da acdo administrativa e, por isso, serd necessario delegar a
Administracdo preenché-los a sua discrigdo, caso em que esta aplicacdo serd diferida,
devendo a execucdo ser precedida de uma decisdo integrativa, com vistas ao atingimento
adequado da finalidade nela contida.

Em ambas as hip6teses, como se pode observar, serd sempre a finalidade a expressao de
opgoes legitimas: na primeira, uma escolha realizada exclusivamente pelo legislador, e, na
segunda, uma escolha compartilhada sucessiva e gradualmente, entre o legislador e o
administrador ptiblico.

Isso significa que apenas como aplicacdo do principio da finalidade é que o legislador
procedera a desigualagdo de interesses, para o que deverd estabelecer uma diferenciagdo legal na
categorizacdo de interesses — privados, individuais, coletivos, difusos e piblicos — para
submeté-los legitimamente ao regime ptiblico.

O principio da finalidade pode ser conotado, com maior aproximacdo, tanto ao da
moralidade quanto ao da indisponibilidade do interesse ptiblico, tratad os, ambos, como principios



auténomos. A moralidade, porque a atuagio do Estado deve ser aferida em relagéo aos fins
que foram efetivamente e ndo apenas hipoteticamente os visados pelo administrador. A
indisponibilidade dos interesses ptiblicos, porque se institui um dever juridico especifico para a
Administracao, de promover-lhes o devido atendimento.

20.4.2. Principio da impessoalidade

Este principio, que se conta entre os que o legislador constitucional houve por bem de
explicitar (art. 37, caput), tem uma triplice acepgao. Na primeira, protbe a Administragdo de
distinguir interesses onde a lei nao o fizer. Na segunda, proibe a Administragdo de prosseguir
interesses ptiblicos secundarios, dela proprios, desvinculados dos interesses ptblicos primdrios.
Neste caso, enfatiza-se a natureza juridica ficta da personalizagao do Estado, que, por isso,
jamais deverd atuar em seu exclusivo beneficio, como pessoa instrumental, mas sempre no da
sociedade. Na terceira acepcdo, protbe com ligeira diferenca sobre a segunda, que a
Administracao dé precedéncia a quaisquer interesses outros, em detrimento dos finalisticos, ou
seja, os da sociedade, postos a sua cura.

Como se pode observar, as trés acepgoes confluem para definir a correta atuagdo do Estado
enquanto administrador, relativamente a sua indisponivel finalidade objetiva, que vem que
vem a ser aquela expressa na legislacdo, ou seja, totalmente despida de qualquer inclinacéo,
tendéncia ou preferéncia subjetiva, mesmo em beneficio préprio, condicdo que induziu
Cirne Lima a afirmar que a boa administragdo é a que prima pela “auséncia de subjetividade”,
tema a que se voltara na conceituacdo do consequente principio.

20.4.3. Principio da moralidade administrativa

A autonomia deste principio, jA4 de hd muito defendida entre ndés por Hely Lopes
Meirelles e José Cretella Junior, foi inquestionavelmente reforcada pela explicitacdo
conferida pela nova ordem constitucional, no Capitulo reservado a Administracdo Publica
(art. 37, caput), afirmando a moralidade como um aspecto especifico e singular do principio da
licitude.

Com efeito, a Constituicdo de 1988, nédo sé nesta como em muitas outras normas
constitucionais, entre principios e preceitos, dirigidos ao Estado, a sociedade ou a ambos,
tratou de aspectos da licitude, ora enunciando seu referencial de valor (substantivo), ora
definindo os instrumentos que devem garanti-la.

E deste rol, que ascende a quase seis dezenas, que se destacam os seguintes quatro,
imprimindo especial relevancia amoralidade administrativa, como o principio norteador
préprio da atividade da administragdo ptiblica: 1 — o dispositivo do art. 37, caput, incluido
entre os cinco principios nele expressos; 2 — o do art. 5.2, LXXIII, ao aludi-la como condi¢do de
validade do ato do Poder Ptblico; 3 — o do art. 85, V, ao categorizar aprobidade na



administragdo como valor juridico inviolavel pelo Presidente da Republica; e, finalmente, 4 —
ao invoca-lo, no art. 37, § 4.°, ao cominar com a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao ptiblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, sem prejuizo da
acao penal cabivel, os atos de improbidade administrativa.

A mordlidade administrativa, entendida como espécie diferenciada damoral comum,
também atua como uma peculiar derivacdo dos conceitos de legitimidade politica e de
finalidade piblica, tal como acima estudadas, pois é a partir da finalidade, sempre legislada,
que ela é prevista em abstrato, e a partir da legitimidade, como o resultado da aplicaco, que ela
se define em concreto.

A autonomia deste principio, que, como se alertou, ndo deve ser confundido com a
moralidade tout court, tampouco com o conceito de moralidade média, pois decorre de seu
sentido rigorosamente técnico, correlacionado aos conceitos administrativos. Com efeito,
enquanto a moral comum é orientada por uma distin¢do puramente ética, entre o bem e o mal,
distintamente, a moral administrativa é orientada por uma diferenca prdtica entre a boa e a
md administragdo.

Para que o administrador pratique uma imoralidade administrativa, basta que empregue
seus poderes funcionais com vistas a resultados divorciados do especifico interesse ptiblico a que
deveria atender. Por isso, além da hipétese de desvio de finalidade, podera ocorrer imoralidade
administrativa nas hipéteses de auséncia de finalidade e de ineficiéncia grosseira da acdo do
administrador ptiblico, em referéncia a finalidade que se propunha atender.

Portanto, para que o administrador vulnere este principio, basta que administre mal os
interesses publicos, 0 que podera ocorrer basicamente de trés modos: 1.2 — através de atos
com desvio da finalidade ptiblica, para perseguir interesses que néo sio aqueles para os quais
deve agir; 2.° — através de atos sem finalidade ptiblica; 3.° — através de atos com deficiente
finalidade ptblica, reveladores de uma ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que lhe
foram afetos.

Em termos operacionais, a utilizacdo de meios ilegitimos, como a trai¢do da finalidade,
tipificard formas demd administracgio da coisa publica e caracterizard a imoralidade
administrativa, trazendo, como consequéncia, a anulagdo do ato.

Mantém-se, assim, com plena atualidade, essa figura doutrinaria descrita por Maurice
Hauriou no Direito Administrativo, ha mais de 70 anos, a partir da observagao da evolugao
jurisprudencial do Conselho de Estado francés, entdo por ele definida como “Conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administra¢gdo”, introduzida entre nds por
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.

Para bem compreender o correto alcance dessa regra moral na Administracdo Publica, é
preciso considerar que o dever cometido a seus agentes ndo é apenas o da mera gestdo dos
interesses ptiblicos a eles confiados, mas, além dele, ha, como se afirmou, o de bem administrd-



los. Assim, enquanto a observancia da moral comum é suficiente para qualquer administrador
privado, o administrador ptiblico se sujeita, por acréscimo, a outras regras, estejam elas escritas
ou nao, que dele exigem fidelidade ao fim institucional de cada ato praticado na gestio da coisa
ptiblica — o que vem a ser a moral administrativa.

Como excelentemente expds Antonio José Branddo, “tanto infringe a moralidade
administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou
desonestos (‘moral comum’), como aquele que desprezou a ordem institucional e, embora
movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a outras fungdes, ou procura obter
mera vantagem para o patrimonio confiado a sua guarda”. Em ambos os casos hda imoralidade
administrativa, porque o ato praticadose desviou de seu reto fim institucional. Em ambos,
também, a ineficdcia do ato ndo decorrerd diretamente da violacdo de qualquer regra da
moral comum, mas, indiretamente, da violacao do principio da boa administragdo, que deve
ser o inafastavel suporte ético da atividade administrativa piblica.

Este principio, substantivo da moralidade administrativa, informa vérios institutos
atinentes ao controle da Administracdo Ptblica, notadamente os que embasam o
desempenho ético dos agentes politicos e administrativos.

Nao obstante, para que se dé concretude ao principio da moralidade administrativa,
ndo se deve exercer o controle finalistico — interno e externo - das atividades
administrativas exercidas, tdo somente, pelos agentes do Estado. Na atualidade, os
mecanismos de controle dos atos violadores do principio da moralidade administrativa,
notadamente os relacionados aos atos de corrupcio, alcancam os agentes privados que
financiam a prética de tais ilicitos, como previsto em diversos diplomas normativos de
eficicia transnacional (v.g., oForeign Corrupt Pratices Act (FCPA), o UK Bribery Act, a
Convencdo Interamericana contra a Corrup¢ao da Organizacdo dos Estados Americanos —
OEA).

Com esse desiderato, foi promulgada, no Brasil, a Lei n.° 12.846, de 1.° de agosto de
2013, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prdtica
de atos contra a administragio ptblica, nacional ou estrangeira (denominada “Lei
Anticorrupcao”).

A ratio do novel diploma é responsabilizar as pessoas juridicas que estimulem a
corrup¢ao na Administragéo Ptblica, por meio do financiamento de atos ilicitos, da fraude a
procedimentos licitatérios, ou causando empecilhos ao exercicio da fiscalizagdo de policia
das entidades da administracdo direta, indireta e estrangeira (art. 5.°).

Para este efeito, tal diploma prevé que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas
objetivamente — portanto, independentemente de que se prove culpa — nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos de corrup¢do praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo. Nao se trata de inovagdo no ordenamento juridico patrio, na medida em



que a responsabilizacao objetiva de pessoas juridicas ja fora adotada, por exemplo, no dmbito
da legislacdo ambiental (art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/1981 - Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente c/c art 3° da Lein® 9.605/1998).

Mas é relevante sublinhar, desde logo, que a responsabilidade objetiva ndo se confunde
com a responsabilidade pelo risco integral. Significa que, se pessoa juridica acusada de atos
de corrupgao fizer prova de que nao houve violacdo a ordem juridica, ou de que tal evento
nao decorreu da conduta de seus representantes — rompendo o nexo de causalidade entre a
sua conduta e o dano -, ndo hé que falar na aplicacdo das sancdes previstas nos arts. 6.° e
19 dareferida lei.

O art. 7.° da referida lei prevé que a autoridade administrativa, ao fixar a aplicacdo das
sancdes prevista neste diploma, deve observar o principio da proporcionalidade, considerando
os aspectos subjetivos do infrator e objetivos da infracéo.

E digna de nota a previsio no sentido de atenuar a penalizacio do infrator, caso seja
constatada a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de
conduta no dmbito da pessoa juridica. Trata-se de preceito que, de forma inovadora,
fomentard a criacdo de estruturas intestinas nas sociedades cujos objetivos serdo a
prevencdo e a deteccdo destes ilicitos.

O art. 16 da Lei importou do Direito Concorrencial o instituto do Acordo de Leniéncia, por
meio do qual a pessoa juridica acusada de atos de corrup¢do poderd, com o fim de reduzir as
suas san¢odes administrativas, celebrar um acordo com a autoridade méaxima de cada 6rgao
ou entidade publica acusadora, de efetiva colaboracdo com as investigagdes no devido
processo administrativo sancionador.

Por derradeiro, cite-se que esse diploma criou uma nova agdo de indole coletiva — que
veicula interesses transindividuais — para qual terdo legitimidade processual a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou
érgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Ptiblico.

Tal agdo terd por objeto a aplicacdo das sancdes as pessoas juridicas infratoras: de
perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo; a sua suspensdo ou interdicdo parcial; a sua dissolucdo
compulséria; a proibicdo de que tais entidades recebam subvencdes, doagdes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades piiblicas e de institui¢cdes financeiras piblicas ou controladas pelo
poder piiblico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos (art. 19).

20.4.4. Principio da discricionariedade

E o principio substantivo mais caracteristico do Direito Administrativo, a ponto de, para
muitos autores, integrar o proprio conceito da Disciplina.



Néo obstante, como ja se expds, ndo é um conceito exclusivo do Direito Administrativo,
pois que se manifesta em institutos de outros ramos do jurismo, mencionadamente, entre
inimeros exemplos: nas medidas cautelares do Direito do Processo Civil, na prisdo
preventiva do Direito do Processo Penal, no desforco possessério do Direito Civil, e mesmo no
Direito Constitucional, empregado nas medidas constitucionais de sustag@o cautelar de atos
normativos do Poder Executivo pelo Congresso Nacional (art. 49, V) e na sustaco, pelos
tribunais de contas, de atos impugnados néo corrigidos (art. 71, X). Mas é indubitavel que se
concentra no Direito Administrativo o seu mais importante e dilatado campo de emprego:
com efeito, ndo sendo possivel esgotar no preceito legal todas as hipéteses casuisticas de
atuacdo administrativa do Estado na prossecuc@o dos interesses ptiblicos, o legislador tem a
alternativa de abrir ao executor administrativo, pela prépria norma legal preceitual, um leque
de opcoes para a escolha da oportunidade ou da conveniéncia de agir ou de ambas.

A discricionariedade desdobra, assim, para a Administracdo Ptblica, um novo espago
juridico decisrio substantivo, dentro do qual seus agentes poderdo, conforme a amplitude
definida pelo legislador, escolher, total ou parcialmente, o motivo e o objeto de seus atos, ou
ambos, sempre para realizar a boa administracao.

Ao integrar, com sua propria decisdo de substancia, a vontade da lei, incompletamente
expressada pelo legislador, a Administracdo estara aplicando duplamente a norma legal. Na
primeira aplicacio, obedecendo ao comando integrativo, no sentido de definir oresiduo de
legitimidade, que falta a norma legal para densificar-lhe suficientemente o contetido, de
modo a alcancgar os casos concretos. Na segunda aplicacdo, obedecendo ao comando
executivo, no sentido de introduzir as alteracdes concretas, pretendidasin abstractu pelo
legislador.

Equacionada essa operacdo, conforme as categorias técnicas estudadas, anorma
pendente da integragdo, que deve resultar da edi¢do da decisdo discricionaria administrativa,
embora seja eficaz, restara inexequivel, enquanto nao for editada a decisdo ou as decisoes da
Administracdo que deverdo definir as peculiaridades aplicativas faltantes.

A discricionariedade é, portanto, uma técnica juridica que se destina a sintonizar a agao
administrativa concreta & ideia de legitimidade contida na lei, o que a assemelha, de certo
modo, ao instituto da delegagdo, outorgada pelo legislador ao administrador ptiblico, na
propria lei, para que este possa fazer a necessdria integragdo casuistica, na ocasido e no modo
mais adequado, para satisfazer a finalidade ptiblica legalmente imposta.

H4, pois, um conteido central na lei, que vincula o administrador ptblico a especifica
finalidade a que se destina, mas esta vinculaco ja ndo mais se da a legalidade estrita, pois esta
ficou incompleta no comando legal, mas a legitimidade, que deverd ser necessariamente
deduzida daquele contetido.

De qualquer modo, é sempre ftil sublinhar que, como ocorre no simile da delegacéo, o



exercicio da discricionariedade nao pode ultrapassar o cometimento outorgado, s6 tendo
cabimento, o seu exercicio, dentro dos limites da lei, razdo pela qual ndo deve ser confundida
com a arbitrariedade, que consiste no agir fora da lei ou contra ela.

O importante principio substantivo da discricionariedade, para alguns autores, informa e
caracteriza omodo de atuar administrativo do poder estatal, daf a referéncia feita e ainda
sustentada em parte da doutrina ao definir opoder discriciondrio como préprio da
Administracéo.

Convém lembrar, porém, que, na verdade, opoder de instituir as hipéteses de
discricionariedade ¢é exclusivo do legislador, e ndo do administrador, que s6 terd condicdes de
agir vinculadamente: a legalidade, a legalidade e a legitimidade.

Em outros termos, o que se entenderia por um “poder discriciondrio” nada mais seria que
o exercido pelo Poder Legislativo — ao abrir em suas leis um espago decisdrio substantivo a ser
integrado — e nao o exercido pela Administragio — ao preenché-lo em seus atos, em obediéncia
aos requisitos de legalidade e de legitimidade necessérios para torna-los exequiveis.

Néo obstante esta observacdo — que visa a repor a discricionariedade em sua correta
moldura légica — o que releva, afinal, ndo é a discussdo sobre se nela se manifestaria um
especifico poder administrativo, ou, como aqui se expde, ndo hd mais que o exercicio de uma
fungdo integrativa do poder estatal de criar e extinguir direitos e obrigagoes, pois esta
divergéncia doutrindria em nada prejudica a unanimidade essencial que se registra, tanto
em relacdo (1) & sua obrigatdria previsdo em lei (toda op¢do discriciondria s6 se pode dar dentro
dos limites de opgdo abertos pela norma legal), quanto ao seu (2) exclusivo e limitado contetido (a
discricionariedade abrange apenas os juizos de oportunidade e de conveniéncia da acdo
administrativa).

Por outro lado, e como observacio ndo menos importante, o exercicio da
discricionariedade, autorizando o administrador a escolher oportunidade e conveniéncia de
agir, nao deve ser confundido com o exercicio da faculdade juridica de declarar preexistente
ou ausente um pressuposto juridico de agir formulado pelo legislador sob a forma de um
conceito juridico indeterminado. Com efeito, se a lei se vale de um conceito juridico indeterminado
para autorizar ou ndo a Administracdo a agir — préitica de que se vale também o Direito
Constitucional e o Direito Privado — estard delegando ao executor apenas: (1) uma
constatagdo de fatos e (2) uma avaliagdo de sua suficiéncia como condi¢do para a prdtica ou a
omissdo de um ato.

Por este motivo, um ato administrativo que vier a se fundar na constatagdo administrativa
de fato e de sua suficiéncia — que serdo osmotivos para praticd-lo — ficard elas legalmente
vinculado.

Como se pode antecipar, a distingao entre os fenémenos afins da discricionariedade e dos
conceitos indeterminados assume relevancia tedrica em termos de controle de juridicidade, pois



enquanto omérito da escolha discriciondria, uma vez definido pelo administrador como
expressao da legitimidade, ndo mais poderd ser apreciado judicialmente sob o crivo da
legalidade, mas apenas sob certos aspectos parciais, como os da realidade e da razoabilidade da
opc¢do (como se estudara a seguir); distintamente, a razdo pela qual o administrador declarou a
existéncia e a suficiéncia de uma condi¢do factual vinculante, posta por um conceito juridico que o
legislador deixou indeterminado, ndo se subtraird a um juizo pleno de juridicidade pelo
Judicidrio.

20.4.5. Principio da consensualidade

Embora aimperatividade seja caracteristica da atuacido do Estado — que tem como
atributo a concentrac@o monopolista do poder coercitivo — é indubitavel que o progresso das
relagdes sociais, notadamente beneficiadas com os avangos na educacéo, na informacéo, na
comunicacdo e, destacadamente, da pratica democratica, tem ampliado a atuacdo
consensual do Poder Ptblico.

Assim, se tem somado aos tradicionais pactos publicos — contratuais e ndo contratuais —
uma profusao de novas relagdes negociadas em que se privilegia o consenso como método para o
mais facil, mais célere e menos dispendioso atingimento de interesses piiblicos especificos
postos a cargo do Estado.

Com efeito, esta abertura se tem dado em amplo espectro, abrangendo a colaboragdo no
planejamento, na tomada de decisdo, na execugdo, no controle e até mesmo na solugdo de conflitos,
nesta hipétese com a difusdo do emprego da conciliagdo, da mediagdo e da arbitragem.

Pode-se, portanto, afirmar que a consensualidade se vem sobressaindo como uma vélida
alternativa para incrementar a eficiéncia administrativa, plenamente suportada, assim, no
art. 37, caput, da Constituigdo, com sua atual redacdo ampliada.

20.4.6. Principio da razoabilidade

A compreensao deste principio substantivo se prende aos desdobramentos da ldgica e de
sua aplicacdo ao Direito. A ldgica racional, introdutora do silogismo, cujas raizes remontam a
Aristételes, embora adequada para explicar os fendmenos e, por isso, de amplo e inconteste
emprego nas ciéncias descritivas, tem reduzida aplicacdo quando se trata de conduzir o
espirito a uma decisdo que se proponha a avaliar e sustentar interesses d luz de valores, que é o
que se demanda numa ciéncia normativa, como o é o Direito.

Realmente, na perquiricdo da razoabilidade, néo se trata de compatibilizar causa e efeito,
estabelecendo uma relacao racional, mas de compatibilizar interesses e razdes, o que vem a ser
o estabelecimento de uma relag¢do razodvel.

Se, por um lado, causas e efeitos sio dados racionalmente referencidveis um ao outro,
comportando o emprego exclusivo da ldgica do racional, por outro lado, interesses e razdes sao



dados apenas experimentalmente referencidveis, o que significa estarem ambos abertos a
valoragdes subjetivas, o que demanda outro tipo de légica: a légica do razodvel. Portanto, nao
mais uma légica para conhecer, mas uma légica para decidir.

A tomada de decisées complexas, como as que competem amitide & Administracdo e ao
Judicidrio, para atenderem a interesses definidos — integral ou parcialmente — na Ciéncia do
Direito, nao segue o mesmo processo logico que se dirige a alcancar resultados nas Ciéncias da
Natureza.

Por exemplo: se para se construir uma ponte, usa-se a logica do racional, para se decidir se é
necessario ou néo construi-la, emprega-se a ldgica do razodvel. No primeiro caso, trabalha-se
com causas e efeitos, e, no segundo, com razdes e interesses.

Ora, essas distingdes, absorvidas pela Ciéncia Juridica, foram desenvolvidas na Filosofia:
a légica do razoavel tendo sido exposta por Wilhelm Dilthey (razdo histérica), por John
Dewey (experiéncia prética e funcionalismo) e, sobretudo, por José Ortega y Gasset (razdo
vital e histérica), que sobressaem entre os seus mais notaveis elaboradores.

Transplantadas para o Direito, as raizes da razoabilidade podem ser identificadas na
jurisprudéncia socioldgica, desenvolvida nos fins do século XIX, por Oliver Wendell Holmes, na
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, e na Alemanha, pelos fundadores da
jurisprudéncia dos interesses, destacadamente, Philipp Heck, Max Riimelin e Heinrich Stoll.

Sob o influxo dessas linhas de pensamento, a preocupac¢io formalista que dominou o
século XIX e parte do XX, foi aos poucos cedendo ao primado dos interesses tutelados, de modo
que a superagao do formalismo axiolégico e do mecanicismo decisional no Direito muito fica
a dever a introducdo da ldgica do razodvel, pondo em evidéncia que o aplicador da lei, seja ele
o administrador, seja o juiz ou qualquer que opere o Direito, ndo se pode desligar
olimpicamente do resultado de sua decisdo, entendendo que cumpriu o seu dever, por uma
simples e imediatista aplicacao silogistica da lei aos fatos, pois sua tarefa, que, afinal, é o que
deles se demanda, deve ser criativa por natureza, ji que com ela, toda a comunidade de
intérpretes do Direito — legisladores, aplicadores e operadores em geral — atuam para a integragdo da
ordem juridica.

Com efeito, & luz da razoabilidade, tanto os atos administrativos, como os atos jurisdicionais,
ganham nova e plena justificagéo teleoldgica, pois ao concretizarem o Direito, ddo-lhe vida,
e, ao realizarem efetivamente a prote¢do e a promogao dos interesses, tal como prescritas na
lei, realizam justica.

A luz do principio da razoabilidade, de carater substantivo, o Direito, em sua aplicagdo
administrativa ou jurisdicional contenciosa, ndo se exaure em ato puramente técnico,
neutro e mecanico, ndo se esgota no racional e nem prescinde de valoracoes e de
estimativas, pois a aplicacd@o da lei se realiza por atos humanos, interessados na justica e na
imposicao concreta de seus valores, nela estabelecidos em abstrato.



Foi nessa linha que se desenvolveu o principio da razoabilidade, a reasonableness, como
interpretacdo substantiva dada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América a
clausula do devido processo da lei, cuja origem em sua versao adjetiva remonta ao conceito de
lei da terra, da Magna Carta de 1215.

Embora com raizes nos dois grandes sistemas juridicos do Ocidente — o romano-
germanico e o anglo-saxdo — o principio da razoabilidade nao recebe terminologia homogénea
e até varia de contetido, ora também designado como principio da proporcionalidade, ora
como principio da interdi¢do do excesso, mas parece haver concordanciaem que nele se
contém trés exigéncias metodoldgicas aplicativas: (1) a de adequabilidade da medida para
atender ao resultado pretendido; (2) a de necessidade da medida, quando outras, que possam
ser mais apropriadas, ndo se encontrem & disposicdo do agente; (3) e a de proporcionalidade
no sentido estrito, aferida, de um lado, entre os inconvenientes que possam resultar da
medida e, de outro, o resultado a ser alcangado.

Assim é que a aplicacdo doprincipio da razoabilidade visa a afastar o arbitrio que
decorrerd, inversamente, da inadequacdo entre meios e fins, da desnecessidade dos meios para
atingir os afins e da desproporcionalidade entre os meios empregados e os fins a serem
alcancados.

O principio da razoabilidade vem ganhando especial importincia prética, ndo apenas na
criacdo da norma como em sua aplicacdo no exercicio da discricionariedade administrativa,
funcionando como um critério de limite e trabalhando ao lado do principio da realidade, para a
garantia da legitimidade da acao administrativa.

O exercicio da discricionariedade administrativa se submete a dois limites: o da
oportunidade e o a conveniéncia da a¢do administrativa. Sob o padrdo da oportunidade, a acdo
administrativa deverd ser considerada em termos do que sejarazodvel. Ainda que a
Administracao goze de discricionariedade para escolher quando agird, essa escolha ndo pode
violentar o senso comum nem as regras técnicas. A grave inoportunidade transparece, assim,
principalmente, na avaliacao de seus efeitos, como um vicio capaz de levar a anulagdo do ato
- uma variedade de traicdo da intencdo da lei. Se o legislador confere alternativas de
escolha quanto aomomento de agir, obviamente ndo serd para se atue em ocasido
notoriamente inadequada, ou em momento tao inconveniente, que possa causar resultados
atentatorios ou desviados da finalidade ptiblica a nortea-los.

Assim, um ato aberrativo de finalidade, por defeito de grave inoportunidade, embora com
aparéncia de juridicidade, ndo pode ter guarida num sistema juridico orientado pela
finalidade e pelo resultado que se expressam na realizagao do interesse ptiblico.

Sob o padrao da conveniéncia, a escolha do contetido da agdo administrativa devera se
dar dentro do possivel, de conformidade com o objeto que se deseja realizar, e com uma
razodvel certeza de que se trata da escolha mais eficiente.



A grave inconveniéncia extrapola os limites legais da discricionariedade e caracteriza, por
isso, uma injuridicidade.

Compreendida na razoabilidade esta a proporcionalidade, condicdo exigente do equilibrio
justo entre os meios empregados, ainda que legais, e os fins ptiblicos a serem alcancados, e que
pode ser tanto considerada como um principio autbnomo como um requisito da razoabilidade.

20.4.7. Principio da proporconalidade

A proporcionalidade, uma vez admitida como um principio substantivo auténomo, como
o faz a doutrina alema, e nédo apenas, com o sentido estrito e contido como um aspecto do
conceito de razoabilidade, prescreve, especificamente, a manutencdo de um justo equilibrio
entre os sacrificios e os beneficios resultantes da agdo administrativa do Estado.

Por certo, a atividade estatal quase sempre demandaréd ou prestacdes ou restrigies por
parte de algum segmento da populacdo em beneficio geral ou de outro segmento, conforme
o disponha a lei instituidora e o exija a agdo administrativa que as imponham em concreto;
porém, quaisquer prejuizos de fato, que vierem a ser infligidos no processo, deverdo estar
sempre limitados pela justa (ou razoavel) compensacgdo entre a redugédo exigida, para uns, e a
vantagem decorrente, para outros.

Quando esta relag@o for desequilibrada, parta esse desajuste da propria formulagdo da lei
(desproporcionalidade legislativa), ou de sua aplicacdo concreta (desproporcionalidade
administrativa), a ponto de tornar demasiadamente onerosa a carga imposta ao administrado,
em confronto com o reduzido ou nenhum proveito para a sociedade, fica caracterizada a
agressdo a este principio, que se apresenta, destarte, como uma especifica derivacdo do
principio maior da justica distributiva e da prépria legitimidade.

20.4.8. Principio da executoriedade

Diretamente vinculado ao principio de presuncdo de validade, que sustenta, até em prova
em contrdrio, averacidade, a legalidade, a legitimidade e a licitude da acdo administrativa,
destaca-se este importante principio da executoriedade, de carater instrumental, informativo
da acdo administrativa.

A executoriedade consiste na aptiddo juridica, reconhecida a Administragdo Piblica, de
deflagrar a aplicacdo executiva de sua vontade — que, por definicdo, é direta, imediata e
concreta — empregando os seus proprios meios executivos, até a coercdo, quando se faca
necessaria, dai ser também denominada de autoexecutoriedade.

Este principio da executoriedade implica na legitimaco para que a Administracdo Ptblica
remova pelos meios coercitivos de que disponha todos os obstdculos faticos que se
interponham & execucdo de seus atos, sempre o fazendo, todavia, com as cautelas devidas.

Essaaptiddo é um instituto tipico do Direito Ptblico e excepcional para o Direito



Privado, pois até mesmo fazer justica pelas préprias méos é defeso ao particular. Somente por
excegdo, a ordem juridica abre tal prerrogativa — a de execucdo direta, imediata e concreta
da vontade — de modo unilateral e independentemente de acerto prévio de sua juridicidade
perante o Judicidrio.

Assim, as excecOes a essa vedacao sdo todas de direito estrito, ndo admitindo extensoes,
tais como as que explicitamente resultam, por exemplo, de circunstancias de emergéncia, para
a salvaguarda de valores sob risco injusto, nas hipdteses de desforco possessério, nas de
punicdo paternal moderada, de retencdo de benfeitorias, nas de alijamento de carga ou de
destruicdo de coisas em caso de perigo, nas de retencdo de bagagem de héspedes
inadimplentes, e em outros casos, muito limitados, de autoexecutoriedade privada definidos
em lei.

J4, no Direito Pblico, em especial no Direito Administrativo, a executoriedade é, ao revés,
o principio de ampla aplicacdo, informativo da atuagdo da Administracio, de modo que s6
excepcionalmente ele sera afastado, exigindo-se um prévio acertamento juridico de seus atos pelo
Judicidrio, valendo-se dos meios executérios préprios deste outro Poder, como ocorre, por
exemplo, nas hipdteses de execucdo fiscal, nas de desapropriacdo, nas de extingdo de
associacoes ilicitas ou nas de intervencao na administracdo de empresas privadas.

A execucdo da vontade privada é, portanto, como regra, reserva do Judiciario, sujeita a
acertamento prévio, em processo, somernte por excegdo — como nas hipéteses acima enunciadas
- facultada ao particular, portanto em diametral oposicdo a execucdo da vontade ptiblica, pela
propria Administracdo que, por ser presumidamente a aplicacdo da vontade da lei, nao
dependerd de acertamento prévio de sua juridicidade, o que apenas excepcionalmente
ocorrera (com vistas a aumentar as garantias do administrado), necessitando de socorrer-se
previamente da via judiciaria.

A executoriedade é caracteristica tdo marcante da Administracao Ptblica, que a doutrina
francesa a trata como um atributo administrativo (o chamado privilége du préalable), embora
nao se trate, tecnicamente, de qualquer privilégio a se considerar, ja que nenhuma norma
juridica se derrogara em seu beneficio. Ainda assim, autores de grande expressdo, como
Marcelo Caetano, também se referem a um privilégio da execugdo prévia, enquanto outros
preferem se referir, simplesmente, a uma prerrogativa prépria a execugdo de oficio, o que
parece mais apropriado.

Realmente, essas expressoes comentadas podem transmitir uma falsa ideia de
excepcionalidade da acdo executdria do Estado, enquanto que a executoriedade deve ser
entendida exatamente ao contrério, como uma caracteristica ordindria da agdo estatal no Direito
Piiblico, uma vez que se deriva diretamente da imperatividade, imanente ao Estado, e que se
terd previamente justificada pela presuncdo de validade de seus atos, indistintamente em
qualquer de suas expressoes funcionais.



A executoriedade, portanto, como afirmado, existe em principio e apenas cede ante uma
expressa exce¢do, demandando um prévio acertamento judicial, que se introduzird no
sistema como uma garantia extraordindria em favor do administrado, sempre que, ao ver do
legislador, tanto um maior risco de abuso na execucdo, ou uma extraordindria relevdncia do
proprio interesse privado tutelado, justifiquem esse incremento de cautelas.

20.4.9. Principio da continuidade

Considerando-se as atividades do Estado em seu conjunto, enquanto administrador,
todas se pressupdem legalmente definidas e a ele cometidas, uma vez que foram consideradas
como necessdrias a satisfagio dos interesses ptblicos que lhe foram confiados, o que as
caracterizam como indisponiveis. Disso resulta que qualquer solugdo de continuidade nessas
atividades, comprometendo-lhes a regularidade, causadas pela Administracdo ou por ela
permitidas, fere a lei comitente, salvo se ela propria a houver previsto, justificando-se este
principio da continuidade.

Como no ensinamento de José Cretella Junior, esta continuidade, todavia, ndo implica
que a atividade da Administracdo jamais se paralise ou deva ser desenvolvida de modo
permanente, sendo que, simplesmente, ela necessita ser regular — previsivel de acordo com
sua natureza — e, mais precisamente, segundo a prépria lei que a categorizou como atividade
ptblica a cargo da Administracéo.

Exemplos do que seja uma continuidade de acordo com sua propria natureza, podem
ser apreciados em intimeras atividades, como no exercicio da policia, incompativel com uma
paralisacdo geral, muito embora possa se apresentar defectiva em certas areas ou em certos
momentos, bem como naprestagio de servicos ptblicos, que, neste caso, podera ser
intermitente, como nos transportes piiblicos ou sofrer as vicissitudes da forca maior, tudo
sem violacdo do principio. A propdsito, sublinhe-se que este principio substantivo informa de
modo especial a prestacdo de servicos puiblicos, assim entendidos aqueles cometidos pela
ordem juridica ao Estado para reguld-los ou, conforme o caso, para executéd-los ou, tao
somente, superintender a sua execugdo - ressalvadas as possibilidades de sua
descontinuidade nas hipteses motivadas por razdes de ordem técnica ou de seguranca das
instalagdes e por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade (art.
6°,8§3°,1ell,daLein® 8.987,de 13 de fevereiro de 1995, e art. 17 da Lein® 9.427, de 26
de dezembro de 1996).

20.4.10. Principio da especialidade
O desenvolvimento e a multiplicacdo das atividades a serem desenvolvidas pela

Administracdo Ptblica demandam cada vez maior eficiéncia operativa, o que vem a ser um
desafio lancado no campo da Ciéncia da Administragdo, mas com direta repercussiao no



Direito Administrativo, inspirando, assim, a formulacdo deste principio da especialidade,
voltado a adequar convenientemente meios a fins.

A lei, ao instituir certa especializagdo, uma vez que o faca, adscreve a cada ente, érgao
ou agente um campo ou um setor determinado de acdo administrativa, demandando certos
conhecimentos especificos para a realizacdo eficiente dos fins administrativos nela visados,
vedando-se, em consequéncia, que esses entes, 6rgaos ou agentes atuem na prossecucdo de
qualquer outra finalidade que néo aquela insita em sua respectiva regra de competéncia.

Ante essa vedacdo, nulas serdo quaisquer atividades estranhas a lei instituidora ou que
a extrapolem, mesmo se a intenc¢ao for manifestamente a de servir a sociedade ou de apoiar
de algum modo a acdo administrativa ptblica. Seria assim irregular, exempli gratia, o ato de
um instituto de previdéncia que instituisse um servico de assisténcia médico-hospitalar,
como também o seria a aceitacdo de um legado por uma autarquia, que implicasse a
instituicdo de um servigo estranho a finalidade legal da entidade.

O principio da especialidade, de carater substantivo, informa particularmente a
distribuicdo de competéncias administrativas entre entidades, 6rgios e agentes estatais,
estando diretamente conotada aoprincipio da eficiéncia e aosresultados da agdo
administrativa, atuando como seguro critério de distribuicao funcional.

20.4.11. Principio hierarquico

Estabelecida a descentralizagio da Administracdo e, adotada, a modalidade de
descentralizagdo burocrdtica, também denominada desconcentragio, com a consequente
instituicdo de entes, 6rgdos e agentes, com maior ou menor autonomia de acdo, surge a
necessidade de fixarem-se as relagbes entre eles, de tal forma que se concilie 0 méximo de
eficiéncia operativa com um satisfatério grau de controle de resultados.

Este principio diz respeito, assim, a coordenagdo e a subordinagdo desses entes, 6rgaos e
agentes entre si e adistribuicdo escalonada das respectivas funges, com o objetivo de
estabelecer uma progressiva sequéncia de autoridade, de modo a harmonizar os esforcos,
ordenar as atuacdes, fiscalizar as atividades e corrigir as irregularidades.

O principio hierdrquico, de natureza instrumental, é, por esse motivo, notadamente
essencial a disciplina da acdo dos agentes da administracdo publica, que sdo os elementos
humanos nela envolvidos, integrando-se com institutos da responsabilidade, da teoria das
nulidades e da sanatdria dos atos administrativos.

Trata-se de um principio imanente ao Poder Executivo, mas informa igualmente as
atividades dos Poderes Legislativo, do Judiciério, bem como dos érgéos constitucionalmente
autonomos, sempre que exercam fungdes administrativas.

Por outro lado, a descentralizacao das atividades tipicas do Legislativo e do Judiciario e
de alguns érgéos independentes, da-se em funcdo de graus e de niveis de competéncia, e



ndo da hierarquia, que, a rigor, ndo existe entre legisladores, magistrados e membros das
funcoes essenciais a justica e dos Conselhos Nacionais da Justica e do Ministério Ptiblico,
como, tampouco, existe entre qualquer deles e os cidaddos, muito embora esta inexisténcia
d e hierarquia em nada obste a instituicdo de precedéncia, instituto distinto, de indole
honorifica, que se estabelece em atencéo aos aspectos nobilitantes de determinadas func¢oes
puablicas, de modo que, embora implicita na hierarquia, a precedéncia com ela nao se
confunde.

20.4.12. Principio monocratico

A vontade estatal, segundo este principio instrumental, se expressa singularmente através
de um tnico agente competente; diz-se que o poder estatal é exercido unipessoalmente, o que
implica a concentragdo de toda a responsabilidade da acdo praticada em uma sé pessoa, que,
em geral, até proporcionalmente a gravidade do cometimento de que é investida, ficard
submetida a um estatuto juridico especial.

O principio monocrdtico, em razao da rapidez de atuagdo que possibilita, é proprio para
informar uma tomada de decisdo em concreto, no que se distingue do seu principio simétrico, o
principio do colegiado, que é mais apropriado a tomada de decisdo em abstrato, pois que possibilita
discussdes mais intensas das matérias e ponderacdo dos argumentos, embora com sacrificio
da celeridade.

20.4.13. Principio do colegiado

Este principio instrumental, em oposi¢do ao anterior, informa a criacdo e a atuagéo de
drgdos coletivos, nos quais a decisdo final, seja ela abstrata ou concreta, deva ser produto de
uma composi¢do das vontades de vdrios agentes, membros de um colegiado, que obedece a regras
procedimentais, prestigiando ora o consenso, ora a regra da maioria.

Na atuacao do Poder Legislativo, a instituigdo colegial se revelou historicamente como o
melhor método para chegar a melhor solucéo e, combinada com o instituto da representagdo,
assim como ocorre nojiri e nas instdncias superiores do judicidrio, possibilita mais ampla
discussao e ponderagao de razdes.

No Executivo, como ja se aludiu, prevalece a decisdo individual em quase todos seus
6rgdos, ndo s6 para permitir maior rapidez, como para concentrar aresponsabilidade das
decisoes tomadas.

20.4.14. Principio disciplinar
Decorréncia dos principios da responsabilidade e do hierdrquico, este principio disciplinar,

também de carater instrumental, assoma como a pedra angular da organizagdo de pessoal a
servico do Estado, mormente voltado ao desempenho de fungoes administrativas.



Realmente, como se travam no ambito do Direito Administrativo, gamas tdo complexas
de relacoes de subordinagdo, em que se distinguem ordens, fiscalizagdo, delegagdo de fungoes,
avocagdo e revisdo de atos, tornou-se necessario a adogdo e o desenvolvimento de um sistema
disciplinar-sancionatdrio de atuagdo direta e imediata, que possa ser manejado executoriamente,
em reforco da hierarquia, por isso, dispensando o prévio acertamento da sua juridicidade
pelo Poder Judiciério.

O pessoal, a servico dos entes e dos érgaos administrativos ptiblicos, se submete a um
status disciplinar préprio e especifico, em que se estabelece, mais ou menos acentuadamente,
conforme o caso, um escalonamento hierdrquico de fungdes e de responsabilidades, de modo que
este principio informara todos os estatutos — sejam funcionais, profissionais ou colegiais — com
o propésito de manter a ordem interna dessas entidades.

Sob uma aprecia¢ao mais dilatada, o principio disciplinar é uma derivacéo do principio da
retribui¢do, como a antiga “vinganca da tribo”, que se apresenta, imemorialmente, sob a
forma da infringéncia de um mal ao infrator, equivalente ao por ele perpetrado, o que se
fazia necessario para devolver a paz a tribo - o conceito primitivo da pena.

Ao se considerar o desenvolvimento divergente desse instituto da retribui¢do na etiologia
d apena, que historicamente se distanciou nos campos do Direito Penal e do Direito
Administrativo Disciplinar, cabe observar que as diferengas entre ambos os tipos sancionatérios
se foram acentuando e ganhando nitidez, justamente ao revés do que se passou no Direito
Administrativo Sancionatdrio, em que se passou a identificar uma convergéncia principiolégica
entre ambos, gerada pela preocupacido pés-moderna em agregar garantias ds pessoas em
rela¢des administrativamente puniveis, para proteger-lhes os direitos fundamentais. Assim é que,
sujeitar-se espontaneamente a um estatuto, por escolha prépria, faz toda a diferenca entre a esfera
disciplinar — aplicavel aos servidores, em sentido amplo, e a grupos determinados pela
submissdo estatutdria, e a esfera sancionatéria — que abrange os administrados em geral.

Com efeito, quanto ao contetido, as penas criminais e as disciplinares diferem n&o apenas
em abrangéncia e grau, como em substdncia. Quanto a abrangéncia, enquanto o poder de
apenar (poder punitivo do Estado) se aplica a todosem geral, o de disciplinar (poder
disciplinar do Estado) se aplica a um grupo especial, a uma determinada classe de pessoas;
quanto ao dérgdo que impde a san¢ao, enquanto a pena criminal é reserva aplicativa do Poder
Judicidrio, a pena disciplinar pode ser aplicada por qualquer autoridade administrativa
competente; e, por fim, as finalidades da apenacdo criminal e da disciplinar sdo também
diversas: enquanto a pena criminal visa a profligacdo do crime na sociedade, a disciplinar
visa ao aperfeicoamento comportamental dos grupos submetidos a um estatuto comum
(servidores publicos, magistrados, profissionais liberais etc.).

Em decorréncia do exposto, ndo se aplicardo, de modo estrito, aspenas disciplinares,
quaisquer dos principios informativos do Direito Penal, como os da pena especifica, da reserva



legal etc., demandando-se sempre uma compatibilizagdo entre ambos os sistemas, com
prevaléncia de sua principiologia prépria, tema que hoje suscita novas e frutiferas
controvérsias, sempre envolvendo os principios fundamentais protetivos das pessoas.

20.4.15. Principio da eficénda

Recém-introduzido, em 1998, no texto da Constituicdo e acrescentado ao rol de
principios explicitos enumerados no art. 37, caput, este principio substantivo resultou da
convergéncia de duas linhas de desenvolvimento.

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da Ciéncia do Direito, a partir da
Revoluc@o Industrial, ocasido em que comecou a ser definido como a relagdo entre um produto
titil e aquele teoricamente possivel com os meios empregados, dai passando a Economia, onde se
aproximou e até certo ponto se confundiu com o conceito de produtividade, ou seja, uma
relagdo mensurdvel ou estimdvel entre produto e insumos, dai passando a administragdo privada e
a ptblica.

De outro lado, destaca-se a sua origem em estudos juridicos doutrindrios de vanguarda,
desenvolvidos desde meados do século XX por juristas do porte de Raffaele Resta e de Guido
Falzone, no sentido de superar o conceito de poder-dever de administrar, como afirmado pela
administracdo burocrética, empenhada apenas em lograr a eficdcia, para estabelecer, como
um passo adiante, odever da boa administragio, passado a ser respaldado pelas novas
concepgoes gerenciais, voltadas a busca da eficiéncia na acdo administrativa piblica.

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administragdo ptiblica gerencial, que
revelam grande influéncia do pragmatismo do direito publico anglo-saxénico, passou-se a
reconhecer nao ser o bastante a pratica de atos que, simplesmente, estejam aptos a produzir
os resultados juridicamente dele esperados, o atendendo apenas ao conceito classico de eficdcia.
Exigiu-se mais: que esses atos fossem praticados com tais qualidades intrinsecas de exceléncia, de
modo a possibilitarem o melhor atendimento possivel das finalidades para ele previstas em lei.

Essas  exigiveis qualidades intrinsecas de exceléncia sdo, por certo, numerosas e
diferenciadas, sendo, assim, imprescindivel defini-las através de pardmetros objetivos
previamente fixados, que se destinam a afericdo dos resultados alcancados pela acao
administrativa.  Esses pardmetros tanto poderdo ser fixados pela lei, como pelo ato
administrativo, pelo contrato administrativo ou pelo ato administrativo complexo, sob critérios de
tempo, de recursos utilizados, de generalidade do atendimento ou de respostas de usuérios
(feedback), tendo sempre em linha de conta que o conceito juridico de eficiéncia jamais
poderd ser subjetivo, pois de outro modo, chegar-se-ia ao arbitrio no controle.

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizagdo possivel da gestdo
dos interesses ptiblicos, posta em termos de plena satisfagdo dos administrados com os menores
custos para a sociedade, ela se apresenta, simultaneamente, como um atributo técnico da



administracdo, como uma exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados,
e, coroando a relagdo, como uma caracteristica juridica exigivel, de boa administragio dos
interesses ptblicos.

Embora ji praticado no ambito daprotecdo do consumidor, e doutrinariamente
reconhecido nas obras dos administrativistas mais recentes, o certo é que, uma vez
constitucionalmente consagrado este dever de eficiéncia do setor ptiblico, conotado aos interesses
da sociedade, sempre que possa ser objetivamente aferivel, passou a ser um direito da cidadania.

E, ndo bastante, o legislador constitucional a ele retomou, no mesmo dispositivo, para
sublinhar, inequivocamente, a importancia que lhe conferiu, determinando que o legislador
ordinério regulasse a disciplina das reclamacdes relativas a prestacdo de servigos ptiblicos em
geral, ao acesso a registros e informacdes sobre atos de governo e a representagio contra o
exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcdo na Administra¢do Publica (art.
37, § 3.%) — prescricdes que resguardam a eficiéncia ad ministrativa.

20.4.16. Principio da economicidade

Outro principio substantivo de assento constitucional (art. 70), embora referido a
propésito da execucdo da fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentdria, o principio da
economicidade deve ser recebido como um principio geral do Direito Administrativo, em razao
de sua amplitude quando se trata de aferir o desempenho em termos de custo-beneficio da
administragdo ptiblica.

Neste sentido, em parte é corolério do principio da eficiéncia, acima estudado, porque se
volta a observincia de uma relacdo, que aqui é especificamente financeira, portanto,
mensuravel ou estimédvel, entreinsumos e produtos, pois, tanto quanto nas hipdteses
aplicativas daquele principio matriz, a economicidade tampouco prescinde de pardmetros
objetivos, claros e previamente conhecidos, para que, em cotejo com eles, seja possivel
chegar-se a conclusdes, juridicamente vélidas, sobre sua eventual violagdo, ndo podendo
decorrer, portanto, de uma apreciagdolivre e, muito menos, subjetiva dos atos da
Administracao, dai a necessidade de motivagdo quando de sua aplicag@o.

20.4.17. Principio da autotutela

Este principio exprime o dever da Administracdo Ptiblica de fiscalizar seus proprios atos
quanto a juridicidade, o que envolve a adequacéo dos processos desenvolvidos e, sobretudo,
dosresultados alcancados ao interesse puiblico, o que corresponde aos controles que lhe
incumbem: (1) de legalidade, de legitimidade e de licitude — que séo vinculados, e (2) de
mérito, que é discriciondrio.

A Administragdo Publica, como expressdo do poder estatal, e no uso, tanto pode anular
seus proprios atos no exercicio do controle interno de legalidade, de legitimidade e de



moralidade, quanto os pode revogar, avaliando-lhes a oportunidade e a conveniéncia.
Formulacéo jurisprudencial cedica deste cometimento estd recolhida na Stimula n.® 473,
do Supremo Tribunal Federal, com alguns aspectos especificos detalhados no art. 74 da
prépria Constituicdo Federal.

A prerrogativa da Administracdo Publica, decorrente deste importante principio
instrumental, se denomina de autotutela, alinhando-se, para muitos autores, como uma das
caracteristicas destacadas da Disciplina.

20.4.18. Principio da boa administragdo

Das mais recentes formula¢oes principioldgica a ascender aos textos doutrinarios da
Disciplina, germinado nas Constitui¢des pés-modernas, voltadas ao restabelecimento do
primado da pessoa humana e de seus direitos fundamentais. Em consequéncia, tomando o
Estado a si formular o Direito, mantendo a ordem juridica assim estabelecida e
administrando consoante ela os interesses gerais das sociedades, assume implicitamente o
dever de executar todas essas atribui¢ées no mais alto grau posstvel de exceléncia, ou seja, produzindo
o efetivo atendimento de todos os interesses postos a seu cargo.

Assim se define como cometimento constitucional primordial — a efetividade dessas fun¢des —
que no caso da administragdo puiblica s6 ha de ser a melhor gesto possivel que possa realizar
com os recursos por ela disponiveis. Aboa administragdo, portanto, ndo é uma finalidade
disponivel, que possa ser eventualmente atingida pelo Poder Ptblico: é um dever
constitucional de quem quer que se proponha a gerir, de livre e espontinea vontade,
interesses ptiblicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a boa administragdo corresponde a um
direito cfvico do administrado — implicito na cidadania.

Na expressao de Juarez Freitas, trata-se de “direito a administracdo publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagdo,
imparcialidade e respeito a moralidade, & participagdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas”.

O Principio da Boa Administracdo, em tempos de valorizacdo dos direitos
fundamentais, foi consagrado, no ambito da Unido Europeia, em seu art. 41, de sua Carta
de Direitos Fundamentais, proclamada em 07.12.2000, nos seguintes termos: Todas as
pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicoes e érgdos da Unido de
forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. 2. Este direito compreende, nomeadamente: o
direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual
que a afete desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe
refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial
— a obrigacdo, por parte da administragdo, de fund as suas decisoes.

No plano normativo, na Constituicdo de 1988, o dever da boa administracdo decorre



diretamente do comando do art. 37, caput, que consagra a obrigatoriedade da eficiéncia, que
se complementa pelos comandos, ainda mais especificos, do art. 70, caput, que instituem a
obrigatoriedade tanto da legitimidade quanto da economicidade da gestao administrativa.

Portanto, a boa administragdo tem como parametros gerais os conceitos de eficiéncia e de
resultado de gestdo: a eficiéncia, como a otimizagdo da aplicagdo dos meios administrativos
disponiveis e oresultado, como aidoneidade do fruto da gestdo realizada para atender
satisfatoriamente aos interesses ptiblicos visados.

Esses pardmetros-mestre sdo necessarios e suficientes para a devida vinculagao juridico-
administrativa, prépria ao regime de juridicidade do Estado Democrdtico de Direito, através do
desdobramento legal sob a forma de especificacdes, de metas e de indicadores gerais,
comuns a toda a¢do administrativa, bem como sob a forma de especifica¢des, de metas e de
indicadores especificos, que deverdo estar claramente expressos bem antes da execucdo da
gestdo administrativa, ou seja: desde a formulagdo, planej e org cdo ao nivel
politico-administrativo.

20.4.19. Principio da coeréncia administrativa

Este elenco se fecha com outra recente formulagao principiolégica, voltada a seguranca
juridica constitucionalmente devida aos administrados — a coeréncia administrativa.

Nido obstante as descentralizacbes, que, por vdrias razdes expostas, devam ser
procedidas, a Administragdo — de cada uma das unidades politicas — em reveréncia aos
principios da seguranga juridica e da boa-fé dos administrados, deverd manter um desempenho
congruente no concerto da atuacdo dos respectivos entes e 6rgaos que a conformam.

Quando a agdo de qualquer uma das expressoes fracionarias funcionais do poder estatal
que compdem a Administracdo, de modo casual ou deliberado, puder provocar interferéncias
ou vier a conflitar com a agao de outras, surge para essa Administragao o dever de harmonizd-
los internamente, para que, externamente, ela nao se apresente bifronte, conflitante, disparatada
e até mesmo contraditéria, ameacando ou ferindo direitos dos administrados, como ocorre,
por exemplo, nas classicas hipéteses aplicativas do venire contra factum proprium.

Este dever de coeréncia decorre do cometimento constitucional a cargo do Presidente da
Reptiblica de exercer a diregdo unipessoal da administragdo ptiblica na érbita federal (art. 84, I1) e,
assim, simetricamente, em relacdo aos Chefes do Poder Executivo dos Estados, Distrito Federal
e Municipios.

O Principio da Coeréncia Administrativa foi materializado, por exemplo, na instituicdo
da Camara de Conciliacéo e Arbitragem da Administracdo Federal, no &mbito da Advocacia-
Geral da Unido — AGU, que tem como uma de suas principais atribui¢ées dirimir, por meio
do procedimento de conciliacéo, as controvérsias entre 6rgaos e entidades da Administracao
Pblica Federal, bem como entre esses e a Administracdo Ptblica dos Estados, do Distrito



Federal, e dos Municipios (art. 18, inciso III, do Decreton® 7.392, de 13.12.2010).

Em consequéncia, ao administrado assiste o direito constitucional de exigir consisténcia da
agdo administrativa, podendo pleitea-la, tanto administrativa como judicialmente, sempre
que a incoeréncia no tratamento de idénticas situagGes por parte da mesma Administracio
venha a ameacar ou a ferir direitos individuais, repudiando-se, portanto, os
comportamentos contraditdrios por parte de entes e de 6rgaos administrativos do mesmo ente
politico.

20.5. Principios setoriais do Direito Administrativo

Além  dos principios gerais estudados, encontram-se indmeros outros principios
informativos especificos no Direito Administrativo, explicitos ou implicitos na ordem juridica,
como em destaques exemplificativos, os relativos aos atos administrativos, aos contratos

Iministrativos, aos atos ativos complexos, a policia, aos servicos ptiblicos, ao processo
administrativo, ao ordenamento econémico, ao ordenamento social, ao fomento ptblico, aos bens
ptiblicos, aos servidores ptblicos, ao meio ambiente, aourbanismo e a intimeras outras areas,
desdobrando-se numa relacdo que s6 propende a crescer, na medida em que prossiga a
tendéncia de multiplicar-se setorialmente, em rede, como se vem observando, a
administracdo dos interesses publicos. Estes principios informativos setoriais serdo
identificados e conceituados nos Capitulos seguintes, cada vez que se apresentar a
oportunidade didatica de fazé-lo.

2

21. INTERPRETA(;AO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Por interpretagdo entende-se a técnica de tornar inteligivel a vontade de uma norma,
revelando seu sentido apropriado, conforme as circunstancias em que deva ser aplicada.

Ainterpretagdo da norma precede logicamente a sua aplicagdo, para que esta se realize
com a maior seguranga juridica possivel, diante das naturais dificuldades que podem surgir
quanto ao entendimento sobre o seu contetido.

As normas podem apresentar trés tipos de vicios, que lhes dificultem a compreenséo e,
em consequéncia, a sua boa aplicacdo: a obscuridade, a ambiguidade e a lacuna. S6 nos dois
primeiros casos necessitar-se-a do emprego de uma pura técnica de interpretagdo, para tornar
claro um texto; no terceiro caso, ji nao se estara, a rigor, precisado de uma técnica de
interpretagdo, mas de uma técnica de integragdo.

Esses institutos, ndo obstante distintos, sdo reunidos no mesmo item por comodidade
didatica, uma vez que ambos convergem para aboa aplicagdio da norma de Direito
Administrativo.



21.1. Técnica de interpretagdo

Tradicionalmente distinguem-se em Direito trés tipos basicos de interpretacdo: a
interpretagdo doutrindria, a interpretagdo judicial e a interpretagdo auténtica, todos com emprego no
Direito Administrativo.

A interpretagdo doutrindria vale-se dos subsidios das obras sistematicas e monograficas
que, conforme foi exposto no Capitulo IV, hd mais de dois séculos em desenvolvimento,
desde a inauguracdo dos cursos juridicos regulares da Disciplina e da publicacdo dos
trabalhos de seus primeiros catedraticos.

A prioridade cabe a doutrina administrativista pétria, mas sem descuidar do
enriquecimento e da atualizacao trazidas nas licdes dos doutrinadores de grandes centros
de producéo cientifica do Direito, desde logo, da Europa continental, mais préxima a nossa
tradicdo juridica, como, destacadamente, os alemaes, espanhdis, franceses, italianos e
portugueses, sem esquecer as achegas da novel experiéncia juridica desenvolvida pela
comunidade europeia, que ja se revela muito importante pelo excelente manejo dos
principios juridicos por seus dois importantes Tribunais Seguem-se os aportes ibero-
americanos e a cada vez mais importante contribuicdo anglo-saxonica, que, ndo obstante as
idiossincrasias sistematicas, estdo convergindo doutrinariamente e apresentando uma
crescente influéncia no desenvolvimento institucional dos ramos mais universalizados do
Direito contemporineo, entre os quais, sem ddvida, cresce em destaque, o Direito
Administrativo.

Complementam e subsidiam a doutrina do Direito Administrativo, a do Direito Publico,
em geral, e a do Direito Constitucional, em particular, ainda porque, a tendéncia hoje
definida, como indica com propriedade Umberto Allegretti, se inclina no sentido da
constitucionalizagdo de muitos de seus institutos, o que notadamente se expressa em nivel de
principios.

A interpretagdo judicial forma o corpo de jurisprudéncia. Tem acentuado cunho prético
para os operadores do direito: para os advogados, porque os orienta na defesa dos interesses
de seus constituintes, sendo-lhes dado conhecer as tendéncias interpretativas dos tribunais;
para os magistrados, porque lhes reduz o trabalho de fundamentacao, quando concordem
com algum precedente, ou, dele divirjam, ensejando-lhes oportunidade de contrariar, com
maiores fundamentos e acuidade, o entendimento de outras cortes e juizes.

Todavia sua importincia serd cada vez maior com a adocdo das vinculagoes
jurisprudenciais obrigatérias, tal como praticada entre nés e em outros paises com vistas a
reducdo do tempo de processamento das agdes e ao alivio da carga de trabalho rotineiro das
altas cortes de justica, bem como a adocdo de medidas de politica judicidria, tudo
concorrendo, afinal, para a seguranga juridica do jurisdicionado.

A interpretagdo auténtica vem a ser a clarificacdo da norma pela prépria via normativa,



origindria ou derivada. O entendimento da norma pode ser esclarecido, previamente, com
uma adequada exposicdo de motivos, ou no proprio texto do articulado, com utilizagdo de
normas instrumentais, voltadas a sua dilucidacdo. Também a normatividade posterior,
ainda que de hierarquia inferior a norma interpretada, poderd concorrer para definir-se
uma interpretacdo auténtica. Ndo o serd, por outro lado, considerada auténtica, a opinido
isolada de membros dos corpos legislativos, ainda que dos autores de proposi¢cdes adotadas,
pois, como hoje é pacifico, interpretar ndo é perquirir a intencdo do legislador (mens
legislatoris), mas a intenc¢@o que ficou contida objetivamente na legislagdo (mens legis).

Com relag@o aos métodos interpretativos empregados no Direito Administrativo, ndo ha
restri¢oes, apresentando-se, igualmente tteis, os cléssicos: literal, ldgico, histdrico e sistemdtico.

No primeiro método, o literal, se atende a letra da lei, sendo, reconhecidamente, o mais
pobre, porque depende demasiadamente de um bom contetido léxico-gramatical. No
segundo, o ldgico, procura-se descobrir, pelo exame da articulacdo de seus elementos, qual o
entendimento que se apresentara mais racional e apropriado. No terceiro, o histdrico, busca-
se atualizar o entendimento do texto a partir de seu sentido original, acompanhando as
mutacdes de significacdo na evolucdo histérica da aplicacdo da norma e na do préprio
contexto conjuntural em que se insere. No tltimo método, o sistemdtico, a compreensdo da
norma nédo é investigada apenas em seu préprio texto, mas no contexto de todo o Direito
Administrativo e, até mesmo, de toda a ordem juridica, mesmo considerando, se necessario,
os elementos metajuridicos que possam contribuir para seu melhor esclarecimento.

£ recomendaével que esses quatro métodos hermenéuticos no se operem isoladamente,
mas em convergéncia, para lograr um resultado coerente e preciso. Coerente, porque a
sistemaética e a Histdria ndo deixardo que o produto se apresente como fenémeno isolado no
campo do Direito, e preciso, porque a exegese nao poderd ser nem ampliativa nem restritiva,
pois, interpretar é chegar a uma conclusio sobre oexato conteido davontade publica
objetivamente cristalizada na norma.

Em Direito Administrativo, entretanto, a hermenéutica de maior valia serd sempre a
que prestigia, de modo particular, a prelazia axioldgica e finalistica contida em seus
principios, como estudada neste Capitulo, desde os inafastaveis principios fundamentais,
destacando-se do elenco o principio da finalidade, que contém a chave interpretativa para o
bom entendimento da norma no Direito Administrativo, orientando adequadamente o
aplicador para a satisfacdo do interesse ptiblico.

Tem, também, importancia, como guia interpretativo, o principio de presungdo de validade,
que se desdobra nas presuncdes de veracidade, de legalidade, de legitimidade e de licitude,
invertendo o 6nus da prova da invalidade da acdo administrativa ptblica, e, finalmente, o
principio da discricionariedade, pelo qual se estabelece também uma especial presuncdo, que
vem a ser a da necessidade de integragdo administrativa casuistica do preceito legal, o que equivale



a afirmar que a integracao discriciondria vem a ser pressuposto da exequibilidade.

E preciso, todavia, ressaltar que, na interpretacdo sistemdtica do Direito Administrativo,
como o direito comum do ramo piiblico do jurismo, apenas por compreensdo, mas jamais por
extensdo poderdo ser invocados os principios e normas do Direito Privado, por lhes faltar o
caracteristico vetor da finalidade ptiblica.

21.2. Técnica de integragdo

O segundo problema é bem distinto: consiste em suprir lacuna da ordem juridica, por
insuficiéncia normativa do direito positivo. Sdo apresentadas trés solugGes cléssicas: o
recurso a analogia, 0 recurso aos costumes € 0 recurso aos principios gerais de Direito.

S@o essas, também, as solucodes indicadas pelo legislador brasileiro na Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro que abrange normas gerais para a aplicacao de todo o Direito.

Tratados os costumes quando do estudo das fontes, e, neste Capitulo, os principios gerais,
resta ainda a examinar a analogia e conhecer qual o seu alcance no Direito Administrativo.

Hé dois tipos de aplicagdo analdgica: a analogia legis e a analogia juris. Na primeira,
procura-se estender uma regra existente a um caso de caracteristicas afins; na segunda,
procura-se aplicar, ao caso néo previsto, uma norma nao existente, mas que se formula a
partir da integralidade do sistema juridico.

Dada a dupla e simultdnea vocagao peculiar do Direito Administrativo, (1) a garantia
da preservacdo da seguranga juridica, nas relacdes entre o Estado e a sociedade, e (2) a
instrumentar a satisfacdo do interesse ptiblico, s6 sera admissivel a aplicacio da analogia legis
quando a norma similar for também de Direito Administrativo, porque apenas assim se terd
preservada a inteireza dessas missdes constitucionais.

Quanto a analogia juris, a que se aplica com a criacdo de uma norma analdgica a partir
de todo o sistema juridico, torna-se impraticdvel na Disciplina, porque desbordaria do
sistema rigido de reserva legal da acdo do Estado, adotado na ordem juridica brasileira, no
qual tanto as competéncias administrativas como a eficdcia dos atos do poder Piblico hdo de
estar expressas em lei.



cAPiTULO VI
ADMINISTRAGAO PUBLICA

22. CONCEITO DE ADMINISTRACAO PUBLICA

Administrar € atividade pela qualpessoas gerem recursos com o objetivo de satisfazer
determinados interesses. Sdo, portanto, cinco elementos articulados neste conceito de
administragdo: atividades, pessoas, recursos, objetivos e interesses. Por (1) atividades, deve-se
entender a de planejamento, a de decisdo, a de execucio e a de acompanhamento de atos
racionalmente articulados atingirem o resultado planejado; (2) as pessoas sao os individuos ou
entes de qualquer natureza que manifestam a vontade geradora das atividades
desenvolvidas; (3) os recursos sao os bens e servicos a serem empregados para a realizacdo das
atividades; (4) osobjetivos sdo alteragdes que essas atividades deverdo introduzir na
realidade para que, em consequéncia; (5) os interesses, que constituem as finalidades da acdo
administrativa a serem satisfeitas, uma vez alcangados os seus resultados.

O conceito de administragdo ptblica decorre da qualificagdo ptblica desses mesmos
elementos. As atividades sdo as fungoes ptiblicas, cometidas ao Estado, caracterizando-se por
suas imanentes indisponibilidade e imperatividade e, assim, pela possibilidade de serem
executadas coercitivamente. Aspessoas, incumbidas de desempenhar essas funcoes, sdo
entes ptiblicos ou entes privados, atuando por seus respectivos 6rgdos e agentes, que, para esse
efeito, recebem competéncia propria ou delegada. Osrecursos, de diversa natureza,
notadamente financeiros, empregados para o desempenho dessas fungdes, serdo, em
principio, também ptiblicos e afetados a finalidades igualmente piiblicas. Os objetivos a serem
perseguidos serdo todos aqueles, integral ou parcialmente, previstos na Constituicdo e, em
decorréncia, nas leis, aptos a satisfacdo dos interesses nelas especificamente definidos como
ptiblicos.

A partir dessas qualificagdes, sintetiza-se o conceito de administragdo ptblica como as
atividades preponderantemente executdrias, definidas por lei como fungbes do Estado, gerindo recursos
para a realizagdo de objetivos voltados a satisfagdo de interesses especificamente definidos como
ptiblicos.

A expressao Administragdo Ptblica, bem como, abreviadamente, a Administragdo, como
também comumente se emprega, quando venham grafadas com iniciais maitisculas, ndo sdo
designativas da atividade, mas do ente ou do drgdo que exerce a gestdo estatal, na acepgdo
subjetiva de Estado-administrador ou, por vezes, de Governo, neste caso tomado em seu
sentido mais estrito, excludente das atividades legislativas e jurisdicionais.

A categorizacao de certos interesses como interesses ptiblicos, resultara de uma declaracdo
juspolitica expressa formalmente na legislacdo — Constituicdo federal, Constituicdes



estaduais e leis de todas as esferas federativas, que também dispordo sobre as formas e os
modos de satisfazé-los — dai resultando que a atividade de administragdo de interesses ptiblicos
deve ser estudada, necessariamente, primeiro, sob o &ngulo da definicdo politica e,
sucessivamente, sob o angulo de sua definigdo juridica, o que conduz ao exame da correlagdo
entre os dois fenémenos geminados: o politico e o juridico.

23. ADMINISTRAGAO PUBLICA E POLITICA

Em regra, cabe ao proprio Estado, por seus desdobramentos politicos e administrativos,
executar as atividades de administragdo dos interesses ptiblicos. Mas tdo volumosa e
diversificada se foi tornando essa tarefa, demandada as organizacOes estatais
contempordneos, que se foram diversificando as técnicas de descentralizagdo, dentro e,
principalmente, fora de seu aparelho politico, notadamente pelo emprego do instituto da
delegagdo e, mais recentemente, com a introdugdo das modalidades regulatérias, a da
deslegalizagdo.

Existem, porém, certas atividades, consideradas como insuscetiveis de delegacdo e de
deslegalizacdo, que s@o as, assim denominadas, atividades juridicas do Estado, tidas como
proprias do ente estatal e como necessaria condi¢do de sua existéncia. As demais, tidas como
delegéaveis e deslegalizéveis, incluem-se entre as chamadas atividades sociais, ou impréprias
do Estado, que lhe sdo cometidas na medida em que, embora néo sejam fundamentais a sua
preservacao, sdo tteis a sociedade.

Essa classica distingdo doutrinaria vem perdendo, todavia, a sua nitidez no direito
positivo, em raz&o da variagédo do préprio conceito politico do que deva ser considerado como
suas atividades prdprias nos Estados contemporaneos. Assim, ocorre que, no campo das
atividades tradicionalmente tidas como prdprias, como, por exemplo, no exercicio da fungéo
de policia, j& se vai aceitando certas modalidades de delegagdo, admitindo-se que certas
atividades ancilares possam ser transferidas, quando néo afetem o niicleo decisério de execug@o
coercitiva reservado ao Estado, este sim, indelegavel, pratica flexibilizadora que permite a
transferéncia de atividades materiais ou preparatérias, que prescindam do exercicio da
coercao.

Também no campo das atividades imprdprias que o Estado toma a si, como sdo os
servigos ptiblicos, se vai tornando bastante comum o emprego da delegagdo para a execucao
nao apenas de servicos de utilidade ptiblica, como de algumas modalidades de servicos de
necessidade ptiblica, sempre sob o implicito entendimento de que tal transferéncia serd
possivel desde que néo seja afetada a reserva executdria exclusiva do Estado.

Ainda no campo do ordenamento econdmico, na hipétese de estar envolvida apenas a
aplicacdo de um regime legal derrogatdrio (regulatdrio) ou corretivo (sancionatdrio) sobre o
mercado, s existirdo atividades prdprias, mas, por outro lado, quando se trate da execucao



de atividades econdmicas, tanto as praticadas em regime concorrencial quanto as praticadas em
regime monopolistico, caracterizar-se-do atividades imprdprias, uma vez que a ordem
constitucional vigente as tem, ordinariamente, como reserva dos entes da sociedade e apenas
excepcionalmente as comete aos entes estatais (CF, art. 173, caput).

Finalmente, no campo do ordenamento social, predominam as atividades imprdprias, bem
como no campo do fomento ptiblico, tanto econémico como social.

2a. ADMINISTRAGAO PUBLICA E DIREITO

24.1. Vinculagdo a lei

A sujeicao da acdo do Estado a lei, por suas consequéncias civilizadoras, foi uma das
conquistas mais notaveis do espirito humano, mas a ela se seguiu outra, possivelmente mais
significativa: a da submissdo do Estado ao Direito, como a seguir se examinara.

No tocante asubmissdo a lei, pode dar-se em termos absolutos ou relativos. Haverd
vinculagdo absoluta, quando a norma legal esgotar a defini¢do de todos os elementos essenciais
da atividade estatal; existird, porém, vinculagdo relativa, quando for aberta na lei alguma
margem de op¢do ao administrador nas escolhas de oportunidade e de conveniéncia de
agir, a critério dos entes, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de executa-la. Distinguem-
se, assim, no primeiro caso, uma atividade vinculada e, no segundo, uma atividade
discriciondria.

Doutrina recente cogita de uma distin¢ao entre atividades da Administracdo previstas
em lei e asndo previstas em lei (gesetzesfrei Verwaltung), integrando-se entre asprevistas as
acima referidas — asvinculadas (de previsio genérica) e as discriciondrias (de previsdo
especifica) - classificacdo esta que importaria reconhecer a existéncia adicional de um
espago de atuagoes administrativas ndo previstas em lei, no qual a iniciativa e a motivagdo seriam
exclusivamente suas. Seriam exemplos dessa atuacdo administrativa dita “livre”: a
construcdo de estradas, a criacdo de novos servicos, o planejamento e a implantagdo de
novas técnicas de fomento ptiblico, entre outras assemelhadas.

Nao se acolhe aqui esta doutrina, embora valha mencioné-la por conveniéncia didética
e para que se a tenha como referéncia, pois o direito é dinamico, porque, afinal, essas
decisoes consideradas “ndo previstas em lei”, na verdade, j& o foram em tese na instituicdo
dos espagos de competéncia dos diversos entes, 6rgaos e agentes estatais, variando, apenas, em
cada hipétese, o grau de discricionariedade que se lhes venha a ser atribuido pela norma legal.

Em todas as atividades cometidas ao Estado - a legislativa, a jurisdicional e a
administrativa — existirdo atividades discriciondrias, sendo que, rigorosamente, apenas na
primeira se cogita de uma modalidade especial de vinculacdo — a constitucionalidade — o que
faz da discricionariedade, ja estudada, ndo apenas um instituto privativo, ou quase exclusivo



do Direito Administrativo, mas inerente a Teoria Geral do Direito, como se tem sustentado de
longa data neste Curso (v. quadro IX).

QUADRO IX - GRAUS DE VINCULAGAO DA ATIVIDADE ESTATAL
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Pela realizacdo da atividade estatal constitucional primdria - a legislativa — por ser a
referencial para todas as demais atividades, expressando desde as amplissimas escolhas
politico-administrativas — como as que partem dos elevados niveis politico-constitucionais
com a edicdo das emendas constitucionais — até aquelas tomadas nos trés niveis legislativos
infraconstitucionais, com menor amplitude de escolhas, dasleis complementares, das leis
ordindrias, das leis delegadas, das medidas provisdrias, dos decretos legislativos e das resolugoes
(legislativas), conforme o ente politico de que se cogite, o que predomina, em toda essa gama
de atividades, é a discricionariedade politica.

No extremo oposto do espectro juridico de escolhas, situa-se a atividade jurisdicional, por
definicdo, a que se encontra mais estritamente submetida a preceituacédo da ordem juridica,
sendo, por isso, predominantemente, a ela vinculada. Assim, o juiz pratica atos decisérios,
proéprios da funcéo jurisdicional, fazendo-o sempre sob as condigdes juridicamente previstas
d e oportunidade, de competéncia, de forma, de motivo e para lograr um objeto, também
juridicamente predeterminado. A prépria ordem juridica, porém, autoriza o julgador a estimar
discricionariamente os motivos de decidir, quando deva avaliar a prova (motivo de agir) ou
quando necessite se orientar no sentido do atendimento dos fins sociais da lei e das
exigéncias do bem comum, e, até mesmo, além dessa avaliacdo de motivos, possibilitando-o a
fazer uma escolha do melhor objeto, como pode ocorrer na edi¢do de ato cautelar, a funcéo
jurisdicional de natureza preventiva, hoje inserida como uma cldusula de competéncia
constitucional geral, entre as garantias dos cidadaos (art. 5.2, XXXV, CF).

Entre as duas — a atividade legislativa e a jurisdicional - situa-se atividade administrativa



ptblica; esta, distintamente da administracdo privada de interesses, normalmente
executada por pessoas no gozo da liberdade de agir, ndo se realiza livremente, mas sob
vinculagdo juridica, em maior ou menor grau, mas sempre de acordo com o que na regra legal
se preve.

Esta, portanto — a dupla vinculagdo ao cometimento que lhe fez a sociedade — a lei e ao
direito — vem a ser a caracteristica juridica fund 1 da administragdo puiblica pés-moderna. Nao
fosse assim, o Estado, ao qual se comete predominantemente esta fungdo em beneficio da
sociedade, ndo seria dela instrumento, mas seu tutor, inexistindo, por consequéncia e em
definitivo, qualquer atividade estatal, inclusive a administrativa, que ndo encontre na lei e no
direito o seu fundamento e o seu limite, mesmo que esteja previsto um amplo espaco de
integracdo discriciondaria de sua vontade matriz, como adiante se estudara.

Excluem-se, todavia, do ambito da administracdo piblica, as chamadas atividades
juridicamente irrelevantes, rotineiramente praticadas pelo Estado, em que também podem
demandar manifestacdes de vontade, embora desimportantes, sem aptiddo para gerar
efeitos na ordem juridica, confinando-se, tais manifestacdes, apenas no mundo dos fatos.

24.2. Vinculagdo ao Direito

Porém, mais do que simplesmente 4 lei, a atividade administrativa se vincula ao Direito,
entendido ndo apenas como a colegdo de normas legisladas em vigor, mas como a referéncia a
totalidade do ordenamento juridico vigente, assim considerado como nele incluindo néo apenas
asnormas legais positivadas, como as normas-principio, venham positivadas ou nao, e as
normas juridicas produzidas por outras fontes, pressupondo, sobretudo, um sistema
constitucional aberto, sempre responsivo as mutacdes que se processam incessantemente no
meio social, e que lhes garantam a legitimidade.

Com efeito, essas continuas alteragoes, que se devem a dinimica propria da convivéncia
social, diversificada e acelerada pelos progressos tecnoldgicos da Era da Informac&o, nao sao
apenas aquelas captadas pelas casas legislativas, mas, igualmente, todas as que véo sendo
continuamente interpretadas e reinterpretadas pela comunidade dos operadores do direito;
tudo tendo sempre como referéncia da integridade do sistema, em seu vértice, a
Constitui¢do, com suas alteragdes por via de revisoes e de emendas, e, complementarmente, a
jurisprudéncia da Suprema Corte, que lhe confere permanente atualidade e seguranca
aplicativa.

Pode-se afirmar, assim, que, em tltima anélise, a administracdo piblica se processa
fundamentalmente sob o império da Constituigdo — que, por sua vez, retira sua forga
juspolitica do sistema democrdtico, que a produz e a mantém — e que tem seu papel hegemdnico
no Direito ndo apenas por ser alei das leis, mas em razdo da referenciabilidade ampla e da
inafastdvel eficdcia de suas normas.



A Constitui¢@o, como nao poderia deixar de ocorrer no Estado Democratico de Direito
no qual é a expressao maxima da vontade da sociedade, parte dos megaprincipios da dignidade e
da liberdade do homem, dai o dever do Estado de reconhecer em cada individuo, ndo apenas
um sujeito da administracdo, mas um cidaddo, a ser respeitado, protegido e atendido.

Dessa auténtica postura democratica do Estado decorrem importantes consequéncias
em termos de vinculagdo ao direito, tais como, em breve relacdo:

1.°— oreconhecimento da supremacia dos direitos fundamentais sobre quaisquer
prerrogativas outorgadas aos entes ptiblicos;

2.2 - oreconhecimento de direitos subjetivos ptiblicos dos administrados;

3.2 - oreconhecimento da forga vinculante dos pactos de toda ordem, contratuais ou
nao, celebrados com o Estado e com os seus desdobramentos personalizados;

4.2 - oreconhecimento da necessidade de ponderagdo de interesses protegidos pela
ordem juridica, sempre que conflitantes com interesses ptblicos disponiveis,
como sio os patrimoniais e os instrumentais;

5.2 — o reconhecimento das garantias processuais administrativas, enquanto sejam
partes os administrados, em relacdes contenciosas extrajudiciais; e

6.2 — o reconhecimento da presungdo de boa-fé dos administrados e de seu direito a
confianga legitima nas relacdes com a Administracao.

25. CLASSIFICACAO DAS ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS PUBLICAS SEGUNDO A
NATUREZA DOS INTERESSES

Sob o critério objetivo da natureza dos interesses considerados, classifica-se a administracao
puablica em administragdo extroversa e administragdo introversa, e, sob o critério subjetivo da
natureza dos administradores, em administra¢do direta e administra¢do indireta; embora a
doutrina apresente intimeras classificagdes interessantes, desde as mais antigas, como a que
diferenciava a administragdo de império da administragdo de gestdo, as mais modernas, como a
de Hartmut Maurer, que, também sob critério objetivo, distingue cinco tipos de
administracdo putblica, conforme as missdes atribuidas: a ordenadora, aprestadora, a
orientadora, a fiscal e a de gestdo de meios Em continuacdo, considerados o sentido prético e a
positivagdo constitucional, serdo desenvolvidas apenas as duas primeiras classificacdes acima
referidas.

25.1. Administragdo publica extroversa e introversa

Para que o Estado possa servir adequadamente a sociedade que o institui, os seus 6rgaos



de representacdo definem, pela atribuicdo constitucional e legal de competéncias, quais os
interesses que deverdo ser satisfeitos administrativamente, qualificando-os como interesses
ptiblicos, identificad os como interesses ptiblicos primdrios, ou interesses ptiblicos materiais.

Tais funcdes desempenhadas pelo Estado e seus delegados para a satisfagdo desses
interesses ptblicos primdrios, que, por atenderem a necessidades da prdpria sociedade,
caracterizam as atividades-fim da Administrac@o Publica, e que, por se referirem a gestdo
externa dos interesses dos administrados, conformam a administragdo extroversa.

Todavia, como condicao para desempenhé-la, é necessério que o Estado satisfaca seus
proprios interesses institucionais, conotados a seus atos, pessoas, bens e servicos, desdobrando,
desse modo, outra e distinta classe de interesses a serem atendidos, a dos interesses ptiblicos
secunddrios, ou interesses ptblicos instrumentais, ou, ainda, derivados, caracterizando, por seu
turno, as atividades-meio da Administracdo Ptblica as quais, por atenderem a gestdo interna
de seu pessoal, de seus bens, de seus atos e de seus servicos, conformam a administragdo
introversa.

Destarte, enquanto aadministragio ptblica extroversa  é finalistica, atribuida
especificamente a cada ente politico, obedecendo a uma partilha constitucional, a
administragdo publica introversa é instrumental, atribuida genericamente a todos seus entes e
agentes (v. quadro X).

25.2. Administragdo publica extroversa

As organizagoes politicas histéricas, das quais o Estado atual é a sua expressdo mais
completa, tém assumido ou recebido, ndo importa por que instrumentos politicos, os mais
diversos cometimentos administrativos para a satisfacdo de interesses gerais da sociedade ou,
até mesmo, mais restritamente, de determinados interesses setoriais, referidos a alguns
segmentos sociais caracterizados.

Imemorialmente, nao se diferenciavam as modalidades de administrar esses interesses,
pois s6 no curso da civilizacdo se passou a distinguir a especialissima administragdo da justi¢a,
diferenciando-a de todos os demais tipos de cometimentos publicos, que hoje conformam,
genericamente, o campo de atuacdo da administracdo ptiblica extroversa.

Por conveniéncia didatica, ao se compor o critério cronoldgico com o da finalidade visada,
distinguem-se cinco grandes categorias de atividades administrativas piblicas extroversas: o
exercicio da policia, a prestacdo de servicos ptiblicos, a execu¢éo do ordenamento econémico e do
ordenamento social e o oferecimento do fomento ptiblico.

Essas cinco categorias de atividades administrativas ptblicas externas, que
correspondem, respectivamente, a cinco grandes fungdes constitucionais do Estado enquanto
administrador sdo destacadamente estudadas como Capitulos da Parte Especial deste
Curso, convindo, a esta altura, apenas apresenta-las brevemente.



25.2.1. A polida

Remonta as mais antigas demandas administrativas das primitivas organizacoes
politicas a de execucdo das fungdes de policia, destinada a harmonizacdo do exercicio das
liberdades e dos direitos individuais com os interesses gerais. No desempenho dessa fungao,
o Poder Ptiblico deve buscar o justo equilibrio de satisfacao de interesses de toda ordem, que
possibilite a convivéncia social, para tanto impondo limitagdes e condicionamentos ao exercicio
das liberdades e dos direitos individuais, visando a assegurar um nivel aceitdvel de convivéncia
harmoniosa entre os membros da sociedade, partindo de modelos (standards) de conduta
valiosos e de geral aceitag@o.

25.2.2. Os serviGos publicos

Com o desenvolvimento, surgiram demandas sociais para que o poder publico instituido
também oferecesse certos servicos de utilidade publica, além dos essenciais, que
tradicionalmente prestava, fazendo-o com certas garantias que poderiam ser
eventualmente asseguradas pela via da coercdo estatal. Estas variadas prestagdes variavam
conforme os modelos histricos de organizacdo politica, mas, com o tempo, se foram
incorporando s atividades administrativas permanentes das diversas modalidades
governativas.

Com a Revolucdo Industrial, a prestacao de servicos publicos recebeu formidavel
impulso, pressionada por demandas sociais cada vez mais exigentes, reclamando solugdes
legalizadas, centralizadas, padronizadas e de grande escala, para atender satisfatoriamente
a crescentes necessidades coletivas, dilatando ainda mais os cometimentos ptiblicos afetos ao
Estado Moderno, de modo que, com a prestacdo dos servigos ptiblicos, o Estado, atuando
tanto por seus préprios 6rgaos quanto por seus delegados, passou a satisfazer ndo apenas a
necessidades, como a uma ampla gama de utilidades gerais da sociedade, para tanto bastando
nada mais que em lei as considerasse de interesse ptiblico e as submetesse a um regime especial,
também publico.

25.2.3. O ordenamento econdmico

Mais recentemente, a partir do final do século XIX, também em razdo do grande
desenvolvimento material proporcionado pela Revolucdo Industrial, o Estado tomou a si a
dificil tarefa de corrigir intimeras caréncias, distorcoes e deformagdes da ordem econdémica,
bem como da ordem social, notadamente em razdo do abuso do poder econdmico ou da
caréncia de iniciativas produtivas da sociedade.

No primeiro momento, essas necessidades emergentes nesses dois campos referidos
incumbiram a Administracio Publica de desempenhar uma crescente variedade de tipos de
agoes interventivas sobre os processos econdmicos e sociais, pois entdo se entendia que a



solucdo para as distor¢des e abusos consistiria simplesmente em substituir a diregio privada
pela diregdo piblica dessas atividades.

Esse estagio inicial do progresso do ordenamento econémico-social se prolongou até o
Segundo Pds-Guerra, coincidindo com importantes fendmenos, entre os quais o fastigio do
Estado-Nacdo, a conturbada era das ideologias salvacionistas e as grandes conflagracdes
mundiais que acabaram provocando, causando, como resultado, um remanejamento, em
grande escala, dos componentes econdmicos e sociais da sociedade, do qual emergiu a
configuracdo dos modelos dominantes a época, do Estado do Bem-Estar Social e do Estado
Socialista.

Em um segundo momento, a partir de meados do século XX, sobreveio o refluxo dessas
tendéncias interventivas, acompanhando-se a reducdo paulatina das modalidades e da
intensidade das atuagdes do Estado como agente econdmico, o que tornou possivel
direcioné-lo, preferencialmente, para duas atividades: a corregdo preventiva das deformagies
do mercado e o fomento de empreendimentos economicamente importantes.

O conjunto das atividades preventivas e corretivas de execucdo do ordenamento
econdmico, depois dessas flutuagdes histéricas, é mais concisamente conceituado como uma
fungdo administrativa ptiblica de cardter disciplinador ou substitutivo da agdo da sociedade no campo
da economia.

25.2.4. O ordenamento sodial

Quanto a atividade de ordenamento social, desenvolveu-se paralelamente a anterior, para
a execucdo de imposicoes legais de uma disciplina pablica substitutiva ou interventiva da
acao da propria sociedade no campo social, ou seja, na saiide, na educacao, no trabalho, na
previdéncia, na assisténcia social e em outros setores constitucionalmente destacados, como
o do indigena, o da familia, o da infincia e juventude, o do idoso, o esportivo, o cultural, o
cientifico-tecnolégico e o da comunicacao social.

25.2.5. O fomento plblico

Por derradeiro, completando o quadro contemporaneo das atividades administrativas
ptiblicas extroversas, ao cabo da vertiginosa evolucao da Politica e do Direito Politico, ocorrida
notadamente no final do século XX, pds em evidéncia a necessidade de limitar a hipertrofia
dos modelos dominantes de Estado, reduzindo suas onimodas intervencdes
regulamentadoras nos processos espontineos da sociedade para adotar uma crescente
atuacdo suasiva, orientadora e estimuladora, despida de coagdo, com o oferecimento de
novos modelos alternativos de livre adesdo, racionais, razoaveis e voltados & coordenacao de
esforcos para o desenvolvimento econdmico e o social, a serem executados pela
Administrac@o e postos a disposicao da sociedade a partir do planejamento ptiblico.



Através dessa atividade administrativa piblica de elevado valor, que a doutrina
contemporanea também tem denominado de agdo propulsora, mas que tradicionalmente é
conhecida como de fomento ptiblico, o Estado contemporineo antecipa a realizacdo do Estado
de Justiga, que, de futuro, possibilitara a plena conciliagdo das conquistas da liberdade com as
da dignidade do ser humano, para sua realizacdo plena em sociedade.

Em conclusdo, o Estado contempordneo ji nao se esgota como garantidor da
convivéncia harmoniosa (o executor da policia), nem como provedor de necessidades sociais
(o prestador de servigos ptiblicos), nem como administrador de imposi¢des que visem ao sadio
relacionamento econ6mico (o executor do ordenamento econémico), nem como administrador
de imposicdes que visem a um melhor condicionamento social (o executor do ordenamento
social), pois, neste século XXI, coroando a multimilenar evolugao das organizacdes politicas,
incorpora determinadamente em sua atuacéo o planejamento indicativo e o incentivo ptiblico,
como atividades administrativas propulsoras de toda e qualquer iniciativa valiosa da sociedade
que concorra para o progresso humano, como prestador do fomento piiblico.

25.3. Administragdo pUblica introversa

A administragdo ptblica introversa compreende a gestdo de pessoal, de bens e de servicos
internos dos entes publicos, dela se destacando um ramo didaticamente auténomo — o
denominado Direito Financeiro — que trata da gestdo dos recursos em espécie (finangas ptiblicas),
envolvendo o tratamento juridico da despesa piiblica, da receita piiblica, do orcamento
piiblico, do crédito piiblico e da divida publica.

Para legislar sobre Direito Financeiro (art. 24, I), a Constituicdo Federal atribuiu
competéncia concorrente 2 Unido e aos Estados e Distrito Federal e, ainda, aos Municipios, estes,
para legislarem supletivamente sobre a matéria (art. 30, II). No desempenho de sua
competéncia, cabe a Unido baixar lei complementar contendo normas gerais, de abrangéncia
nacional, sem prejuizo de dispor para si prépria, enquanto ente federativo, através de normas
especificas, visando a sua prépria gestdo financeira e orcamentéria (art. 165, § 9.2, I e II).

O tratamento constitucional do Direito Financeiro enquadra-se entre os temas que
apresentam destacada importancia para a efetiva realizagdo da democracia, uma vez que o
ciclo or¢amentdrio-financeiro ndo s6 se deve pautar pela legalidade, como também pela
legitimidade, portanto, executado sob rigoroso respeito & vontade popular, quanto a alocagdo e
ao dispéndio dos recursos recolhidos compulsoriamente da sociedade.

Em nivel infraconstitucional, regem a matéria a Lei Complementar n.° 101, de 4 de
maio de 2000, que dispde basicamente sobre a responsabilidade fiscal, estabelecendo as
condi¢des materiais e formais para evitar o desequilibrio orcamentdrio no tratamento dos
dinheiros ptiblicos, assim como a Lei n.° 4.320, de 17 de marco de 1964, que, em tudo o
que ndo conflite com a Constituicdo e a Lei Complementar assinalada, estabelece normas



gerais de direito financeiro para elaboragao e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

As operagdes financeiras partem da receita ptiblica, entendida como oingresso de
dinheiros ao patriménio financeiro publico. Essesingressos se classificam como receitas
correntes e receitas de capital. As receitas correntes sdo, basicamente, de trés tipos: as receitas
tributdrias, as receitas oriundas de contribuicées e as receitas patrimoniais, destinando-se a
atender as despesas classificdveis como correntes. As receitas de capital, por sua vez, sdo,
basicamente, as provenientes de operagdes de crédito, de alienacdo de bens e de transferéncias de
capital, simetricamente voltadas a atender a despesas classificadas como de capital.

Mas o centro nevralgico da atividade or¢amentdrio-financeira se refere a despesa piiblica,
entendida como o dispéndio de dinheiros, extraidos do patriménio financeiro publico, que,
legalmente autorizado e administrativamente conferido, se destinem ao custeio das
atividades administrativas do Estado.

As despesas ptiblicas podem ser classificadas segundo varios critérios, mas o legalmente
adotado distingue as despesas correntes, necessdrias as operacoes normais e regulares do
Estado, e as despesas de capital, que se caracterizam por serem economicamente reprodutivas
em acréscimo ao patriménio ptblico.

Rege, fundamentalmente, a despesa publica o principio da legalidade, aqui tomado
estritamente, como proprio a toda atividade sujeita ao Direito Financeiro que, sob seu
enunciado positivo, exige a vinculagdo a prévia autorizagdo legislativa e, sob seu enunciado
negativo, veda a realizagao de quaisquer dispéndios ou a assuncéo de obrigacdes diretas que
excedam as previsoes or¢amentdrias (CF, art. 167, II).

A previsdo da receita ptiblica e a vinculacdo da despesa publica constituem a substancia
dos orcamentos ptiblicos, atos formalmente legislativos de matriz constitucional (CF, arts. 165
a169) e, como se expds, extremamente sensiveis no que respeita a sua legitimidade.

A Constituicdo institui trés modalidades distintas de or¢amentos ptuiblicos: o plano
plurianual, as diretrizes or¢amentdrias e os or¢amentos anuais, todos baixados por leis de
iniciativa do Poder Executivo (da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios) e
sujeitos aos principios e preceitos fundantes, de assento constitucional contidos em onze
vedacoes especificas (CF, incisos I a XI do art. 167).

O crédito publico, que se acrescenta as duas figuras examinadas e se inclui entre as
fontes de recursos publicos, resulta de operacdes de empréstimos contraidos junto a
entidades publicas ou privadas nacionais ou estrangeiras, ou de emissoes de titulos puiblicos,
colocados em mercados nacionais ou estrangeiros.

A divida ptiblica, resultante de ambas, pode, em funcéo do lugar da obrigacdo assumida,
ser classificada como interna ou externa; no primeiro caso, independendo, e, no segundo,
dependendo de lei especial para ser contraida; é, ainda, classificada como divida fundada (ou



consolidada) ou divida flutuante: a primeira, contraida em longo prazo e a segunda, resgatavel
no maximo no prazo de um ano, geralmente assumida como antecipacdo de receitas
correntes.

QUADRO X - INTERESSE PUBLICO

Interesses Funcoes

Policia
Servicos

Materiais publicos

(ou primarios) | Ordenamento

Predomina a econdémico

administracado | Ordenamento

extroversa social
Fomento
poblico




Instrumentais | Pessoal

(ou secundarios | Bens Publicos
ou derivados) Financas
Predomina a publicas
administracao | Servicos

introversa burocraticos

26. GESTAO E DESCENTRALIZAGAO DA ADMINISTRAGAO DOS
INTERESSES PUBLICOS

A administragdo ptiblica, aqui entendida em seu sentido funcional, como a gestdo de
interesses gerais cometida ds organizagoes politicas, passou por sucessivas fases evolutivas, assim
esquematizaveis: a absolutista, a estatista e a democrdtica.

N afase do absolutismo, prevalecia o interesse do rei, caracterizando a administragdo
regaliana: o rei, como senhor da administragao ptblica.

N afase do estatismo, passou a prevalecer ointeresse do Estado, caracterizando a
administragdo burocrdtica: o Estado sucede ao rei como senhor da administragao ptblica.

N afase da democracia, ascende, como prevalecente, ointeresse da sociedade,
caracterizando a etapa da administragdo gerencial: a sociedade se afirma como senhora da
administracdo publica.

No Brasil, como em outros paises, estd em curso a transicdo da administracdo
burocrdtica, ainda que, predominantemente, subsistam praticas regalianas, cuja permanéncia



vem explicada pelos socidlogos como herancas culturais patrimoniali e centralizadoras
ainda ndo de todo superadas.

Essa transicdo, em que pesem essas dificuldades, vem sendo realizada a partir de um
conjunto de processos de reforma administrativa, que se desenvolve em duas etapas: uma
etapa constitucional, considerada necessaria para a reformulacdo das bases burocraticas da
Administracdo, enunciando novos principios e preceitos, e uma etapa infraconstitucional, que
prossegue com a edicdo da legislacdo que deverd complementa-la e dar-lhe exequibilidade,
sendo que a etapa constitucional consolidou-se com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, a que se seguiu a edicdo de leis
complementares e ordinarias de execucao, ainda em curso.

Entre os objetivos dessa reforma destaca-se a descentralizagdo da Administracao Publica,
com vistas a aproximé-la do administrado, de modo que seja mais eficiente e posta sob o
controle dos proprios beneficirios.

A descentralizagdo, embora conceito antigo, s6 foi timidamente experimentada em
modelos politicos da Antiguidade, ndo se a encontrando com frequéncia nas organizagdes
politicas arcaicas, com excegao do singular fenémeno histérico romano, por isso mesmo tido
como o primeiro exemplo de organizacdo complexa descentralizada, sujeita a algumas
normas juridicas definidas.

Com a desagregacdo do Império Romano, a frouxa organizagéo politica da Alta Idade
Média experimentou forte centraliza¢do de poderes nas maos do senhor feudal, o que s6 se
modificaria com os primeiros passos que levariam ao surgimento do Estado moderno e da
monarquia absoluta no Pré-Renascimento, que, de certo modo, reproduzia a experiéncia
romana com a forte concentracdo dos poderes das realezas a custa da extingdo dos
senhorios feudais.

A partir de ent3o, trés sucessivas revolugoes da Histéria moderna — a Revolugdo Francesa, a
Revolugdo Industrial e aRevolugdo Cientifica e Tecnoldgica — vieram apenas acelerar os
fendmenos politicos e administrativos da descentralizagio em curso, tornando-a um
instrumento imprescindivel para a gestdo do Estado contemporaneo.

Como conceito, por descentralizagdo, em seu sentido amplo, entende-se qualquer método
d e distribui¢do do planejamento, da decisdo, da execugdo e do controle administrativos entre entes,
drgdos, ou agentes, sejam coordenados, sejam subordinados entre si.

Pode-se classificar a descentralizagdo segundo os seguintes critérios: territorial, funcional,
hierdrquico, por delegagdo, setorial e social (v. quadro XI), que a seguir sdo examinados.

QUADRO XI - DESCENTRALIZAGAO DA ADMINISTRAGAO DOS INTERESSES PUBLICOS
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A descentralizagdo territorial ou vertical é a que se opera circunscrevendo atividades a
dreas geogrdficas, combinada, em geral, com outros critérios, comum funcional, neste caso,
para configurar as modalidades classicas de descentralizagdo: politica, administrativa e judicidria.

A descentralizagdo territorial politica se define a partir da norma constitucional e se faz
pela subdivisdo geografica do exercicio do poder ptiblico; no caso do Brasil, dando origem a
suas entidades federadas: os Estados, Municipios e Distrito Federal, todos dotados de
autonomia politica e administrativa.

A descentralizagdo territorial administrativa é a que resulta da norma legal e diz respeito a
subdivisdo do exercicio do poder piiblico entre territdrios, regides, sub-regides, distritos,
subdistritos, zonas, bairros etc.

A descentralizagdo territorial judicidria, concebida principalmente para efeito de fixar a
competéncia de foro ou de serventias judicidrias, também apresenta aspectos
administrativos, do que resulta a subdivisdo legal do exercicio do poder piblico entre
jurisdices, comarcas, termos, zonas, circunscricdes etc.
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A descentralizagdo funcional ou horizontal ou, ainda, institucional, especializa funges
homogéneas em 6rgaos ou conjunto de érgaos, dotados de maior ou de menor independéncia
(6rgaos politicos) ou autonomia (érgaos administrativos), no exercicio do poder ptiblico que
Ihes for atribuido pela Constituic&o (no primeiro caso) ou pela lei, (no segundo caso).

A descentralizagdo funcional politica é a que se apresenta (1) com a instituicdo
constitucional dos tradicionalmente denominados Poderes do Estado, entendidos como
conjuntos orgdnicos, aos quais sdo atribuidas funcdes homogéneas, embora algumas
interferentes ou replicadas, bem como (2) com a instituicdo de drgdos e fungies
constitucionalmente autdnomos, executores de fungdes que ndo se enquadrem nos conjuntos
de Poderes tradicionais, como, atualmente no Brasil, sdo as de controle a cargo das cortes de
contas, as das trés categorias piblicas de funcdes essenciais & justica, as dos dois Conselhos
Nacionais, de Justica e do Ministério Piblico, e da Ordem dos Advogados do Brasil.

A descentralizagdo funcional administrativa é a que se da pela instituicdo legal de entes
administrativamente auténomos, como o s3o as autarquias e fundacdes com personalidade de
direito piblico, que exercitam uma parcela do poder ptblico por direito préprio, conformando
novas pessoas juridicas de Direito Ptblico, ostentando linhas hierarquicas préprias e distintas
do ente central, do qual se abotoam.

26.3. A descentralizagdo hierarquica

A descentralizagdo hierdrquica ou desconcentragdo é a que se opera pela subdivisdo de um
ente de direito piblico ou de um 6rgéo, em entes ou érgaos menores, que mantém entre si



relagdes diretas de subordinacg@o e de coordenagao, visando a especializagao de funcdes e a
gradacdo de responsabilidades entre eles.

As mais importantes figuras da desconcentragio hierdrquica sdo os ministérios, no plano
federal, e as secretarias, nos demais planos federativos, seguindo-se os departamentos, divisdes,
segdes, servicos e outros 6rgaos, que podem ser auténomos ou semiauténomos, com ou sem
denominacao especifica, embora todos dotados da autonomia administrativa limitada e
necessaria ao exercicio das respectivas competéncias, de modo a atuar sempre sem ruptura
da linha hierdrquica central e sem criacdo de um novo ente.

26.4. A descentralizagdo por delegagao

A descentralizagdo por delegagdo resulta do cometimento aos particulares de
determinadas funcdes de execugdo da administragdo puiblica, desde que nao estejam reservadas
ao Poder Piblico.

Se odelegante é o Poder Legislativo, a ele préprio caberd definir a medida da
transferéncia de execucdo de funcdes administrativas, tendo como unico limite a esta
disposicdo legal a Constituicdo. Se a administracdo publica for a delegante, essa
transferéncia s6 podera recair sobre atividades e sob os limites e condi¢des previamente
admitidos em lei.

A delegagdo caracterizara todas as modalidades privadas da chamada execucdo indireta da
administracdo publica, instituida sempre por um instrumento juridico, que poderd ser a
proépria lei (no caso das paraestatais, dos servigos sociais auténomos e de delegatarios legais
atipicos, como os conselhos profissionais), o contrato (no caso dos concessionérios e dos
delegatarios por outras firmas contratuais), o ato administrativo complexo (como no caso dos
consoéreios, dos convénios, dos acordos de programa e de outros pactos ndo contratuais) ou o
simples ato administrativo (como no caso de alguns permissionérios, dos autorizatarios, em
geral, ou dos delegatérios por outras modalidades unilaterais atipicas).

26.5. A descentralizagdo setorial

Esta mais recente modalidade, a da descentralizagdo setorial, consiste em reordenar o
aparelho estatal e o exercicio do poder piiblico de modo a especializd-los segundo os
diferentes setores da vida econdmica e social, conformando drgdos ou, preferentemente,
entes, sempre instituidos porlei, dotando-os de suficiente autonomia técnica, para o
desempenho de funcges administrativas geralmente deslegalizadas, buscando maior
proximidade e mais intensa interacdo com os entes privados protagonistas desses respectivos
setores, o que lhes proporciona, também, uma incrementada legitimidade.

Sao exemplos contemporaneos desse tipo exitoso de descentralizagdo as agéncias
reguladoras, que atuam em setores funcionais especificos e tdo variados como o sdo, por



exemplo: os servicos pablicos de energia elétrica, de protecdo a satde, de transporte, de
execucao do monopdlio do petréleo, de gerenciamento de 4guas e tantos outros, em lista
que tende a crescer no ritmo da complexificacdo social e tecnoldgica de diversos desses
setores, em que se identifica alguma especial sensibilidade politica, econdmica ou social que
recomende o emprego desta técnica da descentralizagdo regulatoria.

26.6. A descentralizagdo social

A descentralizacao social consiste em aliviar do Estado a execugao direta ou indireta de
atividades de relevdncia coletiva que possam ser convenientemente cometidas por credenciamentos ou
reconhecimentos a unidades sociais personalizadas, como associagoes de familia, associagdes de
bairro, agremiagbes desportivas, associagbes profissionais, associagdes confessionais, clubes de
servico, organizagoes comunitdrias e dezenas de tipos de entidades assemelhados, as quais,
mediante simples incremento de autoridade e institucionalizacdo juridica adequada, se
provem aptas a promover, elas préprias, certas funcdes de interesse coletivo com eficdcia
administrativa ptblica, operando sob sua conta e risco.

Tais unidades privadas sao denominadas entidades de colaboragdo, atuando no setor
publico sob um vinculo administrativo de reconhecimento, sempre que julgadas aptas a receber
atribuicdes, pessoal ou recursos plblicos para a execucdo de atividades de interesse ptiblico,
previstas em lei e nas condigdes por ela estabelecidas, bem comoa terem oficialmente
reconhecidos os efeitos juridicos ptiblicos dos atos de colaboragdo que pratiquem.

Tais reconhecimentos podem resultar diretamente: de leis especificas, de contratos, de
convénios, de acordos de programas ou de atos administrativos concretos, seja sob esta
designacao genérica ou sob a denominacao especifica de credenciamentos, como modalidades
unilaterais assemelhadas a autorizagdo e a permissdo.

Embora institutos de elaboracdo recente, alguns ainda pouco trabalhados, voltados a
densificar o atendimento do interesse pablico no 4mbito de atuac@o que se convencionou
denominar de espago ptiblico ndo estatal, sdo cada dia mais importantes para a construgéo de
sociedades livres, dinmicas e participativas, como a que se desenha no horizonte do século
XXI, inspiradas pelo principio da subsidiariedade.

27. FUNCOES ADMINISTRATIVAS DO ESTADO

No exercicio de suas competéncias constitucionais, como administrador dos interesses
que lhe sdo confiados, sejam os da sociedade (administracdo extroversa), sejam os proprios
(administracdo introversa), o Estado exercita o seu poder direta ou indiretamente e por
diferentes modos.

Essas modalidades de atuagdo administrativas do Poder Piblico, que tém, em comum, a



mesma fonte, se apresentam, porém, diferenciadas segundo oresultado juridico
especificamente pretendido. £ em razdo disso que vérios autores se referem a “poderes
administrativos”, classificando-os, didaticamente, em submodalidades especificas, tendo
em vista a vocacdo de cada uma delas para alcancar os diferentes resultados juridicos
desejados.

A expressdo poderes administrativos, todavia, vem conotada a um equivoco classificatério
e a uma visdo defasada da Administracdo Publica e do proprio Estado. O equivoco
classificatério estd em denominar-se, por sinédoque, de poder & sua decorréncia, que vem a
ser o seu exercicio; assim, a rigor, o poder estatal, sendo uno, néo se fragmenta, sendo que se
exercita através de especificas fungdes decorrentes, que devem ser precisamente caracterizadas
no ordenamento juridico.

Por outro lado, os conceitos de Estado e de Administracio Piblica evoluiram. Primeiro,
porque, hoje, o que se entende por poder estatal, tal como a soberania, que é dele um aspecto,
também se entende como uma unidade incindivel tanto quanto a sua origem, que estd no povo,
como quanto a sua titularidade, por ser inerente ao Estado nacional, de modo que, entre seus
entes, 6rgaos ou agentes, sejam politicos ou administrativos, o que se distribui é meramente
o seu exercicio. Segundo, porque esses, assim chamados “poderes” administrativos, ndo sdo
mais que diferentes manifestacdes de funcdes estatais, como, de resto, quaisquer outras, de
diversa natureza, de que devam se valer no desempenho de suas atribuicdes politico-
constitucionais. Terceiro, porque essas fungdes, como expressdo que deve ser preferida a
“poderes”, tampouco sdo exclusivas do ramo administrativo do Estado, sendo que apenas
designam diferentes modos de atuagdo, proprias de qualquer manifestagdo prevista do poder
estatal, voltadas aos especificos resultados juridicos a que visam, para a devida execugdo
administrativa dos comandos da ordem juridica.

Nao obstante os reparos feitos, o emprego da expressdo “poderes administrativos” pode
ainda ser aceita nos textos, desde que com reservas, portanto, entendida sem rigor técnico,
como meras manifestacdes instrumentais derivadas do poder estatal, como realmente o sdo.

Todavia, com o adequado rigor, a especializacdo de fungdes para o exercicio do poder
estatal no ambito constitucionalmente adscrito para a piblica administragdo, como nédo
poderia deixar de ser, estd estritamente conformada por uma principiologia ptblica a partir
do nivel constitucional, de sorte que, cadamodo, como se apresente, corresponderd e
atenderd a um correspondente principio informativo dominante. Assim, o principio da
discricionariedade informa a fungdo discriciondria (o que era entdo denominado “poder”
discricionério), pela qual a Administracdo exerce uma delegacio legal para integrar o motivo
e o objeto de sua atuac@o; o principio hierdrquico informa a fungdo hierdrquica (o entao “poder
hierarquico”), pela qual as entidades, 6rgaos e agentes sao escalonados numa relacdo de
subordinacdo e de crescente responsabilidade; o principio disciplinar informa a fungdo
disciplinar (o entdo “poder disciplinar”), pelo qual é exercido o controle do desempenho das



funcdes executivas, desde a fiscalizacdo até a imposicdo de sangdes; e oprincipio da
executoriedade informa a fungdo executdria (o entao “poder executério”), no emprego do qual a
Administracdo, sempre que ndo encontre obsticulo na propria ordem juridica positiva,
poderé esgotar os efeitos de seus atos, ndo necessitando recorrer ao Poder Judiciario para
prévio acertamento da legalidade de seus atos.

Observe-se, contudo, que oprincipio da legalidade - que demanda a necessdria
preexisténcia de norma legal, na forma de comando prévio, geral e abstrato ao qual se devem
conformar os atos ptiblicos — pressupde a existéncia genérica de uma expressdo normativa do
poder do Estado e a sua distribuicdo especifica a cada um dos trés Poderes organicos em que
se expressa.

No caso do Poder Executivo, este recebe, para desempenhar a administragdo piblica,
uma modalidade especial de fungdo normativa de assento Constitucional (art. 84, IV), que é
a de expedir regulamentos para fiel execucdo das leis, ou seja, o denominado poder regulamentar —
inerente e privativo do seu Chefe (Presidente da Repiblica, Governadores e Prefeitos).

20. CLASSIFICACAO DA EXECUGAO ADMINISTRATIVA DOS INTERESSES PUBLICOS

Como se exp0s, aexecu¢do administrativa dos interesses ptiblicos ndo mais se pode
considerar com monopdlio do Estado, embora o sejam a sua defini¢do e a regulagio de seu
regime.

Conforme o grau e a modalidade de descentralizagdo, as formas de execucdo
administrativa dos interesses ptiblicos se classificam em: execucao pela administragdo ptiblica
de interesses ptiblicos e execucao pela administracdo privada de interesses ptiblicos.

A execugdo pela administragdo puiblica de interesses ptiblicos, que é a tradicional, se realiza
através do préprio Estado, podendo ser direta, neste caso, exercida por suas diversas
personalizacdes constitucionais, ou ser indireta, como a operada por pessoas juridicas de
direito piiblico ou privado, legalmente instituidas, conformando a Administragdo Piiblica em
seu sentido subjetivo.

Adota-se, portanto, a classificacdo, hoje guindada ao texto constitucional (CF, art. 37,
caput), que, embora nio seja tecnicamente a melhor, serd seguida por inegavel conveniéncia
didatica (v. Quadro XII).

Quanto a execugdo pela administragdo privada de interesses ptiblicos, que vem apresentando
modalidades mais recentes, gracas a progressiva abertura do espago ptiblico ndo estatal, é a que
se realiza através de pessoas juridicas de direito privado, que se vinculam ao Estado sob
diversas formas de parceria e de colaboragdo, como se expora no Capitulo adequado.

26.1. ExecuGdo direta da administragdo publica dos interesses publicos



Nesta modalidade de execugao, a que se realiza através de 6rgaos das pessoas juridicas
de direito ptiblico politicas — definidas pela Constituicdo como entidades constitutivas da
Federacdo: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios — se deve observar que
todas atuam no exercicio da respectiva parcela do poder estatal que lhes é imanente, tanto
em atividades prdprias como imprdprias, denominando-se, também, por isso, de entidades
politicas ou entidades centrais, esta tltima expressdo, para destaca-las com nitidez das
modalidades descentralizadas.

28.2. ExecuGdo indireta da administragdo plblica dos interesses pliblicos

Esta modalidade se desdobra em dois tipos bem distintos: a que se perfaz por pessoas
juridicas de direito pablico de criacdo legal, exclusivamente para fins administrativos, que
constituem os varios tipos de autarquias, e a que se realiza por pessoas de direito privado em
funcdo de um vinculo de delegacdo legalmente instituido.

Quando, em se tratando do primeiro tipo, a execucgdo indireta estiver a cargo de
autarquias, por serem pessoas de direito pablico e, portanto, desdobramentos institucionais
do proprio Estado, elas poderdo desempenhar, indistintamente, atividadesprdprias ou
imprdprias, desde que especificamente definidas e a elas cometidas por lei.

Quanto ao segundo tipo, a execucdo indireta da administracéo publica se fara através
de pessoas de direito privado paraestatais, assim chamadas porque se colocam ao lado do
Estado, seré legitima nos termos e limites da delegacdo legal que lhes autorizar a criacdo e
definir o funcionamento.

28.3. ExecuGdo da administracdo privada dos interesses plblicos

A possibilidade de delegacao legal, pactual ou de instituicdo unilateral de vinculos de
parceria e de colaboragdo abre um amplo leque de opcdes, sempre que o Estado pretenda
valer-se de entidades privadas para execucao de atividades de interesse piiblico. As diversas
modalidades que resultem das vinculages juridicamente possiveis, que podem ser
contratuais, complexas e unilaterais, serdo detidamente examinadas quando do estudo dos
entes administrativos, objeto do Capitulo XI (v. quadro XII).

QUADRO XII - EXECUGAO DA ADMINISTRAGAO DOS INTERESSES PUBLICOS



EXECUCAO DIBETA W DIREITO PROPRIO
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2. A ADMINISTRAGAO PUBLICA E O ESTADO CONTEMPORANEO

Ao se considerar a énfase que caracterizou cada uma das trés grandes Revolugoes
Liberais da Histéria politica — a inglesa, preocupada em reduzir o poder real e voltada &
afirmacdo da representacdo e do Parlamento, por isso assentando as bases do que é hoje o
Legislativo, como primacial expressio do Poder do Estado; a americana, preocupada em
consolidar a soberania politica e as liberdades ptiblicas no novo Estado e deste modo
dedicada a racionalizagao e ao equilibrio de seus Poderes, elevando, no processo, o Judicidrio
a expressdo autonoma do Poder do Estado; e, por tltimo, a francesa, preocupada em varrer o
absolutismo real das instituicdes, para tanto assentando as bases burocriticas da
Administragdo Ptiblica contemporanea, afirmando o Executivo como expressdao do Poder do
Estado — cada uma delas contribuiu com maior nitidez para definir as linhas evolutivas de
seus ramos tradicionais.

Com efeito, a partir de suas histdricas afirmacoes, a evolucdo do Poder Legislativo seguiu
uma linha coerente de crescente harmonizagdo entre seus padrdes cogentes de acdo
estatal: de um lado, na definicdo paulatina das liberdades e direitos, e, de outro, na
construcdo da instituicdo parlamentar moderna, para assentar-se, afinal, na visdo de Thomas
Cooley, como a primeira e mais importante expressdo independente dos Poderes estatais, a
responsavel por estabelecer as limitagdes e condicionamentos da sociedade e dar as pautas
de acdo para as demais expressdes.

Do mesmo modo, o Poder Judicidrio, impulsionado pelo exemplo exitoso da atuacdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, especialmente na definicdo do controle da
constitucionalidade das leis, ganhou espacos e se impds como uma expressdo de Poder politico
capaz de tornar efetivas as liberdades conquistadas, aperfeicoando-se, no processo, como a
mais preciosa das instituicoes liberais, a referéncia de todas as demais e a pedra
fundamental de qualquer Estado de Direito de corte liberal, que historicamente se
seguiriam.

Curiosamente, porém, o Poder Executivo, enquanto sede da fungdo de administragdo
ptiblica, mesmo depois de substituida estrepitosamente a hierarquia regaliana pela hierarquia



burocratica, ndo apresentou qualquer destaque significativo nessa mesma linha, da efetiva
absor¢do dos principios liberais. Ao contrario, o seu desenvolvimento prosseguiu, com a
honrosa excecao dos paises de tradicdo da common law, sob uma principiologia oposta, dando
énfase a institutos que mantinham, sendo que até reforcavam, o poder de império do Estado,
o s privilégios administrativos, a executoriedade, a insindicabilidade da atuagdo discriciondria, a
autotutela, e a exclusdo do administrado, entre outras caracteristicas nitidamente imperativas
na formagao do processo decisério e do acompanhamento da execugéo.

Assim, o Direito Administrativo, desde seu nascedouro, que se deu com a Revolu¢do
Francesa, sob pretexto do resguardo dos principios da autoridade, da separagdo de Poderes e da
supremacia do interesse ptiblico, afastava quaisquer interferéncias e controles, quer dos demais
Poderes, quer, com maior razao, dos proprios administrados, ao negar-lhes direitos subjetivos
publicos contra o Estado.

Neste sentido e com essa preocupacdo, a de preservar o seu espaco exclusivo de
imperatividade, o Direito Administrativo se desenvolveu, cientifica e cuidadosamente,
desde seus primeiros momentos na Franca, mas, do mesmo modo, na Italia e na Alemanha,
como, de resto, em todos os demais paises civilizados, chegando, até mesmo, a influenciar, ja
mais recentemente e depois de desprezado por mais de um século, a érbita paralela do statute
law, do direito anglo-saxénico, que se havia estruturado paralelamente e se mantido a
alguma distdncia, em razdo das peculiaridades dacommon law e de preconceitos
excludentes, que prevaleciam no direito inglés.

Assim é que os entdo marmoreos conceitos doutrindrios, como os da imperatividade, da
insindicabilidade do mérito, da supremacia do interesse ptiblico e a sustentacdo dos chamados
“poderes administrativos”, tomaram tal importancia, que a literatura juridica do Direito
Administrativo tornou-se praticamente unanime a respeito da estruturacdo dogmética da
disciplina, com fundamento na ideia de que o interesse ptiblico é prdprio da pessoa estatal,
“externo e contraposto aos interesses dos cidaddos”.

Esse quadro explica porque, no decorrer dos tltimos duzentos anos, a Administracao
Publica se tornou o ramo mais conservador do Estado e o mais impérvio a modificacoes, sendo,
por isso, o que, perversamente, mais sustentacdo proporcionou as ideologias totalitarias e
justamente aquele em que a integralidade das conquistas liberais foi mais demorada e
penosamente absorvida, de modo que apenas muito lentamente coube & doutrina do Direito
Administrativo o mérito de reagir contra este arraigado conservadorismo - a longa luta contra
as imunidades do poder, descrita por Eduardo Garcia de Enterria em magistral conferéncia e
em célebre optisculo em que usou este titulo — e somente a partir dos anos setenta do século
XX, é que, afinal, se veio a se acelerar o tardio processo de liberalizacdo, dando surgimento a
aberturas, brechas e mudancgas de rumo que, em tltima analise, reabilitariam o administrado
como o protagonista e destinatidrio da administragdo pablica, em harmonia e pé de
igualdade com ostatus, jo conquistado pela pessoa, como cidaddo e como jurisdicionado



contemporineos.

O ponto crucial dessa mudanca, de uma administragdo imperial para uma administra¢do
cidadd, com a qual se pretende resgatar, com certo atraso, essas duas antigas aspiragoes
liberais, por tanto tempo contidas — aimpessoalidade e a eficiencia — se assenta no
relativamente recente, mas irredutivel processo de constitucionalizacio da administrago
ptiblica.

Busca-se, contemporaneamente, a caracterizacdo vitoriosa de uma Constituicdo
Administrativa, gracas a qual se desfaz o rango absolutista e autoritario da Administracdo
Ptblica tradicional, para vir a tornar-se plenamente liberal e democrética, de modo a
assegurar o primado do individuo e da sociedade, garantindo as suas respectivas opgdes e
afirmando a sua instrumentalidade politica, o que, em sintese, significa nos termos de
Umberto Allegretti, um dos mais precisos expositores do fendmeno, “que a administracio
deve atuar a servico dos cidadaos, com o fim de promover as condicdes de exercicio de seus
direitos”. Eis, em poucas palavras, a ideia germinal que revolucionou e mudou
profundamente os assentos tradicionais da Disciplina e, em consequéncia, o proprio enfoque
em que doravante deva ser estudada, para orientar, em especial, a corregdo de rumos das
futuras reformas de que necessite.

Como ¢é sabido, a multiplicagdo dos interesses coletivos, os crescentes reclamos de seguranca
politica e as persistentes e multiplas exigéncias do desenvolvimento, em muito contribuiram para
a hipertrofia do Estado contemporaneo, por isso acumulando sobre o seu ramo administrativo
todas as acrescidas responsabilidades de atender tantas e tdo pesadas demandas. Foi
fendmeno responsavel pelo atraso do progresso juridico da administragéo piblica, que logo se
estancaria, pouco depois das promessas libertarias da Revolu¢do Francesa, sob o cesarismo
bonapartista.

Mas a propria definicdo legislativa privativa sobre interesses piiblicos, desde o inicio do
século XX, cedeu a exigéncias novas, como as dopluralismo, que exigia instrumentos de
filtragem, de selegdo e de composicao de interesses, tanto no plano legislativo como no plano
executivo, e as daurgéncia e da especializagdo, que transferiam ao Poder Executivo ndo
somente a competéncia de iniciativa das leis, mas até a de suapromulgacdo sem ouvir o
Legislativo, o que ja provocava aquela época argutas observagdes, como a de Georges Langrod,
ao afirmar que os parlamentos modernosperdiam o monopélio da legislagio para
remanescerem com o monopdlio da politica legislativa.

Hoje, para atender a complexa tarefa de governar nos grandes Estados
contemporaneos, ja é possivel fugir a alternativa da concentracgio da legislacdo pelo Chefe
do Poder Executivo, com o desenvolvimento de novas modalidades de delegagdes
legislativas, da legislacao ad referendum e, mais recentemente, das deslegalizagdes.

Essa tendéncia encontrou o seu apice na prépria hipertrofia do Estado contemporaneo



que dominou o Segundo Pés-Guerra, enquanto, atualmente, a preocupacdo envolve
mutacdes substanciais reversivas, como as tendéncias a reducdo do peso do Estado, a
recuperacdo do poder dos parlamentos e ao reforco da sociedade civil — quase como um
movimento universal, independentemente de latitudes, de regimes adotados ou de
ideologias professadas.

De modo particular, a Administracdo despe-se, aos poucos, das galas do poder para
apresentar-se como uma fungdo, que as novas tendéncias reclamam ser desempenhada nao
apenas com observancia da legalidade - uma administracdo eficaz, mas com atendimento da
legitimidade e da moralidade — uma administracao eficiente e que apresente os resultados dela
esperados — portanto, efetiva que se pode caracterizar com a expressio — uma boa
administragdo — desse modo erigida a dever do Estado e correlato direito dos administrados.

De certa forma, a Constituicdo de 1988 refletiu essa nova ordem juspolitica — a tonica
inaugurada na década final do século - abrindo ensejo a que o tratamento dado a
administracdo pablica enfatizasse, pela primeira vez, no mais elevado nivel normativo,
valores entdo recessivos no fastigio do positivismo juridico, tais como a moralidade (CF, art. 37),
a participagdo (CF, art. 1.°, pardgrafo tinico), a legitimidade (CF, art. 1.°, caput, implicita na
mencao ao Estado Democratico, e no art. 70, caput) e a eficiéncia (CF, art. 37).

A esse refluxo dos restolhos autocraticos no exercicio do poder estatal correspondeu o
avango do pluralismo do poder manifestado pela sociedade (CF, art. 1.°, V), enriquecido pela
consciéncia de sua importancia, tanto quanto pela abertura e multiplicacdo dos novos canais
para sua manifestac@o.

E em funcdo dopluralismo, enfim, que se passa a conceber novos e sofisticados
instrumentos juspoliticos de filtragem, de selecdo e de composicdo de interesses, tanto no
plano legislativo quanto no plano executivo, e onde se vai encontrar o cerne deste novo
desafio da Administragdo Ptblica: repto a0 mesmo tempo politico e pedagégico, que vem a
ser a reconquista da legitimidade, um valor quase soterrado pelos escombros deixados por duas
violentas conflagragdes mundiais, por ideologias radicais, pela guerra fria e pela macica
estatizacdo da vida humana que delas decorreu, mas, como toda expressdo do espirito e da
liberdade do homem, afinal, imperecivel.

As mais recentes e robustas tendéncias hoje apontam a afirmacgdo do principio da
eficiéncia, transcendendo a mera exigéncia da eficdcia, bem como, adiante, a sua afirmacdo
plena no meio social, como efetividade, o que leva a conclusdo de que a boa administragdo é
dever do Estado e direito do administrado — entendido este, antes de tudo, como cidadao e
destinatario da fungdo administrativa.

Sdo essas as tendéncias que vao modificando o Direito Administrativo tradicional: nao mais
um direito do Estado, edificado na imperatividade, na desigualdade, no privilégio e na
desconfianga entre as partes, tristemente fundado, em suma, na enganosa crenca, durante



algum tempo quase absoluta, de ser a coer¢do o tinico ou primordial fator civilizatério.

Tais s30 0S NOVOS rumos que concorrem para reconstruir, neste novo século e milénio,
u m renovado Direito Administrativo democrdtico, entendido sobretudo como um direito do
administrado, inspirado na flexibilidade, na colaboracdo, na competicdo e, sobretudo, na
confianga reciproca entre sociedade e Estado — consécios de interesses, parceiros de relagdes
abertas e associados no desenvolvimento — com a robustecida certeza de que a
consensualidade desempenha papel tanto ou mais importante que a coergdo no curso do
progresso humano.



cAPitULO VII
CONSTITUIGAO DA RELAGAO JURIDICA ADMINISTRATIVA

30. GENERALIDADES SOBRE A RELACAO JURIDICA ADMINISTRATIVA

30.1. Efeitos juridicos da ifestagdo de v d

Fenémeno é a modificacdo da realidade percebida pelos sentidos e registrada na
consciéncia. Os fendmenos que dizem respeito a convivéncia social sdo os fendmenos sociais,
objeto de estudo das Ciéncias Sociais, e, dentre esses, em ambito menor, os referidos a
disciplina juridica da convivéncia sao os fendmenos juridicos, objeto da Ciéncia do Direito.

Para o Direito, releva particularmente o estudo dos fenémenos aos quais se atribui um
efeito relacional, tanto genérico, definindo uma situagdo juridica, como especifico,
configurando uma relagdo juridica.

Os fendmenos se agrupam em duas grandes categorias, segundo partam ou nao da
manifestacdo da vontade: sdo fatos, quando independem, ou atos, quando dependem da
vontade, neste caso, resultando de algum tipo de manifestacdo de poder.

Ainda assim, fatos e atos podem importar ou ndo para o Direito, o que distinguird,
respectivamente, duas subcategorias para cada um: a de fatos juridicamente relevantes e fatos
juridicamente irrelevantes e a de atos juridicamente relevantes e atos juridicamente irrelevantes (v.
quadro XIII).

QUADRO XIIT - FENOMENOLOGIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO
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Fatos juridicamente irrelevantes, tais como a chuva ou o nascimento da cria de um animal
na selva, podem eventualmente vir a ser relevantes para o Direito, desde que venha a existir
uma previsdo legal que lhes atribua efeitos juridicos — a juridicidade — como ocorreria, nos
exemplos acima, se um seguro garantisse uma propriedade contra perdas e danos causados
por enxurradas (caracterizando um fato jurigeno de responsabilidade civil) ou na hipétese
do nascimento de uma cria em cativeiro em um zooldgico (caracterizando um fato jurigeno
de direito de propriedade). Dai distinguir-se, ainda, a relevdncia ordindria, que se d4, em novo
exemplo, no nascimento de um bebé humano (caracterizando o fato jurigeno da
personalidade), da relevdncia extraordindria, como ocorre nos dois casos acima exemplificados.

Do mesmo modo, os atos, enquanto manifestagées de vontade e, portanto, como expressoes
depoder, que ocorrem em todos os niveis de convivéncia — dos individuais aos coletivos e do
privado ao ptblico — podem se apresentar tanto juridicamente irrelevantes como juridicamente
relevantes, reservando-se para estes tltimos a denominacao de atos jurigenos, vale dizer, atos
aptos para gerarem direitos e obrigagoes.

Esse tltimo género de atos acima referidos — os que sao considerados relevantes para a
ordem juridica - comporta, por sua vez, duas espécies: os atos cuja relevancia juridica foi
pretendida, como objeto da vontade do agente, que conformam a categoria dos atos juridicos, e
aqueles outros, cuja relevancia juridica ndo foi objeto da vontade do agente, ou seja, os efeitos
juridicos por ele produzidos ndo constituiram o seu mobil do agir, se ndo que, ao revés, por



estarem aptos para surtir uma relevdncia juridica negativa indesejada, poderdo conformar a
categoria dos atos ilicitos.

O satos de relevdncia positiva para a ordem juridica e, por este motivo, aqueles que
recebem do ordenamento juridico os efeitos desejados pelo agente, sdo os atos juridicos no
sentido amplo. Ainda assim, o Direito pode abrir um espaco de autonomia a vontade, dentro
do qual cada pessoa podera decidir qual ato praticar, quando pratica-lo ou com que efeitos —
o ambito dos atos de relevdncia autbnoma, no qual as manifestacoes de vontade podem tanto
constituir, declarar, alterar, ratificar ou desconstituir relagdes juridicas concretas, e ai encontrando-
se os atos juridicos no sentido estrito, mas que poderdo ser manifesta¢des de vontade abstratas e
gerais, produzindonormas autbnomas, como o sdo os estatutos de uma empresa, o
regulamento de um clube, a convenc¢do de um condominio etc.

Distintamente, o Direito pode atribuir a certos atos um efeito vinculatério definido,
inafastével e imodificavel pelas entidades integrantes da relacéo: serdo os denominados atos
de relevdncia heterénoma, ou, simplesmente, atos heterénomos.

S@o atos heterdnomos os que, emanados regularmente dos 6rgéos competentes do Estado,
definem relagdes gerais e abstratas, criando a norma juridica, em seu sentido mais amplo, e
compreendendo: (1) as normas legais, produzidas no exercicio de sua fungdo legiferante, que
constituem as normas legais no sentido estrito, as (2) normas excepcionalmente criadas no
exercicio da fungdo judicante (como exemplo, as decisdes trabalhistas em dissidios coletivos) e,
ainda, com maior abundéancia (3) todas as normas regularmente emitidas no exercicio da
fungdo administrativa (regulamentos, avisos, resolu¢des, portarias etc.).

30.2. Relagdes juridicas

A norma legal ou atribuird uma situagdo juridica aos individuos por ela alcancados,
instituindo direitos e deveres correlatos a um status caracterizado, ou definird uma relagdo
juridica em abstrato, que dependerd de manifestacdes de vontades posteriores para que
constituam umarelagdo juridica em concreto, também criando direitos e obrigacdes,
individuais e coletivas.

Assim é que, como manifestacdes de vontade derivadas, osatos juridicos, como
manifestacdes unilaterais de vontade, e os pactos juridicos, como manifestacoes bilaterais ou
multilaterais de vontade, criam, ambos, relagdes juridicas concretas.

Nio obstante, no plano do Direito Publico, tanto da situagdo juridica como da relagdo
juridica derivam sempre deveres para o Estado e para os individuos. Atribui-se, porém, um
especial relevo aos deveres ptiblicos dos individuos, classificados simplesmente como deveres
ptiblicos, propriamente ditos, aos quais ndo cabe nenhuma prestacéo privada satisfativa de
interesses secunddarios da Administra¢do, como, por exemplo, o dever de cumprir a lei ou o
dever de zelar pela moralidade na vida ptblica, e os deveres obrigacionais, como obrigagées



publicas, as quais correspondem prestagdes, voltadas a satisfacdo de interesses especificos da
Administracao.

A doutrina fazia referéncia a relagées juridicas especiais de sujeicdo (na vertente alema, a
besonderes Gewaltverhdltniss), nas quais a lei poderia estabelecer excegdes a aplicacdo dos
direitos fundamentais, desde que houvesse prévia adesGo do administrado, como, por exemplo,
nas relagbes estatutdrias. Hoje se reconhece que os direitos fundamentais nao tém apenas uma
eficdcia defensiva, mas implicam também em comportamentos ativos por parte do Estado, até
mesmo  em prestagdes publicas, portanto, uma eficdcia ativa, que acarreta sua
inderrogabilidade nos sistemas constitucionais que lhes reconhecam o primado, como o
brasileiro.

A's obrigagbes puiblicas, embora pouco estudadas, apresentam caracteristicas proprias
quanto a sua natureza, constituicdo, desconstituicdo e execucdo, notadamente quanto a
tipologia das prestacoes dos entes privados, conforme sublinham Roberto Lucifredi e Manoel
de Oliveira Franco Sobrinho, mas seguramente se inserem no quadro de Teoria Geral das
Obrigagoes, ampla e exaustivamente desenvolvida no Direito Civil. Desse modo, é ttil e
proveitoso ao Direito Administrativo valer-se do arsenal dogmatico geral para o trato das
chamadas obrigagdes administrativas, que tém, na Administracdo Ptblica, a credora de
prestacdes positivas ou negativas dos administrados.

Quanto ao géneropacto, sua caracteristica reside napluralidade de vontades
conformadoras, individuais ou coletivas, ptblicas ou privadas, que voluntariamente se
conjugam para a producdo de efeitos juridicos que interessam a todos os pactuantes.
Conforme essas vontades formadoras permanecam individuadas na relacdo plural
constituida, mantendo sua autonomia, ou, ao revés, se integrem nessa relacdo e, neste caso,
se submetam a uma terceira vontade ficta, nascida do consenso e que se tornard auténoma
em relacdo as vontades instituidoras, ter-se-do as categorias dos contratos e dos atos
complexos, neste caso, como convengoes, ajustes, acordos, compromissos, tratados, transagoes,
protocolos e tantos outros, com variadas denominacdes, instituidores de relacdes bilaterais e
multilaterais de relevancia para a administracao ptblica.

Destes dois tipos de atos pactuais — bi ou multilaterais — em que mais de uma vontade
concorre para a produgdo de efeitos juridicos de interesse comum, relevam, para o Direito
Administrativo, os dois espécimes fundamentais mencionados: os atos complexos e os atos
contratuais, distinguindo-os, sobretudo, a posicdo das partes relativamente aos interesses
visados. Nos atos complexos ha comunhdo de interesses convergentes (por exemplo: casamento,
pacto societério, estatuto condominial etc.), ao passo que nos atos contratuais (por exemplo: a
compra e venda, a locacdo de servicos, as concessoes de servicos publicos etc.) ha
harmonizagdo de interesses divergentes.

Existem ainda outras diferencas substanciais a serem apontadas entre os dois institutos



relativamente a vontade constitutiva e & disposi¢ao dos meios para realiza-la.

Nos atos complexos dé-se a soma de vontades e a agregagdo de meios, a0 passo que Nnos atos
contratuais hd composicdo de vontades e intercdmbio de meios, expressos por um termo
otimizado de concessdes reciprocas, através do qual cada parte buscara satisfazer ao maximo o
seu préprio interesse.

Nos atos complexos, as vontades permanecem auténomas e os seus respectivos interesses,
por serem comuns apenas se justapdem para constituir um interesse soliddrio, que é aquele
definido e visado na relag@o bi ou multilateral. Nos atos contratuais, as vontades renunciam a
autonomia, integrando-se para dar origem & vontade ficta do contrato, enquanto os interesses
envolvidos permanecem individuados e auténomos — os interesses dos contratantes a serem
satisfeitos por acdes ou omissoes reciprocas.

Em comum, tanto os atos juridicos unilaterais quanto os bi e multilaterais, sejam
complexos ou contratuais, destinam-se a produzir relagdes juridicas, através das quais se
estabelecem vinculos a que a ordem juridica atribui variados efeitos especificos, como sejam:
direitos, deveres, obrigacdes, sujei¢des, isengdes, 6nus, miinus etc., relativamente a seus sujeitos.

No ato juridico unilateral, a relacdo se estabelece entre o sujeito ativo, o que manifesta a
vontade, e o sujeito passivo, que é o seu destinatério, no tocante a interesses que se submetem
apenas a disposicdo juridica do primeiro, instituindo-se uma relagdo juridica unilateral.

No ato juridico bilateral (ou multilateral), a relagdo juridica se trava entre sujeitos que se
apresentam simultaneamente como ativos e passivos: todos manifestando suas respectivas
vontades a respeito de interesses, sobre os quais ambos (ou todos) resolvam dispor,
instituindo-se a relagdo juridica bilateral ou multilateral.

O ato juridico (em sentido estrito e simples) ¢, pois, a manifestagdo de vontade unilateral que
tem por objeto constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relagdo juridica.

Pode ocorrer, porém, que uma relacao juridica nao apresente, desde logo, um sujeito
passivo, dando a equivocada impressdo de que o vinculo ligue o sujeito ativo apenas ao
interesse referido; entende-se, neste caso, que o sujeito passivo estd apenas indeterminado.
Basta, assim, para que esta relacdo se torne plena, que o sujeito passivo seja determindvel
(exemplos: nas relacdes reais, na promessa de recompensa etc.).

Numa relagdo juridica, seus sujeitos (determinados, ambos ou apenas o ativo, e
determindvel, o passivo) sdo também chamados polos da relagdo, respectivamente o ativo e o
passivo, e a alteragao visada no mundo juridico, denominada objeto da relagdo. Se apenas um
sujeito manifesta a vontade, como é o caso do ato juridico, este recebe a denominacao de
agente, indiferentemente um ente, 6rgéo ou pessoa que, por sua a¢do, manifeste validamente
a vontade ficta do Poder Piiblico.

Para materializar o tema com um simples exemplo, no &mbito do Direito Administrativo,
tome-se o requerimento, como ato juridico formalizado e apresentado por um particular com



vistas a obter uma licenga de construgdo em terreno de seu dominio. A primeira premissa da
pretenséo é a propriedade do imével, ou uma derivacdo utilitaria desse direito fundamental,
o que se constitui numa situagdo juridica, da qual decorrem direitos e deveres para o
proprietério e para o Estado. Segue-se uma segunda premissa, que é o ato juridico de impulso, o
praticado pelo proprietario, ou quem por ele esteja intitulado, solicitando a concordancia da
Administracdo com a constru¢do. Uma vez provocada essa manifestacdo unilateral de
vontade estatal, o agente competente decidird ou pela outorga ou pela negacao da outorga
dalicen¢a de construgdo solicitada. Em suma, no exemplo oferecido, o requerente, ou polo
passivo, é o que provocou essa manifestacdo de vontade piiblica que incumbe ao polo ativo,
decidindo a respeito de um objeto de direito, que, no caso, vem a ser a declaragdo que
expressa o consentimento oficial sobre a juridicidade da obra pretendida, devidamente
revestido de eficdcia juridica.

SeGao |
O ATO ADMINISTRATIVO

31. O CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

Em decorréncia do exposto no item anterior, o ato administrativo, como manifestagdo de
vontade da Administragdo destinada a produzir efeitos juridicos, é uma espécie do género ato
juridico, como também o sdo as demais espécies encontradas nas diversas disciplinas do
Direito, como osatos juridicos privados, regidos pelos Direito Civil e Comercial; os atos
judicidrios, regidos pelo Direito Processual (por exemplo: os despachos interlocutérios, as
sentencas e os acérddos); os atos legislativos, regidos pelo Direito Constitucional (como
exemplos, mencionadamente, as emendas constitucionais, as leis complementares, as leis
delegadas, as medidas provisdrias, os decretos legislativos e as resolucdes, como relacionados
no art. 59 da Carta Federal); e os atos de participagdo politica, expressados pela manifestacao
de vontade do cidaddo (como na escolha de representantes, no plebiscito, no referendo, no
veto popular, na iniciativa popular etc.).

Ato administrativo é, assim, a manifestagdo unilateral de vontade da administragdo ptiblica que
tem por objeto constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relagdo juridica, entre ela e
os administrados ou entre seus proprios entes, 6rgdos e agentes.

Os elementos essenciais do conceito acima ja foram explicados. Uma adverténcia,
entretanto, se inpde com respeito ao aspecto formal e material da relacdo. Ao se afirmar que o
ato administrativo é manifestacdo de vontade da Administragdo Ptblica, ndo se quer
restringi-lo aos praticados por entes, 6rgaos e agentes do Poder Executivo; se assim o fosse,
nao se teria mais que um conceito formal.

Mas como os demais Poderes do Estado também devem exercer as respectivas funcoes



administrativas que lhes competem, resulta que tal conceito deve abranger a totalidade do
género, portanto, incluindo quaisq atos ad ativos praticados pelos orgaos da

magistratura, pelos 6rgaos do Poder Legislativo e pelos demais 6rgaos constitucionalmente
independentes.

Por outro lado, cuidando de ndo limitar o conceito de ato administrativo apenas as
manifestagbes de vontade concretas, ndo se o reduzird tampouco, a um conceito material,
tornando-se necessario estendé-lo asmanifestagoes de vontade abstratas praticadas pelas
administracdes de qualquer dos trés Poderes, bem como e pelas dos érgdos
constitucionalmente independentes.

Assim, ficam excluidas apenas as atividades que sejam formalmente legislativas (emenda a
Constituicdo, lei complementar a Constituicao, lei ordindria, lei delegada, medida proviséria,
decreto legislativo e resolu¢do), mas compreendidos todos os demais atos normativos praticados
por magistrados, legisladores e outros agentes, inclusive dos 6rgdos constitucionalmente
auténomos, na gestdo introversa de seus respectivos atos, servicos, bens e pessoal, além de
todos aqueles atos, extroversos e introversos, de competéncia do Poder Executivo.

Balanceados, portanto, ambos os aspectos — o formal e o material, e escapando a
dicotomia existente em outros sistemas — entre ato administrativo e regulamento, chega-se ao
texto acima oferecido, como satisfatério.

Finalmente, voltando ao ato politico, vale o que foi explanado ao se tratar da chamada
fungdo de governo: a conclusdo, aqui, como 14, é que, no sistema juridico brasileiro inexiste o ato
politico como uma categoria distinta, como o entende a jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés, ou seja, como ato dotado de singular autonomia, praticado legis soluto, vale
dizer, em espaco de liberdade neutro para o Direito, que lhe garantiria imunidade a
apreciacdo judiciaria.

Com efeito, como se concluiu, estd apenas no contetido politico a distin¢ao, limitada
exclusivamente a amplitude da discricionariedade de que goze o ente, 6rgdo ou agente para
escolha de oportunidade, motivo e objeto para pratica-lo, o que raramente ocorrerd no ato
administrativo, mas que estara quase sempre presente no ato legislativo e aparecerd, ainda
que poucas vezes, no ato judicial, sem que, em razio dessa peculiaridade, se caracterize um
novo género de atos.

Assim, o imodificdvel pelo controle judiciario limitar-se-4 tdo somente a esse conteiido
amplamente discriciondrio, e apenas ele, pois mais nada se exclui da sindicabilidade integral de
sua juridicidade, eis que a sujeicdo a ordem juridica ndo esta excepcionada por qualquer sorte
d e imunidade, do mesmo modo que, de resto, ocorrerd com o conteido de qualquer ato
discricionario de espectro menos amplo.

Um exemplo ajudard a compreensdo do que foi exposto, quanto a diferenca entre
sindicabilidade e alterabilidade do contetido politico de um ato: a nomeacéo de um Ministro de



Estado (decreto) estd, obviamente, densa de contetido politico, referida a uma complexa
gama de motivos sob a exclusiva decisdo do Presidente da Reptiblica, mas, nem por isto,
escapa da classificagcdo genérica de ato administrativo para passar a formar uma categoria a
parte (que seria o chamado ato de governo) imune a apreciagao judicidria. Portanto, como ato
administrativo, sempre poderd ser contrastado com a ordem juridica quanto a todos os seus
elementos vinculados, que sdo: a competéncia de quem o edita; a forma, de que se reveste a
nomeacao; mais certos motivos vinculantes, a nacionalidade e a condig&o etdria do nomeado
(v. CF, art. 87, caput), bem como sujeitos a apreciacdo de juridicidade, os seus padroes de
realidade e de razoabilidade.

Outro exemplo: na Constituicio de 1988, abandonando-se, embora, a tradicional
designacao de decreto-lei, manteve-se a prerrogativa de o Poder Executivo baixar normas com
forga de lei sobre certas matérias em caso de relevdncia ou urgéncia: sdo as medidas provisdrias,
com carater temporario, de modo que tais atos perdem sua eficicia se nao forem
transformados em lei pelo Congresso Nacional, ao qual deverdo ser apresentados de imediato
(CF, art. 62), cabendo-lhe disciplinar por decreto legislativo as relacdes juridicas deles
decorrentes enquanto tiverem vigéncia.

As medidas provisérias, ainda que percam sua eficdcia desde sua edicao, pelo decurso do
prazo de sessenta dias, prorrogéveis por igual periodo, sem conversdo, nem por isso perdem
existéncia, tampouco sua validade. Tais atos continuam existentes e védlidos no mundo
juridico, embora suas normas percam a especifica eficdcia reservada aos atos formalmente
legislativos, permanecendo, apenas, como atos administrativos, e, como tais, sindicéveis nao
apenas quanto a sua existéncia e validade como, atente-se, quanto a sua eficdcia indireta ou
residual administrativa, como € o caso especifico dos efeitos patrimoniais produzidos ou de
efeitos que infrinjam direitos fundamentais dos administrados, em razdo de medidas
provisérias ndo convertidas.

32. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Recorde-se que o ato juridico apresenta trés elementos, sobejamente conhecidos: o agente
capaz, a forma prescrita ou nao defesa em lei e o objeto licito.

Assim, o ato administrativo, como espécie do ato juridico, ndo poderia deixar de ter os
mesmos trés elementos bésicos, proprios dogénero a que pertence. Sua compreensdo,
entretanto, necessita a integracdo de dois outros elementos, que, no genus, poderiam
aparecer como acidentais, mas, em se tratando da species, aqui sob exame, sdo a ela
essenciais: a finalidade e o motivo.

Esta é a concepgdo quintupla dos elementos do ato ativo, que, sobre ser a mais
testada na doutrina e na experiéncia jurisprudencial, esta positivada no Brasil no art. 2.2, da
Lei n.° 4717, de 29 de junho de 1965, que regulou aagdo popular, de assento



constitucional, desse modo os tendo relacionado: competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto.

32.1. Competéndia

A competéncia é o elemento caracterizador do sujeito ativo do ato administrativo. Para o
ato juridico, exige-se apenas a capacidade do agente, mas para a pratica do ato administrativo
nao releva a nogao de capacidade, pois o que importa é saber se a manifestacio de vontade
de Administragdo partiu de um ente, 6rgdo ou agente ao qual a Constituicdo ou a lei
cometeu a fungdo de exprimi-la, vinculando-a juridicamente.

Competéncia é, portanto, uma expressdo funcional qualitativa e quantitativa do poder estatal, que
a lei atribui as entidades, 6rgdos ou agentes ptiblicos, para executar sua vontade.

Observe-se que, neste conceito, ndo s6 existe mencdo a quantidade como a qualidad.
dessa expressdo funcional do poder estatal empregado, uma vez que a competéncia poderd
variar ndo s6 em grau, como em natureza. Variard, quase sempre, em grat, COMo 0coIre, por
exemplo, em razdo da hierarquia administrativa, mas podera variar em natureza, em razdo de
alguma especializagdo funcional, que seja acaso exigida para a prética de certos atos.

Em qualquer hipétese, porém, o importante a ser frisado no estudo da competéncia é
sempre a sua estrita e necessdria vinculagdo positiva. Nao s6 a competéncia deriva apenas da
Constituicdo e da lei, como, exclusivamente delas decorrem todos os atos que digam respeito
a sua modificagao, transferéncia, suspensio ou cessagao.

De estrita legalidade sdo, portanto, suas imanentes intransferibilidade e improrrogabilidade,
embora a delegabilidade e a avocabilidade possam receber previsdo implicita no ordenamento
juridico, em decorréncia da prépria disposi¢ao funcional hierdrquica dos agentes; mas, ainda
assim, ambas resultardo, inequivocamente, da ordem juridica positiva, pois, uma vez que
nela estiverem implicitas, consideram-se expressas. Fora, porém, os casos de delegacdo e de
avocagdo hierdrquicos, legalmente estabelecidos, a delegacao s6 pode ser explicita. Dai por que
o art. 13 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, expressamente, interdita a
delegabilidade de certos atos administrativos, a exemplo da edi¢do de atos normativos, da
decisdo de recursos administrativos e das matérias de competéncia exclusiva de 6rgéo ou de
autoridade.

O instituto da competéncia, por sua relevancia, sob a miltipla informacéo dos principios
da legalidade, da legitimidade, da finalidade, da descentralizacio, da especialidade, da
responsabilidade e hierdrquico, é a pedra angular da teoria geral doato administrativo e,
também, o seu primeiro e inafastdvel elemento vinculado, daf a formulacao do principio da
reserva legal da competéncia, assim enunciado: nenk ato sem c & hi
competéncia sem legislagdo anterior que a institua.

ia e

32.2. Finalidade



Este segundo elemento do ato administrativo, a finalidade, estd densamente informado
pela legitimidade, principio fundamental que, a par da legalidade e da moralidade, conforma a
plena juridicidade de todo o agir do Estado.

A atividade da Administracao Ptiblica serd legitima se obedecer a destinagdo estritamente
predisposta pela ordem juridica ao definir um determinado interesse ptiblico especifico a ser
por ela satisfeito e ao outorgar a correlativa competéncia a entidade, érgao ou agente piblico
para o seu atendimento.

Distintamente da manifestacdo de vontade privada, que poderd se orientar por
qualquer finalidade, seja egoista ou altruista ou mesmo justa ou injusta, e serd sempre vdlida
desde que ndo agrida a ordem juridica, a manifestacdo de vontade do Poder Ptiblico ndo admite
qualquer outra destinagdo que n&o seja o vinculante atendimento de uma finalidade ptiblica,
cuja previsao havera de estar sempre e obrigatoriamente expressa na ordem juridica.

Cabe a ordem juridica correlacionar, assim, a finalidade do ato administrativo a regra de
competéncia, ou seja: quem for competente em tese para pratica-lo, s6 o serd em hipétese,
quando se destine atender a finalidade publica em funcao da qual ele foi previsto; e, vice-
versa: uma finalidade prevista no ordenamento pressupoe competéncia aparelhada,
adequada e suficiente para a pratica de atos administrativos necessarios a sua prossecugao.
Por isso, tanto quanto a competéncia, a finalidade é um elemento vinculado, absolutamente
inafastével e indisponivel, do ato administrativo.

Assim, finalidade é o aspecto especifico do interesse ptiblico, explicita ou implicitamente expresso
na norma legal, que se pretende satisfazer pela produgdo dos efeitos juridicos esperados do ato
administrativo.

32.3. Forma

O terceiro elemento do ato administrativo é a forma, entendida como a exteriorizagdo do
ato, absolutamente necessaria para assegurar a plena publicidade, sindicabilidade e
estabilidade das relacdes juridicas ptblicas. Se no Direito Privado prevalece o principio da
liberdade de forma, no Direito Piblico, inversamente, a regra é a formalidade.

A legislacdo prevé casuisticamente a forma aplicavel para cada atuacdo prescrita,
embora, de modo geral, seja possivel afirmar que o ato administrativo deve ser escrito ou de
algum modo registrado, o que inclui, em tese, os assegurados por meios eletrénicos, garantido
que seu teor ndo sera alterado sem que se o detecte e que permaneca recuperavel sempre
que deva ser consultado.

Tal como os dois elementos anteriormente estudados, a forma se apresenta sempre
indisponivelmente vinculada, embora se deva distinguir a formalidade essencial, cuja omissao
deixara o ato defectivo em seus elementos, e, por isso, invélido, de uma formalidade acidental
que ndo lhe afetara existéncia e validade se sua omissdo for uma irregularidade sandvel, uma



vez que a finalidade puablica tenha sido adequadamente visada ou efetivamente atingida,
conforme o ato haja ou ndo exaurido seus efeitos.

A forma é assim, a exteriorizagdo material do ato administrativo, através da qual a vontade
manifestada se expressa, permanece e se comprova no mundo juridico.

32.4. Motivo

O quarto elemento do ato administrativo, o motivo, enquanto causa eficiente do agir, que
pouco ou nada interessaria em se tratando de ato juridico privado, torna-se essencial no
Direito Administrativo.

Tome-se, desde logo, para marcar esta essencialidade, o exemplo da aquisi¢do de um bem:
se um particular o adquire, ndo importaré ao direito o motivo por que o faz, como seria o fato
de ser barato, de ser raro, de ser necessario e, enfim, por qualquer outra razdo que mova o
adquirente; mas se é a Administracdo que o compra, o motivo passa a ser considerado um
pressuposto da sua justificacdo juridica e, por isso, deve ser declarado, como elemento
constitutivo essencial & regular existéncia do ato. Portanto, no plano publico, o motivo serd
sempre essencial: tanto determinando uma conduta administrativa como possibilitando uma ou
vérias condutas juridicamente admissiveis.

O motivo podera ser, todavia, tanto um fato, como um direito ou uma conjugacio de
ambos, neste caso, um motivo composto - fdtico e juridico — desde que preexistentes ao ato
administrativo e suficientes para sua justificaco e suporte.

A distingdo ganha suma importancia se a lei prevé situacao de fato e de direito como
determinante da agdo, pois o administrador puablicondo poderd deixar de praticar o ato
administrativo previsto, constituindo um motivo vinculado; mas, se a lei, explicita ou
implicitamente, deixar ao administrador a possibilidade de escolha, dentro de um campo
indeterminado de opgdes, quanto a oportunidade e a conveniéncia da atuacao, tem-se o motivo
discriciondrio.

Formula-se, entdo, o conceito: motivo é o pressuposto de fato e de direito que determina ou
possibilita a edi¢do do ato administrativo.

Note-se que aqui se estd em companhia dos autores que, com esta compreensio do
motivo, dispensam a discriminacdo da causa do ato administrativo. Motivo, como técnica
preferivel, além de se apresentar como terminologia mais atual e didaticamente mais
simples, afasta, desde logo, as constantes confusdes que o vocdbulo causa ja longamente
suscitou em doutrina, desde logo, exigindo a comezinha diferenciacéo légica entre o que
seria causa eficiente e causa final no ato administrativo.

Por outro lado, a obrigatoriedade da existéncia de motivo para o ato administrativo implica
a necessidade de expressi-lo comomotivagdo, uma exigéncia que deflui do principio
homénimo, consistindo na explicitacéo, pelo agente, dos pressupostos faticos, vinculados ou



nao, do ato administrativo.

Quanto 2 obrigatoriedade da motivagdo, trata-se de um aperfeicoamento juridico, de ha
muito cobrado pela doutrina e, hoje, erigido a principio constitucional de compulséria
observancia, quando de trate de atos decisérios. Esta orientacdo resultou da evolucdo
doutrinario-jurisprudencial da teoria dos motivos determinantes, entronizada entre nds por
Francisco Bilac Pinto que, por sua vez, recolheu-a em Gaston Jéze, seu sistematizador, a
partir da observacdo da evolucgdo da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés: uma
teoria que reconhece a automatica vincula¢io do ato aos motivos, mesmo discricionérios,
sempre que hajam sido declinados pelo agente comorazdes de decidir. A motivagdo,
possibilitando a visibilidade intencional do ato e facilitando sua plena sindicabilidade, é,
sobretudo, pedagdgica, pois pde em evidéncia que a sede do poder nao reside na autoridade
do agente, mas no império da ordem juridica.

32.5. Objeto

E o quinto e dltimo elemento do ato administrativo e o que exprime, afinal, a sua
eficdcia juridica: é o resultado visado pelo ato, que serd sempre a constituicdo, declaragao,
confirmacao, alteracdo ou desconstituicdo de uma relagao juridica.

Como sucintamente esclarece o mestre argentino Manuel Maria Diez, é o “resultado
prético que o érgéo se propde realizar através de sua a¢do voluntéria” ao introduzir um ato
no mundo juridico.

O objeto do ato administrativo tem sempre um contetido juridico. Tal qual omotivo, ele
poderé estar vinculado pela legislacdo — e, neste caso, a atuacdo da Administracio s6 haverd
de ter um resultado juridico determinado — ou podera ter sido deixado pelo legislador,
explicita ou implicitamente, a escolha do agente e, no caso, o resultado juridico serd
determindvel. Em suma: na primeira hipétese, tem-se oobjeto vinculado, aquele
inafastavelmente determinado pela lei, e na segunda, o objeto discriciondrio, que podera ser
determinavel motivadamente pela Administragao.

Quanto aoresultado de fato, embora nado sejaelemento do ato administrativo, é
considerado um importante paradigma da acdo administrativa ptblica, que pde em
evidéncia e sob sindicancia tanto as qualidades constitucionalmente exigidas de eficiéncia e
de legitimidade, e referida ao atendimento concreto das reais necessidades dos administrados,
que a Administrag@o se haja proposto a satisfazer, pois que, como se esclarece na observacdo
do monografista italiano Mario R. Spasiano, ndo ha como se pdr logicamente em divida “que
a entrega de um servico deva necessariamente garantir a sua utilizaco.”

Em suma, retornado aoresultado juridico, assim se o conceitua:o objeto do ato
administrativo € a alteragdo juridica que se pretende introduzir relativamente ds situagoes e relagdes
sujeitas a agdo administrativa do Estado.



33. CARACTERISTICAS DO ATO ADMINISTRATIVO

Por caracteristicas dos atos administrativos entendem-se os distintos atributos que mais
comumente podem apresentar o ato administrativo, destacando algumas de suas
caracteristicas e que explicam as suas peculiaridades no mundo do direito, ainda que ndo
Ihe sejam essenciais. O elenco dessas caracteristicas no Direito Administrativo brasileiro,
como originalmente desenvolvido por Hely Lopes Meirelles hd meio século, em obra cléssica
em que empregou esta denominagdo, ja alinhava cinco caracteristicas, que sdo aqui
ampliadas para oito: imperatividade, existéncia, validade, eficdcia, exequibilidade, executoriedade,
efetividade e relatividade.

33.1. Imperatividade

Os atos administrativos, como a lei e a sentenca, atos do Poder Piiblico, também podem
estar revestidos de imperatividade — como atributo de sua atuacdo, de sorte que sua
instituicdo pela ordem juridica podera conferir-lhes autoridade e presungdo de juridicidade.

Como se infere, essa caracteristica ndo afasta a possibilidade da atuagdo consensual da
Administracdo Publica, neste caso, despida de imperatividade, sempre que esta via de acao
alternativa seja estimada como mais conveniente para atingir, através dos meios disponiveis,
a finalidade que lhe foi cometida, pois esta, sim, serd sempre indisponivel. A atuacdo
consensual nao excluira, contudo a imperatividade residual, prépria ao Poder Estatal, que com
ela sempre coexiste in potentia, restrita, embora, aos aspectos que o ordenamento tenha como
indisponivel, como, exemplificativamente, ocorrerd no exercicio de seu inafastavel
autocontrole de juridicidade.

O resultado benéfico da abertura da alternativa de acdo consensual pela
Administracdo, cada vez mais explorada a partir das tltimas décadas, tem levado a uma
notavel expansdo da atuagdo coordenada da Administracdo Piblica, em que ela pode operar
tanto em cooperagdo como em colaboragdo com terceiros, estendendo-se por vérios setores da
acao administrativa do Estado contemporaneo, o que possibilita benéfica reducao nos custos
de gestao e mobilizagdo da agdo civica da sociedade.

Reafirme-se, porém, que, em razao da indisponibilidade da finalidade ptiblica prépria do ato
administrativo, a imperatividade latente emergira para a salvaguarda dos interesses ptiblicos
em jogo, embora devam ser ressalvados os efeitos patrimoniais produzidos em favor do
administrado de boa-fé, que passam a ser disponiveis se postos em ponderacido com valores
maiores da ordem juridica, bem como o decurso da prescri¢do, que estabilizara situagdes para
preservar o valor maior da seguranga juridica.

33.2. Exist€ncia

Esta fundamental caracteristica da existéncia resulta, simplesmente, da integragdo dos



elementos do ato administrativo. Uma vez suficientemente preenchidos seus cinco elementos —
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto — o ato passa a existir no mundo do direito,
incorporando-se a ordem juridica. Mas, ao revés, se seus elementos forem insuficientemente
preenchidos, o ato ndo chegara a se integrar e, portanto, nao terd logrado existéncia.

Pondo-se, porém, como uma terceira hipétese, entre a integracao e a néo integracao, se
os elementos vierem a ser deficientemente preenchidos, mesmo assim estarao presentes, e 0 ato se
considerara integrado, embora defeituoso, mas essa existéncia viciada no mundo juridico estard
pendente de adequada atividade sanatéria para corrigi-la.

33.3. Validade

Uma vez existente, salvo prova em contrario o ato administrativo tera validade, ou seja,
revestir-se-a da presungdo de que os seus elementos presentes, ja integrados por definicdo,
satisfazem todos os requisitos e condicionantes impostos pela ordem juridica para que atinja
sua prevista eficacia juridica.

A validade é, pois, caracteristica substantiva de qualquer ato administrativo, dela
decorrendo uma presungdo de validade, que, analiticamente apresentada, se expressa por uma
quddrupla presungdo: a de veracidade, a de legalidade, a de legitimidade e a de licitude,
subsistindo até prova em contrario.

Com efeito, como, em principio, é inadmissivel que o Estado, por se reputar uma
entidade eticamente vinculada, manifeste sua vontade atuando em desconformidade com
seus proprios padrées juridicos, ha de se supor, coerentemente, que a atuagdo da
Administracdo estard em principio ancorada na veracidade dos fatos e serd legal, legitima e
licita. Em decorréncia, enquanto nao sobrevir pronunciamento em contrdrio, emanado de 6rgao
competente para ditd-lo — da Administracdo ou do Judiciério — os atos administrativos sdao
havidos como verazes, legais, legitimos e licitos, ou, em sintese, vdlidos.

Essa quadrupla presungdo, que fique claro, se a considera como juris tantum, cedendo, por
isso, ante a prova em contrario, cabendo ao Judicidrio a decisdo definitiva, que sob
convencimento da inveracidade, da ilegalidade, da ilegitimidade ou da ilicitude do ato, declarard
motivadamente  suainvalidade, definindo-a em que grau e com que peculiares
consequéncias a dita, acompanhada das respectivas cominagdes de direito.

33.4. EficAcia

O ato administrativo, uma vez existente e vdlido, por ser imperativo e presumidamente
verdadeiro, legal, legitimo e licito, estard apto a produzir os efeitos a que se destina, contidos em
seu objeto, e que devem ser aqueles resultados juridicos pretendidos pelo agente e admitidos
pela ordem juridica. A esta caracteristica denomina-se eficdcia.

A eficdcia pressupde, portanto, e apenas isso — a existéncia vdlida, ou seja: a manifestacdo



de vontade de plena conformidade com a ordem juridica (existéncia mais validade), o que
bastard para tornar o ato id6neo para a produgdo de efeitos.

Ha que se distinguir, todavia, dois tipos de eficécia: a eficdcia prépria ou eficdcia tipica do
ato, daquela que, denominada eficdcia imprdpria, ou eficdcia atipica, possa ele também
produzir, eventualmente e de modo direto ou indireto. Assim, exemplificando, tanto o ato
inexistente como o invdlido gerardo eficdcia imprdpria e negativa para que seja declarada a sua
nulidade pelo ente, 6rgdo e agente competente, o que representa uma eficdcia oposta aquela
— eficdcia prépria e positiva — que se teria como a originariamente pretendida pelo agente.

33.5. Exequibilidade

Inconfundivel com a eficdcia assoma esta caracteristica, da exequibilidade do ato
administrativo, como um atributo préprio que lhe confere a possibilidade juridica de execugdo
imediata. Tem-se, assim, que a eficicia é pressuposto da exequibilidade, pois s6 terd aptidao
para operar o ato que, além de existente, valido, eficaz, haja satisfeito quaisquer acrescidos
requisitos, que tenham sido postos diretamente pela legislacdo ou, no caso de ser por ela
autorizado, também pela vontade de seu autor, como um necessario implemento de tempo
ou de condigdes para sua execucao.

Portanto, considerando que as caracteristicas doato administrativo perfeito sao a
existéncia, a validade e a exequibilidade, s6 se considera ato perfeito aquele que nao sé é
eficaz, como o que ja preencheu todas as condi¢des que foram postas para tornar-se exequivel.
Estabelece-se a distingao entre o acabamento conceptual do ato (eficdcia) e a aquisi¢ao de sua
dindmica operacional (exequibilidade), distin¢do particularmente relevante, porque somente o
ato juridico perfeito estaré resguardado dos efeitos da lei nova (CF, art. 5.2, XXXVI).

O atributo da exequibilidade, nao obstante, é inconfundivel com a da executoriedade, que
a pressupde, COMO Se eXpora.

33.6. Executoriedade

Ao transcrever-se o conceito de Direito Administrativo de Marcelo Caetano, pode-se
apreciar o destaque, intencionalmente dado pelo ilustre Mestre luso, & caracteristica da
executoriedade, como um atributo i a agdo administrativa do Estado. Com efeito, trata-se,
aqui, de uma ampla e direta aplicacdo do principio de mesma denominagéo, ja estudado
(Capitulo V), que apresenta um extenso efeito informativo sobre a atuagdo coercitiva concreta
do Estado, tanto pela via administrativa, como pela judicial.

Assim, distintamente dos atos juridicos privados, mesmo aqueles exequiveis, mas que nado
podem ser executados pelos particulares com o emprego da forca, é licito & Administracdo
exaurir a eficacia de seus proprios atos e, se preciso for, com emprego de seus meios proprios
de coergdo.



A executoriedade é, portanto, aregra da execugdo administrativa, embora sempre sujeita a
duas inafastaveis condicionantes, uma, positiva e outra, negativa. A condicionante positiva é
a satisfac@o do proprio pressuposto da exequibilidade, pois somente o ato exequivel se torna
executdrio. A condicionante negativa é a inexisténcia de qualquer excegdo legal especifica, pois
a legislacdo podera submeter a execucdo de certos atos administrativos a um prévio controle
de legalidade, caso em que ela se transferird ao Poder Judicidrio, com vistas a acautelar, desde
logo, nessas hipdteses excepcionais, quaisquer direitos fundamentais especialmente tutelados
que estejam em jogo, tais como a incolumidade da pessoa, a sua dignidade ou a garantia de
seu patrimonio.

Em consequéncia, como, em principio, a Administracdo dispensa o uso das vias
judicidrias para esgotar a eficacia concreta de seus atos, afirma-se, com Luiz Machado
Guimarées, que ela nao esta sujeita a parémia geral de que ninguém pode fazer justica pelas
proprias maos.

Inverte-se igualmente em consequéncia, nesses casos, ndo sé o énus da prova, como o
6nus de suscitar aprovocagdo judicidria, de modo que, quando ordinariamente
Administracdo prové ex officio a execucdo de seus proprios atos, compete a quem se sinta
prejudicado de direito, acionar o recurso ao Judiciario.

Desse modo, assegura-se que a atuacdo administrativa possa ser imediata e eficiente,
como se pretende, por exemplo, nas hipéteses em que o retardo em agir crie ou agrave perigo
ptblico. Exemplifica-se, comumente, pela aplicacdo imediata de sancdes executdrias pela
Administracdo, como no caso de infracdo de normas que zelem pela saide ou pela
seguranga publicas e que suscitem a aplicacdo de pena administrativa de interdi¢do. Sua
aplicacdo administrativa efetiva as tltimas consequéncias sancionadoras através de atos
materiais, tais como o fechamento, isolamento ou interdicdo de areas, de estabelecimentos,
de edificios ou de recintos, ainda que com o emprego da forga.

Considerada, no passado, como um privilégio da Administracdo, a executoriedade deve
hoje ser entendida como um instrumento ordindrio, que lhe é atribuido para que lhe seja
possivel realizar a imediata protegdo de valores da ordem juridica, postos a sua cura.

Do mesmo modo, a executoriedade, em certos casos, considerados extremos ou
excepcionais, pode também ser atribuida a particulares, autorizando-os a prover, direta e
imediatamente, por seus proprios meios, uma protecao pronta e efetiva de valores superiores
da ordem juridica que néo se compadecam com maiores delongas a espera da acdo do Poder
Piblico, como ocorre nos casos de estado de necessidade, de legitima defesa e de desforgo
possessorio.

Note-se, porém, que em ambas as hipdteses — a de executoriedade ptblica, que é a
ordindria, ou a de executoriedade privada, que é a extraordinéria — os motivos para agir devem
ser sempre suficientes, como deve haver moderagdo na acéo e proporcionalidade entre os valores



sacrificados e os valores preservados e deve estar sempre assegurada a possibilidade de
provocagdo judicidria, a qualquer tempo e sem restricoes, por parte de quem se sentir
prejudicado ou mesmo ameacgado, para que se aprecie a juridicidade do ato (CF, art. 5.°,
XXXV).

O ato executério também se denomina deato autoexecutério, para destacar a
autossuficiéncia do agente no emprego da forca e a consequente desnecessidade de
intervencao de outro agente, seja da Administragéo ou do Judicidrio, para autoriza-la.

Sob outro aspecto, o emprego da executoriedade, como um instrumento destinado a
tornar efetiva a a¢do administrativa piblica, ndo ha de ser considerado como uma faculdade
da Administracdo, de que possa ela valer-se ou néo a seu talante, mas de um poder-dever, de
carater mandatdrio, sempre que presentes os pressupostos legais de atuacao. Com efeito, dar
plena execucao a seus atos, sem prévio acertamento (exame, ou conselho) do Judiciario, nao
é uma escolha do agente administrativo, pois ndo é funcao do juiz exercer consultoria para a
Administracdo Ptblica, sendo que serd do respectivo 6rgao da Advocacia de Estado, que em
face dela atua independentemente e em paralelo. A propésito, como ja lembrava Hely Lopes
Meirelles, as Administracdes, por vezes se mostram timidas quando devam empregar a
executoriedade, ndo obstante ser instrumento que lhes é inerente, isso a conta do receio,
quando nédo do desconhecimento, que as faz recorrer ao Judicidrio para dar cumprimento a
atos administrativos tipicamente executdrios, embora se tratando de casos em que lhes
faltard a legitimidade ad causam, impeditiva para que prosperem acoes redundantes dessa
natureza.

Por fim, uma vez que a regra é a executoriedade, dai decorre que quaisquer excegoes — vale
dizer, todas as hipéteses de heteroexecutoriedade — serdo de direito estrito, pendendo de
expressa previsdo legal, tais como, dando outros exemplos: a execugdo fiscal, a efetivacdo da
desapropriagdo, a cassagdo de patentes, a dissolugdo de sociedades etc., casos em que a
Administracdo, como autora, terd, ai sim, legitimidade ad causam para demandar o prévio
acertamento, pelo Poder Judicidrio, da juridicidade de sua pretensao.

33.7. Efetividade

A efetividade é atributo do ato administrativo, tanto quanto o é de todo ato juridico no
sentido amplo, pois é evidente que qualquer acdo, ainda que ndo juridicamente
referenciada, pressupée a consecugdo de resultados prdticos. Sua referéncia, portanto, é
metajuridica, pois se considera como efetivo o ato que logre a produgdo de todas as consequéncias
dele esperadas por seu autor.

Como se pode observar, a efetividade pode ser confirmada ou infirmada pela avaliagdo
social de sua pratica — afericdo muito comum nas Ciéncias Sociais, que também vem
crescendo em importancia na Ciéncia Juridica — na linha da que habitualmente se realiza



em sociedades estatisticamente mais avangadas, uma vez que, além do logro dos resultados
tdo esperados do ato praticado, se pretende uma ampla satisfagao, referida a todo o grupo,
campo ou setor administrativo a que se dirige, de modo a poder nele identificar uma aptiddo
coletiva para a producao de estendidos efeitos sociais.

Cada dia mais empregado, este critério instrumental de avaliagdo social se tem mostrado
de grande utilidade para o acompanhamento de resultados de politicas ptiblicas e de agdes
especificas desenvolvidas pelo Poder Ptblico e, ainda, particularmente importante para a
constatacdo da realizacdo concreta dos objetivos visados pela Administracdo Ptblica, bem
como de sua justa adequac@o aos interesses ptiblicos que deverdo satisfazer, o que inclui o
atendimento, por parte dos Poderes Publicos, dos indeclindveis cometimentos
constitucionais voltados a realizagdo dos direitos fundamentais das pessoas, apontado por muitos
autores contemporaneos como a mais recente identificagdo da agdo do Estado.

De resto, a atividade juridica do Estado que n&o logre efetivamente alcancar a realidade,
sobre a qual trabalha, e alterd-la, como proposto na expressdo da vontade dos agentes
publicos, para realizar o que constitucionalmente dela se espera, revela-se de fato inefetiva,
devendo, neste caso, ser apuradas e corrigidas as razdes dessa faléncia, pois, tanto quanto a
invalidade, também a inefetividade é vicio juridico que compromete, banaliza e debilita a acao
do Poder Ptblico e, por extensdo, toda a ordem juridica.

33.8. Relatividade

Embora o desempenho daadministragio ptblica seja manifestacdo propria e
caracteristica de uma funcdo estatal, no Estado de Direito tal atuacéo jamais se apresenta
livre, como na administracéo privada. Em outros termos: a Administragdo Piblica ndo goza
de faculdades, pois essas sao expressoes da liberdade, como atributo inerente ao Homem, sendo
que atua em razdo das fungdes que a ela sdo cometidas pela Constituicdo e pelas leis, dai Hely
Lopes Meirelles té-las definido como um poder-dever da Administracao.

Assim é que, inexistindo o ato administrativo livre, todos terdo, em consequéncia, a sua
vinculagdo, em distintos graus, referida a algum principio ou a alguma regra da ordem juridica,
que, explicita ou implicitamente, a tenha previsto, de modo a determinar a sua prética, ou
autorizd-la, a juizo discricionério do agente.

£ essa necessdria relagio de um ato G integridade de seus fundamentos juridicos — que o
determina ou o autoriza — o atributo presente em toda a hierarquia dos atos administrativos, de
modo que o ato inferior retira sua validade do superior e assim sucessivamente, até alcancar
o ato do Chefe do Poder Executivo, com fundamento constitucional no exercicio do poder
regulamentar, mas, ainda e por sua vez, se vincula diretamente a lei regulamentada e,
acima dela, & Constituicao.

Essa caracteristica, dita da relatividade, apresenta a vantagem pratica de possibilitar que



se trace, em qualquer hipdtese, uma linhagem de consisténcia e de coeréncia juridica referida a
qualquer ato administrativo, sempre que seja necessario sindicar-lhe plenamente a juridicidade.

34. CI.ASSIFICA(;()ES DO ATO ADMINISTRATIVO

Classificacbes sempre suscitam questdes e divergéncias na Ciéncia do Direito. Do
mesmo modo, no Direito Administrativo, depara-se com uma desconfortante diversidade de
enfoques classificatérios, alguns dos quais até podem parecer redundantes ou de pouca
utilidade pratica.

Naio é, porém, assim: boas classifica¢des sé concorrem para ajudar a estruturar melhor o
conceito dos institutos e a construir a ponte logica entre sua definicdo genérica e as
distingdes especificas.

Desse modo, a riqueza de critérios classificatdrios, desde que sejam congruentes com a
realidade juridica a que se aplicardo, constituir-se-4 sempre um instrumental de grande
valia para a precisa definicdo das espécies de atos administrativos que sio postas a disposicdo
da prética do direito.

Com essa intencao, seguem-se quatorze critérios classificatorios: da natureza da relagdo, da
competéncia, da formagdo da relagdo juridica, da existéncia, davalidade, da eficdcia, da
exequibilidade, da executoriedade, da natureza do vinculo relacional, da extensdo dos efeitos, da
duragdo dos efeitos, da competéncia, da forma e um critério misto, que combina efeitos visados e
forma assumida.

34.1. Critério da natureza da relagdo

O Direito Administrativo, por conceito, abrange asrelages de subordinagio e de
coordenagdo constituidas pelas atividades juridicas do Estado que no sejam formalmente
legislativas nem judicidrias. Sob este critério, o campo da Disciplina pode ser dividido,
nitidamente, de um lado, em atividades de subordinagdo, em que, num dos polos subjetivos,
estd um ente ou 6rgao administrativo atuando com caracteristicas de coercdo, e, de outro lado,
e m atividades de coordenagdo, em que nos dois polos subjetivos figuram entes ou érgaos
administrativos, atuando com caracteristicas de concertagdo, sob uma ordenacio que tanto
poderd serlegal (coordenagao legal) como consensualmente estabelecida (coordenacéo
pactual).

A relagdo tributdria, por exemplo, é de subordinagdo, porque no polo ativo estd a
Administracao-Fisco e, no passivo, o administrado-contribuinte, posto este sob vinculacao
legal coercitiva. Ja a relagdo paraestatal é de coordenagdo, pois em ambos os polos hd um ente
administrativo atuando sob vinculo de concertac@o legal. Arelagdo concessional, que valha
mais um exemplo, este mais complexo, é duplice: basicamente de coordenagdo, porque em



ambos os polos haverd um ente administrativo: em um deles, a Administragdo-concedente
e, no outro, o concessiondrio, que, como gestor-delegatério, atua sob vinculo de concertacdo
consensual, mas, excepcionalmente, se apresenta como uma relacdo de subordinagdo, nas
hipéteses em que apenas a Administragdo-concedente atue como ente administrativo,
ficando, o gestor-delegatario, sob vinculacao legal coercitiva.

Como se observa, cada tipo de relacdo administrativa exibe caracteristicas proprias, que
devem ser identificadas e definidas, pois de sua classificacdo decorrem importantes
consequéncias, notadamente no tocante ao controle de juridicidade. Na visdo
contemporanea, distinguem-se, assim, atos de relagdo e atos de gestdo. Os primeiros, que dizem
respeito ao campo da subordinagdo e os outros, ao campo da coordenagdo. Em consequéncia,
s6 os atos de relagdo poderdo se defrontar com direitos subjetivos individuais dos administrados, o
que vale dizer, serem, estes atos, os mais importantes e delicados do Direito Administrativo,
ja que os atos de gestdo nao se refletirdo sendo indiretamente, como meros fatos administrativos,
no campo dos direitos subjetivos individuais dos administrados.

Essa classificacdo assume relevo quando se trata de examinar aeficdcia de atos
administrativos normativos, uma vez que a normatividade secunddria de gestdo é introversa e
contra ela o administrado ndo poderd se insurgir, porque, ainda que ela lhe seja, de fato,
desfavoravel, ndo lhe violara direito, enquanto que a normatividade secunddria de relagdo, por
ser extroversa, podera prejudica-lo ndo apenas de fato, mas de direito.

Portanto, contra o ato administrativo de gestdo, mesmo ilegal, ndo cabera, em principio,
correc¢do judicidria provocada pelo administrado por faltar-lhe legitimo interesse de agir.

Mas é preciso atencdo com a nomenclatura: nédo se deve confundir esta classificacao
com a antiga e imprecisa divisdo, produzida pela dogmatica cléssica, em atos de império e atos
de gestdo, que distinguia, no primeiro caso, a atuacdo da Administracdo como Poder Ptiblico
e, no segundo, como ente privado: uma distin¢do ultrapassada, que ndo mais apresenta
qualquer utilidade.

34.2. Critério da competénda

Este critério diz respeito & amplitude juridica legal atribuida a competéncia do agente e,
em consequéncia, ao grau de vinculagdo com que se apresenta a manifestacio de vontade por
ele expressa em relagdo a legislacdo. Desde logo, o principio da discricionariedade informa esta
classificacdo, visando a distinguir, segundo ocorra mais estreita ou mais ampla vinculagdo do

agente a normatividade positiva, as importantes espécies dos atos vinculados e dos atos
discriciondrios.

Ato vinculado, ou regrado, é aquele em que o agente tem competéncia para praticd-lo em
estrita conformidade com as prescri¢des legislativas apliciveis, manifestando a vontade da
Administracdo na oportunidade e para os efeitos integralmente previstos na legislagao, sem



qualquer margem de escolha de atuagao, seja de tempo ou de contetido.

O ato administrativo vinculado, considerado agora analiticamente em seus cinco
elementos conformadores, é o que os apresenta todos com estrita previsao legislativa, ou seja,
tanto os elementos que sdo sempre e necessariamente vinculados (a competéncia, a finalidade
e a forma), como os que a legislacdo poderia facultativamente tornar discricionarios (o motivo e
o objeto).

Ato discriciondrio, por outro lado, serd aquele em que o agente tem competéncia para
fazer escolhas, seja de oportunidade, de conveniéncia, do modo de sua realizacdo, do
alcance dos seus efeitos, de seu contetido juridico, de suas condicdes acessérias, do
momento de sua exequibilidade ou do destinatdrio ou destinatdrios da vontade da
Administracdo, podendo ser apenas uma ou vérias escolhas quanto a todos esses aspectos
considerados, desde que rigorosamente contidas nos limites que lhe foram abertos pela
legislac@o.

O ato administrativo discriciondrio, considerado analiticamente em seus cinco elementos,
é o que apresenta trés deles, necessariamente vinculados (a competéncia, a finalidade e a forma),
e um ou dois deles, discriciondrios (0 motivo e o objeto).

A doutrina mais recente insiste que, na pratica, essas espécies ndo sdo encontradas
puras, existindo, na realidade, atos que sdo apenas mais vinculados e atos que se apresentam
mais discriciondrios, o que guarda coeréncia com os rumos de flexibilizagdo, como
prenunciados para a Administracao Publica. Com efeito, sob critério de juridicidade, o que faz
sentido, afinal, seria uma classificagdo gradativa das escolhas puiblicas.

34.3. Critério da formagdo da v de da Administragdo

No polo ativo do ato administrativo estd a Administracdo, sem que importe quantos
6rgaos intervenham na sua formacdo, existindo ndo mais que uma tinica manifestagdo de
vontade administrativa definitoria.

H4, todavia, hipdteses, em que se pode discernir no processo de sua formacdo a
manifestacdo de vontade de mais de um 6rgéo, da prépria Administracdo ou, mesmo, a ela
externo, dai a classificacdo, conforme a disposi¢@o dessas vontades coautoras, nas categorias
de atos administrativos simples, conjunto e composto.

O ato administrativo simples é a forma comum, ou seja, o resultado da manifestacdo de
um tnico 6rgdo, que poderd ser tanto monocratico como colegiado. Assim, por exemplo, sao
atos administrativos simples: aresolugdo de um conselho administrativo ou uma portaria
aplicativa de uma sancéao disciplinar.

O ato administrativo conjunto é o que exige o concurso de mais de um 6rgdo. Esses érgaos
devem conjugar suas respectivas vontades parciais para produzir avontade integral da
Administracdo, que é a expressa afinal no ato. Sdo exemplos de atos conjuntos os decretos



regulamentares do Poder Executivo, que devem ser subscrito pelos Ministros ou Secretarios
das pastas interessadas, ou, envolvendo agentes de mais de um Poder, e os atos executivos
de nomeacdo para preenchimento de cargos ptiblicos, que necessitem da aquiescéncia das
casas legislativas.

O ato administrativo conjunto nao se confunde, todavia, com o procedimento administrativo.
Enquanto neste, dd-se uma sucessdo de manifestacoes de vontades auténomas e isoladas,
que néo se integram em momento algum, embora todas estejam voltadas ao mesmo objeto,
que é a producdo de um ato final, distintamente, no ato administrativo conjunto, nenhuma das
vontades participantes, isoladamente considerada, é suficiente para editd-lo, sendo
necessario integrd-las para que constituam uma vontade final unitaria, ou seja, a sua prépria
existéncia, enquanto ato administrativo, s6 resultard da efetiva conjugagdo das vontades
formadoras.

Tampouco devem ser confundidos o ato administrativo conjunto e o ato administrativo
complexo. O primeiro, como se expds, é ato unilateral, enquanto o segundo, é atobi ou
multilateral, sendo conveniente distingui-los adequadamente, para evitar o emprego de uma
nomenclatura que induza confusido entre essas duas figuras, que sdo, nio obstante,
absolutamente distintas, como adiante se examinard mais detalhadamente, quando do
estudo do ato administrativo complexo.

Por fim, oato administrativo composto se caracteriza pela obrigatéria adicdo de uma
manifestacdo de vontade secunddria, acrescentada a primdria, que é a essencial para sua
existéncia vélida e eficaz. Essa manifestacio de vontade secundéria, ou complementar, é
exigida apenas para conferir exequibilidade ao ato praticado, pressupondo, portanto, um ato ja
existente, valido e eficaz.

Assim, no caso do ato composto, embora ele seja editado por um tnico 6rgao, que lhe
infunde existéncia, validade e eficacia, tal como se d4 com o ato administrativo simples,
deste difere, apenas, porque a sua execugdo fica pendente de uma manifestagdo complementar,
provinda de outro érgao.

E, por exemplo, o caso dos atos que exijam um visto, uma concorddncia, um nihil obstat,
um exequatur ou, de modo geral, uma manifestagdo de aquiescéncia por parte de outro agente
para que sejam postos em execucao.

Como se pode observar, antes de ganhar exequibilidade, o ato composto ainda ndo é um
ato perfeito, e, por isso, tanto ndo produzird os efeitos pretendidos como tampouco ficara a
salvo da superveniéncia da lei nova.

Maério Masagao, ilustre administrativista brasileiro, mestre de sua geracdo, acrescentava
ainda a esta classificacdo a categoria dosatos colegiados, como aqueles em que a
manifestacdo da vontade da Administracdo resulta daintegracgio de manifestagdes
individuais no concerto de um 6rgéo plural, através de processos de deliberacao coletiva.



34.4. Critério da existé€nda

Este critério distingue as categorias dos atos integrados e dosatos incompletos. Os
primeiros, ostentando todos os seus elementos, ainda que possam estar viciados, e os
segundos, defectivos de algum dos elementos.

Como todos esses elementos sdo essenciais a existéncia do ato, a rigor, os atos incompletos
identificam-se com os inexistentes. Tal rigor, todavia, poderd se abrandar, considerando-se a
eventual complexidade intrinseca de alguns desses atos, que leve a possibilidade de fazer-se
uma distincdo pormenorizada do contetido dos elementos forma, motivo e objeto,
notadamente, tendo em vista aboa-fé dos administrados, pois que nao poderdo ser
ludibriad os pela aparéncia regular desses atos.

O ato administrativo incompleto quanto a forma é o que nao apresenta integrada toda sua
estrutura formal, embora possa ser defectivo apenas de formalidades ndo essenciais: de
carater secundério, complementar ou acessorio.

O ato administrativo incompleto quanto ao motivo é aquele que ndo apresenta
integralmente explicitadas as razodes de fato e de direito que o suportam, embora possa
considerar-se que elas estejam de algum modo nele implicitas, assim como os motivos,
insuficiente ou deficientemente expressados.

O ato administrativo incompleto quanto ao objeto é o que ndo define suficientemente ou
com a necessaria precisdo a alteracdo no mundo juridico pretendida pelo agente, embora
possa considerar-se que nele possa estar implicita de algum modo.

Estas trés hipiteses deato incompleto apresentam especial relevincia, porque,
encontrando-se na fronteira entre o ser e o néo ser juridico, exigem especial cuidado para
manter integro o fundamental conceito da seguranga juridica, bem como o da protecdo da
boa-fé dos administrados, defendidos no Brasil pela pena brilhante de Almiro do Couto e Silva,
o que as torna objeto dos estudos especificos orientados a sua regularizacdo, processada
através do instituto da sanatdria administrativa.

34.5. Critério da validade

Segundo o critério da validade, distinguem-se os atos vdlidos dos atos invdlidos.

Pode-se acrescer a essas uma terceira categoria, que seriam osatos validdveis,
congregando todos aqueles que seriam passiveis de sanatdria, quanto a seus elementos
defectivos, viciados ou, meramente, irregulares.

Os proéprios atos invdlidos, por sua vez, admitem, para muitos autores, a distin¢do entre
atos nulos e atos anuldveis, sendonulos os absolutamente invélidos, e anuldveis, os que
dependessem de expressa desconstituicdo, administrativa ou judicial.

A aceitar-se essa distingdo de inspiracdo civilista, para incluir uma categoria de atos



anuldveis, parece superior a aceitagao da sistematizagao acima exposta, por estar mais afeita a
indole do direito publico, considerando a existéncia de atos validdveis, sempre tendo em vista
o resguardo da seguranca juridica e a nitidez da atuagéo do Poder Piblico.

34.6. Critério da eficacia

A eficdcia dos atos administrativos, tal como a de quaisquer outros atos juridicos,
consiste em constituir, declarar, confirmar, infirmar, alterar ou desconstituir uma relagao juridica.

Séo, todos, efeitos possiveis de serem produzidos no mundo do Direito, e ndo no mundo
dos fatos, de modo que a eficdcia deve ser, por isso, considerada como uma categoria juridica e
ndo factual, distinta, portanto, da efetividade, que é uma categoria factual e ndo juridica, pois
que se volta as consequéncias do agir no mundo dos fatos.

Nessa linha, se distinguem os atos eficazes e os atos ineficazes, conforme sua aptiddo para
produzir os efeitos pretendidos por seu agente.

Assim, quanto aotipo de eficdcia especifica a ser produzida, sdo classificados em atos
constitutivos, declarativos, confirmativos, modificativos e desconstitutivos.

A eficécia especifica dos atos constitutivos consiste em estabelecer uma relagao juridica
nova, concretizando direitos e obrigacdes, previstos em tese pela lei, seja para a
Administracao, seja para os administrados.

A eficécia especifica dos atos declarativos pode ser tanto a de afirmar a existéncia de uma
relacdo juridica, reconhecendo-lhe, assim, a eficicia prépria, quanto a de afirmar a
inexisténcia de uma relacdo juridica tida como existente ou ainvalidade de uma relacao
juridica presumidamente valida, conforme a hipétese que se apresente, para reconhecer-
lhes, no caso, sua ineficicia. Nesta categoria de atos declarativos englobam-se todas as
espécies de atos anulatérios.

A eficdcia especifica dosatos confirmativos consiste em dissipar dividas quanto a
existéncia, validade, eficécia, exequibilidade ou executoriedade de atos praticados.

A eficécia especifica dos atos modificativos é a de alterar os elementos de atos praticados
sem, contudo, desfazé-los.

A eficécia especifica dos atos desconstitutivos, por fim, consiste em desfazer atos vdlidos
praticados, com a consequente extinc¢ao de direitos e de obrigagdes deles decorrentes. Nesta
categoria, compreendem-se os atos revocatorios, cassatérios, denunciatdrios, rescisérios e
resolutdrios.

34.7. Critério da exequibilidade

Executar um ato é produgzir efetivamente os efeitos pretendidos pelo agente no mundo
juridico, dando-lhe exequibilidade. Quanto a esta possibilidade — de ser posto em execugéo —



um ato administrativo se apresentara perfeito, imperfeito, pendente ou suspendivel.

Ato perfeito é o dotado de existéncia, validade, eficicia e exequibilidade, reunindo os
elementos necessarios a sua execucao.

Ato imperfeito é o que tem existéncia, validade e eficicia, mas falta-lhe um requisito
adicional, de contetido formal, para ganhar exequibilidade.

Ato pendente é o ato que, embora perfeito, ou seja, existente, valido e eficaz, esta sujeito a
termo ou condicdo para alcancar exequibilidade.

Ato suspendivel é aquele cuja exequibilidade pode ser interrompida em especiais
circunstincias sem comprometimento da eficicia. Em geral, cabe & prépria Administracdo
suspender a execucdo de um ato administrativo, mas igual efeito pode resultar de
providéncias cautelares judicidrias, como ocorre nos casos de concessio de medidas
liminares, ou de atos legislativos cautelares de controle, como na hipétese constitucional de
sustacdo de atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou
dos limites de delegacio legislativa (CF, art. 49, V), que é o chamado veto legislativo.

34.8. Critério da executoriedade

Os atos administrativos, conforme a caracteristica de executoriedade, se classificam em
executdrios e ndo executorios.

O ato executdrio, ou ato autoexecutorio, é aquele que a Administragao pode operar a sua
execugdo por seus proprios meios até as ultimas consequéncias, esgotando os seus efeitos até
mesmo com o emprego da forca, sendo esta a regra no Direito Administrativo, como foi
exposto.

Ato ndo executdrio, ou ato heteroexecutdrio, é o que necessita da intervencdo de outro
Poder para ser executado integralmente e, assim, exaurir os seus efeitos pretendidos.

34.9. Critério da originalidade do objeto

Outra classificacdo, referida ao objeto, considera a originalidade ou, inversamente, a
derivagao dos efeitos visados, distinguindo o ato administrativo primdrio, ou origindrio, que
vem a ser o que define primitivamente certa relagdo juridica em abstrato ou em concreto, e
o ato administrativo secunddrio, ou derivado, que incide sobre um ato administrativo anterior.

Entre o ato administrativo primdrio e o secunddrio ha diferencas substancias quanto ao
motivo e ao objeto de ambos, pois, quanto ao motivo, o ato administrativo secunddrio néo se
suporta na situacao fatica que motivou o ato principal anterior, mas na relacao juridica dele
resultante, e, quanto ao objeto, o ato administrativo secunddrio sempre visa a modificacdo,
confirmac3o ou extin¢do do objeto do ato administrativo principal anterior.

34.10. Critério da articulagdo do objeto



Parte-se da natureza da articulagdo do objeto de um ato administrativo com o objeto de
outros atos, que eventualmente lhe sejam juridicamente antecedentes ou consequentes.

Distinguem-se, segundo este critério, o ato administrativo isolado e o ato administrativo
articulado. O ato isolado é o que ndo apresenta vinculacdo necessaria com ato anterior, nem
necessita de ato posterior para que venha a produzir todos os seus normais efeitos, desejados
pelo agente. O ato articulado é o que, por sua natureza, exige manifestacido de vontade
antecedente ou consequente, ou ambas, pressupondo, portanto, a existéncia de um
procedimento, no qual estard inserido.

A tendéncia do Direito Administrativo, ao prestigiar o processo, expande o emprego e a
importancia das atuages articuladas, ainda porque assim se submetem a critérios mais
rigorosos de acdo e podem ser mais facilmente controladas.

34.11. Critério relacional do objeto

Esta classificacdo se funda notipo de relagio que se estabelecera entre diferentes
objetos, ou seja, uma articulagdo procedimental de atos administrativos.

Com a introducdo deste critério, a intencdo é destacar a situacdo relativa de um
determinado ato no curso de um procedimento administrativo, distinguindo-se os seguintes
tipos: o ato administrativo principal, o complementar, o intermedidrio, o condicionante e o decisdrio.

Ato principal é o que tem por objeto a expressdo de uma manifestacio de vontade final,
conclusiva, sobre uma relagéo juridica processual estabelecida.

Ato complementar é o que tem por objeto a expressdo de uma manifestacio de vontade
acessoria, apta a ratificar, confirmar, integrar ou aprovar a que foi manifestada no ato
principal.

Ato intermedidrio é o que tem por objeto a expressdo de uma manifestacdo de vontade
instrumental e conectiva entre atos precedentes e subsequentes, articulatéria de um
procedimento e orientada & edi¢ao do ato principal.

Ato condigio é o que tem por objeto a expressio de uma manifestacdo de vontade
satisfativa de um condicionante juridico, procedimentalmente necessario para a prética de
ato subsequente, geralmente removendo um obstaculo ou criando uma relagao preparatéria
para a edicao do ato principal.

Ato decisério é o que tem por objeto a expressdao da manifestagdo de vontade conclusiva
da Administracdo na apreciacdo de uma relacdo juridica administrativa. Denomina-se,
também, por isso, de ato de jurisdi¢do, porque a atividade da Administracdo, nesses casos, se
aproxima da natureza material da func@o jurisdicional, que é a de compor conflitos de
interesses, dai, no dizer elegante de Antonio C. Puchetti, nela se encontrar o “vestibulo da
funcéo jurisdicional”.



Por sua importincia, asdecisbes administrativas mereceram expressa previsao
constitucional, no sentido de subordinar a sua validade a exigéncia da motivagdo, dispositivo
este que, ndo obstante expresso entre os referentes ao Poder Judicidrio, tem seu contetido
mandamental aplicavel, plenamente e com generalidade, sempre que qualquer ente, érgao
ou agente deva tomar decisées administrativas (CF, art. 93, X).

34.12. Critério da extensdo dos efeitos

Uma ultima classificagdo, atinente aoobjeto do ato administrativo, diz respeito a
extensdo de seus efeitos no mundo juridico.

Foi 0 administrativista francés Gaston Jéze, nas pegadas dos ensinamentos de seu ndo
menos ilustre conterraneo, Léon Duguit, o proponente desta classificacdo, que, por sua
simplicidade, se tornou de larga aplicacdo, estabelecendo trés graus de extensdo da eficdcia
do ato administrativo: o ato regra, o ato condicdo e o ato subjetivo.

O ato regra é que apresenta maior amplitude quanto a seus efeitos; embora mantenha
cardter geral, abstrato e objetivo, como indica sua denominacdo, ja densifica parcialmente as
normas legais e administrativas que o antecedem e o justificam, de modo a possibilitar sua
aplicacdo a uma categoria de sujeitos, ndo obstante permanecam ainda indeterminados. Nao
se presta, assim, um ato regra, a concretizar, singular e subjetivamente, a vontade abstrata da
ordem juridica, pois que ele desempenha apenas a funcao intermédia de regular a aplicacdo
de atos normativos anteriores.

Seu mais importante e conspicuo exemplo é o préprio regulamento, ato de competéncia
dos Chefes de Poder Executivo, na qualidade de mais altos agentes incumbidos
macicamente da administragdo em todos os niveis federativos.

Segue-se oato condicdo ou instrumental, que tem ambito de eficacia mais restrito,
apresentando, simultaneamente, carater objetivo e subjetivo, apto & outorga de um status —
uma situagdo juridica definida — a individuos determindveis.

Um exemplo cléssico de ato condi¢gdo é a admissdo, que confere uma situacao juridica
preparatdria a empresas que pretendam licitar, ou a candidatos, para prestar um concurso
publico.

A terceira espécie, o ato subjetivo, como a denominacdo ja o indica, por se apresentar
plenamente densificado, concentra sua eficidcia sobre os sujeitos que ji sdo nele
individualmente determinados.

Sdo exemplos classicos desta espécie as licengas e as autorizagoes administrativas, assim
como a aplicacao das sancdes administrativas.

Miguel Seabra Fagundes, um dos mais importantes construtores do Direito
Administrativo brasileiro no século XX, fundando-se neste mesmo critério da eficdcia, propds
uma classificacdo dicotémica bem simplificada, distinguindo os atos gerais, que criam



situacdes abstratas, e os atos especiais, que criam situagdes concretas.

34.13. Critério da retratabilidade

A tendéncia do Direito Administrativo contemporaneo atua no sentido de admitir a
flexibilizagdo de muitos de seus institutos classicos, para que a Administracéo, valendo-se de
sua constelacao de entidades delegatarias postas sob os mais diferentes vinculos, se possa
adequar, cada vez melhor e mais rapidamente, as complexas e cambiantes situacdes com
que se defrontam o Estado e a sociedade.

Entre as modalidades de flexibilizagdo institucional, conta-se aretrata¢io de atos
administrativos praticados, quando a Administracdo venha a reconhecer que, por qualquer
motivo de fato ou de direito, desatendem a finalidade ptiblica que os justificaria.

Como interesses ptiblicos especificos, uma vez postos a cura da Administragao, se tornam
por ela indisponiveis, a retratabilidade, que é empregada para satisfazé-los pelo desfazimento
de atos anteriores, se poe como aregra, que s6 serd excepcionada pela ordem juridica
quando for o caso de conferir estabilidade a situacdes, sempre que for necessdrio para
salvaguardar a boa-fé dos administrados, hipétese em que a irretratabilidade excepcional atuara
como instrumento destinado a afastar a inseguranga juridica sob o risco da perpetuagdo dos
conflitos.

Sob esse critério, os atos administrativos classificam-se em retratdveis e irretratdveis.

O satos irretratdveis, que, conforme o exposto, sdo excecdes, apresentam-se COmMO
instituidores de situagdes constitucionalmente inalterdveis, como na hipétese de direito adquirido,
ou de serem infraconstitucionalmente inalterdveis, como na hipétese de preclusdo de decisdao
administrativa retroativa.

Os atos retratdveis, que, ainda, conforme o exposto constituem a regra, se apresentarao
sob duas espécies: a revogacdo e a cassagdo administrativas.

Arevogagdo é a modalidade de retratacdo manifestada pela Administracio ao desfazer
ou modificar um ato discriciondrio por ela praticado, retirando-lhe a eficdcia em razao da
reavaliagdo de sua oportunidade e conveniéncia, ou seja, mediante a reapreciagdo de seu mérito
administrativo.

Como atos discricionarios ndo geram direitos oponiveis contra a Administragdo, da
revogacao ndo decorrerdo perdas e danos indenizéveis.

Ainda aqui, mesmo em se tratando do exercicio da discricionariedade, em que a regra é
a revogabilidade ampla, podem-se encontrar atos insuscetiveis de desfazimento
discricionario fundado no mérito, disso decorrendo duas subespécies do ato administrativo
discriciondrio, o ato revogdvel e o irrevogdvel.

O ato revogdvel serd, pois, a regra: aquele do qual apenas a Administragdo (e s6 ela) pode



retirar a eficdcia por motivos de mérito, respeitando-se os direitos adquiridos e os
consumados produzidos em sua vigéncia, bem como as situacOes cuja alteracdo possa
atentar contra a paz social, a seguranca juridica ou a boa-fé dos administrados. Porém, uma
vez aplicada, arevogacdo, no que se diferenciard da anulagdo, atua ela ex nunc, ji que sao
vdlidos, tanto o ato revogando quanto o revocatério.

O ato irrevogdvel é aquele que, embora seja possivel, em tese, retirar-lhe a eficdcia,
tornou-se, na hipdtese, insuscetivel de revogacao, seja porque gerou direito subjetivo, seja
porque esgotou os efeitos possiveis, seja porque o ordenamento juridico impede sua reapreciagdo
na orbita administrativa (o que vem a ser a impropriamente denominada coisa julgada
administrativa).

A cassagdo é a modalidade de retratacdo manifestada pela Administracdo ao desfazer
ou modificar ato vinculado por ela praticado, reapreciando os aspectos de oportunidade e de
conveniéncia para atender a reexame da finalidade piblica. Como o ato vinculado se
estabiliza no mundo juridico, gerando direitos oponiveis a Administracdo, tem-se que a
cassagdo desses direitos terd natureza expropriatoria, importando na obrigacdo de reparar o
dano infligido ao administrado.

A cassagdo, porém, venha ou n&o a lesar direito subjetivo ptiblico do administrado,
exigira, de qualquer modo, estrita observincia da finalidade piiblica, que se volta a atender.
Se, por acaso, verificar-se que o ato de cassagdo, que a invocar, foi praticado com
inexisténcia ou insuficiéncia da motivagdo apresentada ou tisnada por desvio de finalidade,
além de impor-se a sua prépria invalidacdo, com a obrigacao de indenizar os danos causados,
se nao for possivel areconstituicio do direito cassado, exigird a plena indenizagio do
administrado, sacrificado em seu patriménio juridico, acrescendo-se os lucros cessantes e, se
o caso, os danos morais infligidos ao administrado.

34.14. Critério da duracgio dos efeitos

Sob este critério, da duragdo dos efeitos, cogita-se na eficdcia no tempo, distinguindo-se os
atos que tém sua carga de eficicia exaurida em uma tnica execucdo, que sio os atos
instantdneos, dos que estendem sua eficdcia no tempo, possibilitando sucessivas execugdes, os
atos continuados.

Exemplos de ato administrativo instantdneo seria uma autorizagdo para realizar uma
manifesta¢do, em certa ocasido e em determinado logradouro ptblico (ato discricionério) ou
uma licenca para reformar um prédio (ato vinculado), e de ato administrativo continuado,
seria ainda a aposentadoria (ato vinculado) ou uma permissdo de uso de bem piiblico (ato
discricionério).

Os atos instantdneos ndo apresentam maiores dificuldades técnicas, uma vez que toda
sua possivel eficdcia pretendida se esgotard em uma sé execucgdo. Diferentemente, os atos



continuados, que a projetam no tempo, exigem que o intérprete distinga, por sua vez, os
direitos adquiridos a uma eficdcia dilatada, da mera expectativa de direitos a uma continuidade da
produgdo de efeitos, atentando, para isso, para a diferenca entre a natureza vinculada ou
discriciondria do ato continuado.

34.15. Critério da forma

Grupam-se os atos administrativos, estritamente sob o critério da forma de que se valem,
em atos escritos e atos verbais.

H4 também referéncias na doutrina a atos simbdlicos, servindo, como exemplos, as
sinaliza¢bes com contetido volitivo, tais como empregadas, mais amitide, no transito, nas
corporacdes militares, na aerondutica civil e na navegacdo, mas que sdo cada vez mais
difundidas, na medida em que se cultiva a disciplina consciente da cidadania e sua
disposicdo para respeitar multiplicados comandos simbdlicos — como em avisos, em placas
indicativas, em antncios — que dispensam a presenca de agentes ptiblicos.

Outras classificagdes formais poderdo produzir diversas nomenclaturas, distinguindo atos
administrativos nominados, como resolucdes, oficios, pareceres, ordens de servico, circulares e
tantos outros, dosinominados, profusamente utilizados e identificados nalinguagem
burocratica, embora nem sempre adequadamente definidos por elementos e caracteristicas
tecnicamente precisas.

34.16. Critério misto dos efeitos visados e da forma

Ante a imprecisdo reinante, em parte explicdvel pela falta de unidade nacional da
nomenclatura dos atos administrativos empregada no Pais, é conveniente dispor-se de uma
classificagdo doutrindria que lhe supra, contribuindo para reduzir as dividas e imprecisoes,
que se obtém com a conjugacdo do critério formal com o critério da eficdcia, portanto mista,
como a originalmente por Hely Lopes Meirelles, a quem tanto deve a dogmatica do Direito
Administrativo brasileiro, e que tem servido a contento, ji por mais de meio século, para
atender as necessidades préticas de grupar logicamente os atos administrativos em espécie,
atendendo simultaneamente a tipicidade daforma, de que se revestem, com a
especificidade dos efeitos, a que visam.

Portanto, enquanto nao se proceder, de lege ferenda, a uma uniformizacao classificatéria
no Pais, para o qué serd necessario que a Unido estenda a legislacdo de normas gerais sobre
atos e processos administrativos, o meritério trabalho sistemético do mestre paulista presta
servicos como doutrina assentada.

Esta classificagao identifica os seguintes cinco tipos de atos administrativos: normativos,
ordinatorios, negociais, enunciativos e punitivos, acrescentando-lhes alguns tipos atualizados.

34.16.1. Atos administrativos normativos



Sao os que contém um comando geral e abstrato, correspondendo ao ato regra da
classificacdo de Gaston Jéze, como acima lembrada.

Regulamentos — sdo atos normativos que tém funcdo de explicitar a lei e dar-lhe
exequibilidade e, ainda, admitindo-se a modalidade auténoma, de prover sobre situagdes
ainda ndo legisladas. Tradicionalmente, a regulamentacdo da lei é privativa dos Chefes do
Poder Executivo dos trés grais federativos.

Regimentos — sdo atos internos, baixados por 6rgdos colegiados de qualquer dos trés
Poderes, bem como dos colegiados instituidos nos 6érgaos constitucionalmente auténomos,
em qualquer grau federativo, para prover sobre sua prépria organizacdo e funcionamento.

Resolugdes — sdo atos de competéncia de Secretarios de Estado e de Municipios assim
como da diregdo de autarquias e de corpos colegiados, ainda que possam veicular uma
decisdo concreta, embora a denominacdo deva ser reservada para a expressio da
normatividade intermédia.

Ordens de Servico — sdo determinacdes especiais relativas a atuacdo de 6rgdos, de
repartices e de agentes, baixadas pelas respectivas chefias.

Regulagoes — sdo atos emitidos por decisdes colegiadas de 6rgdos administrativos
autonomos em matérias deslegalizadas pelo legislador, resultantes de uma atividade
administrativa complexa que, entre outras, inclui a funcao normativa, tal como ocorre com
os cometimentos as agéncias reguladoras independentes, introduzidas na ordem juridica
brasileira desde 1995. A regulagdo, abrindo uma atividade administrativa cumulativamente
normativa, executiva e judicante dessas agéncias, atuando sobre matérias adrede
infraconstitucionalmente deslegalizadas, é inconfundivel com a regulamentacdo, acima
descrita, de estrita definicdo constitucional, que apresenta contetido exclusivamente
normativo e, formalmente, é privativa do Chefe do Poder Executivo.

Entre os atos normativos tem também alcance pratico a distin¢do entre as modalidades
d egestdo e derelagdo. Saonormas administrativas de gestdo aquelas que estabelecem
relacionamentos juridicos introversos, sem extravasar o ambito da Administracdo, com
caracteristicas de coordenagdo e, por isso, sem criar, alterar ou suprimir direitos subjetivos dos
administrados. Sdo, por outro lado, normas administrativas de relagio as que disciplinam
relacionamentos  juridicos extroversos da Administracdo face aos administrados, com
caracteristicas de subordinagdo, alcancando-os de algum modo no tocante a criagdo,
afirmagcdo, alteragdo, ou extingao de seus respectivos direitos subjetivos ptiblicos.

34.16.2. Atos administrativos ordinatOrios

Sao os que disciplinam o funcionamento da Administracao Publica, desde seu agente
mais modesto até seus agentes e 6érgdos mais elevados. Repetem-se, para designar esta



modalidade funcional, as denominacdes empregadas para os atos-regra, de caréter abstrato e
geral, como disposto na classificacio acima, para conter os atos-condicdo e os atos subjetivos:

Instrugées — sdo atos que contém uma orientacdo paradigmadtica para a atuacdo de
chefias e de subordinados hierarquicos, no desempenho de suas respectivas atribuicoes.

Circulares — sao ordens uniformes visando a regular os mesmos temas que as Instrucdes,
caracterizadas apenas pelo ambito mais restrito de abrangéncia, circunscrito a entes, 6rgaos
ou agentes determinados.

Ordens de Servico — sdo determinacdes especiais muito utilizadas pelos segmentos
burocraticos inferiores da Administracao, dispondo formalmente, em geral, sobre os servicos
internos de reparticoes.

Avisos — sdo comunicagdes de competéncia reservada aos Ministros de Estado.

Portarias — sao atos de competéncia de presidéncias, superintendéncias e chefias de
hierarquia intermédia.

Oficios — sdo atos que veiculam comunicacdes oficiais entre érgdos ou destes com os
administrados.

Despachos — sao atos de encaminhamento ou de decisdo, praticados em procedimentos
administrativos.

d

34.16.3. Atos

rativos g

S30 os que contém uma declaracdo de vontade da Administracéo Publica coincidente
com uma pretensdo do administrado.

Embora a manifestagdo de vontade do administrado néo constitua elemento relevante para
a formagdo do ato, ela é por vezes necessdria para a provocagdo do Poder Piblico para pratica-
lo, bem como, uma vez praticado, para que se dé aaceitagdo da vontade piiblica nele
expressada.

Néo obstante atos unilaterais por conceito, esses atos contém um embrido de bilateralidade,
daf serem, por esta caracteristica, denominados de atos negociais, ja que neles se vislumbram
tracos de um negécio juridico, por isso denominados, também, de atos recepticios, porque
neles se demanda, de algum modo, a manifestagio da aceitagdo do administrado, que os
solicitou.

Admissées — outorgam uma situacdo juridica a alguém para que usufrua certa vantagem
puablica. Sua eficdcia consiste em conferir um status a quem apresente certas condicoes
vinculadas, previstas em lei.

Licengas — sdo atos vinculados que expressam a concordancia da Administracdo com
atividades dos administrados, desde que preenchidos determinados requisitos legais.

Autorizagdes — sdo atos discricionarios que manifestam uma concordéncia precdria da



Administracdo com atividades de predominante interesse dos administrados e,
relativamente, de menor interesse piblico.

Permissoes — sdo atos discriciondrios, que expressam a aquiescéncia precdria da
Administracdo com atividades dos administrados em que haja predominante interesse
ptiblico.

Registros — sao atos vinculados que expressam, por meio de assentamentos ptiblicos, o
reconhecimento administrativo de uma situacéo juridica ou da satisfacdo de requisitos
legalmente estabelecidos para a pratica de atos da vida privada, por parte do administrado
que os requer.

O espectro de sua utilizagdo é muito amplo, cabendo a distin¢do das hip6teses em que o
registro é da substdncia do ato (forma essencial) das em que apenas serve para comprova-lo
ou, ainda, dos casos em que atua como ato condicdo.

Com a caracteristica de atos vinculados, os registros apresentam multipla utilizagao,
como para o exercicio de trabalho, oficio e profissdo, para a utilizacdo ou operacdo de
veiculos e equipamentos, para a manipulacdo e emprego de substincias, para a
comercializacdo de certos produtos e para muitas outras atividades, entre inumeraveis
exemplos.
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34.16.4. Atos

Sdo atos que ndo veiculam qualquer manifestacio de vontade original da
Administracdo, contendo, apenas, declaragdes de atos, fatos ou opinides, constantes de
registros, processos e arquivos ptiblicos, sendo sempre, por isso, vinculados quanto ao motivo e
ao objeto.

Certiddes — sdo atos que reproduzem registros das reparticdes, contendo uma afirmacao
quanto a existéncia e ao contetido de atos administrativos praticados.

Atestados — sdo atos que reproduzem assentamentos de ocorréncias constantes de
processos ou arquivos piblicos, contendo uma afirmacao oficial quanto a existéncia e ao
contetido de fatos ocorridos.

Autos de infragdo — sao atos que reproduzem os fatos e as circunstdncias que
caracterizam transgressoes administrativas, produzindo, contemporaneamente aos fatos,
uma afirmac3o oficial de sua realidade e veracidade.

Pareceres — sao atos que contém opinides de érgaos técnicos a respeito de problemas e
duvidas que lhe sdo submetidos, vinculando a Administracdo quanto a matéria técnica neles
contida, sempre que a lei diferentemente néo dispuser.

Na hipétese de se tratarem, estes atos, de Pareceres juridicos, produzidos pelos 6rgdos da
Advocacia de Estado, na qualidade de exercentes de fungdo constitucional essencial a justica,



nos ambitos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e praticados no
desempenho da atividade constitucionalmente independente da consultoria juridica dos
respectivos entes politicos, os Pareceres obrigam, em principio, a Administracdo, que, ndo
obstante, se optar por desconsidera-los, devera motivar suficientemente porque o fazem.

Ainda assim, para refor¢co dos instrumentos de controle de juridicidade, os sistemas
administrativos pablicos mais modernos e atentos & sua importincia adotam, para maior
seguranga, as técnicas dos pareceres normativos e dos pareceres vinculativos, aos quais se
confere uma eficécia geral e abstrata sobre a Administragdo, submetendo seus entes, 6rgaos
e agentes as motivagoes juridicas que neles se contém.

Na emissdo de Pareceres, os 6rgios da Advocacia de Estado, atuam na diccdo do
Direito, ou seja, a matéria de fato que lhes é submetida nao é objeto de qualquer decisao,
atendo-se, por isso, aeficdcia dos pronunciamentos, exclusivamente & hipétese juridica
examinada, bem como, consequentemente, apenas circunscrita a matéria de direito, também
toda a responsabilidade dos emitentes.

34.16.5. Atos administrativos punitivos

Saopunitivos os atos que tém por objeto a aplicacdo de sangdes impostas pela
Administracdo, nas hipéteses em que lhe couber reprimir violagdes ao Direito.

Classificam-se  em atos administrativos punitivos extroversos, quando aplicados aos
administrados, e atos administrativos punitivos introversos, quando o forem aos agentes
publicos.

A lei determinara sua conceituacdo e a convertibilidade de efeitos, ndo podendo,
todavia, assangdes administrativas, alcangar a pessoa do administrado em suas liberdades
essenciais.

Atos preventivos, que importem em alguma forma de aplicagdo de coercdo direta e
sumadria sobre pessoas e bens, ndo se confundem, todavia, com os atos administrativos
punitivos, devendo apresentar seus préprios fundamentos constitucionais e suas respectivas
previsoes legais.

Sao exemplos de atos administrativos punitivos os atos administrativos nominados a seguir
relacionados.

1 - Atos administrativos punitivos extroversos
Multa - ato de imposi¢do de sanc¢ao pecunidria.
Interdigdo — ato de suspensao de atividades.

Destruigdo de coisas — ato executério praticado com carater de urgéncia, devendo ser
sempre documentado por um auto, descritivo e circunstanciado, sobre o estado das coisas



destruidas.

Demoli¢do administrativa — ato executério, praticado para remover perigo ptblico
iminente, exigindo, também, auto, descritivo e circunstanciado, sobre o estado da
edificac@o destruida.

Cassagdo — ato vinculado e executério, voltado ao desfazimento punitivo de ato negocial,
em razao de alguma transgressdo das condicdes que lhe foram originalmente impostas,
imputada ao administrado.

Esta é denominada cassagdo anulatéria: inconfundivel com a modalidade de cassagdo
expropriatoria, ja referida.

Confisco — ato que impde a perda de um bem ou de um direito em favor do Estado.

2 — Atos administrativos punitivos introversos

Atos punitivos disciplinares — atos destinados a assegurar a legalidade, a disciplina e a
ordem nos trabalhos dos érgaos publicos, aplicdveis aos servidores ptiblicos, em geral, bem
como a todos os que se encontrem sujeitos a determinado status legal.

Distintamente dos atos punitivos extroversos, que sdo sempre vinculados, os atos
punitivos introversos sdo atos que podem ser praticados com certa margem de
discricionariedade, que se amplia nas suas tipificacdes mais brandas, como, por exemplo, na
admoestagdo e na suspensdo, e se reduz no caso das punicGes serem mais rigorosas,
necessitando, finalmente, de rigorosa vinculag@o fatica e atendimento a formas processuais
rigidas, nas duas tipificacdes de maior intensidade punitiva, a demissdo e a cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade, no caso de servidores ptiblicos.

A indisponibilidade dos bens de agentes publicos por pratica de improbidade
administrativa ndo é ato punitivo introverso, mas uma medida cautelar, hoje de previsdo
constitucional (art. 37, § 4.°).

A prisdo administrativa disciplinar, medida preventiva prevista para o caso de falta de
exacdo de valores publicos, tornou-se, todavia, inconcilidvel com o art. 5.°, LXI, da
Constituigao.

35. PROCESSO ADMINISTRATIVO

Ao se examinar a classificacdo dos atos administrativos segundo o critério da formagdo
da vontade da Administracdo, ficou implicito no item anterior o conceito de processo
administrativo como uma sucessdo de manifestagées de vontade, cada uma delas identificada
singularmente como um ato administrativo, que se dispoem coordenadamente, para atingir
um objetivo final que caracterizard, em cada caso, um distinto processo administrativo.

Trata-se, portanto, o processo administrativo de uma espécie do género processual, préprio e



essencial & exteriorizacdo metddica da vontade estatal, que engloba os processos legislativo,
judicidrio e os préprios dos érgaos constitucionalmente independentes.

O processo se exterioriza pelo procedimento, entendido como a sequéncia de atos
caracterizada pela sucessividade logica — o ato antecedente como condicionante do
consequente — e pela destinagdo teleoldgica — convergem todos os atos para atingir um fim
comum, guardando, embora, cada um deles, sua autonomia na integralidade processual.
Em razao dessa autonomia relativa de cada ato processual, possibilita-se, em tese, atacar-se
separadamente qualquer deles, sem necessidade de aguardar-se a conclusio do
procedimento.

O processo administrativo, como espécie do género processual, informa todos os principios
gerais genericamente pertinentes aos demais tipos processuais, tais como os da legalidade, da
finalidade, da motivagdo, da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa,
d o contraditério, da seguranca juridica, do interesse ptblico, da eficiéncia, da celeridade, da
economia, da publicidade, do impulso e da modicidade.

Destacadamente, dois deles — o principio do contraditorio e principio da ampla defesa — se
classificam como garantias constitucionais (art. 5.2, LV), sem prejuizo do impulso administrativo,
necessario a busca e a producao de elementos informativos necessarios a salvaguarda da
juridicidade, para cujo atendimento prevalece o principio da oficialidade.

Lamentavelmente, o legislador constituinte de 1988 nao se apercebeu das grandes
vantagens de padronizar para todo o Pais aparte geral do Direito Administrativo, pois
homogeneizar as normas gerais nacionais incrementaria a seguranca juridica dos administrados,
possibilitando-lhes um controle nacionalmente unificado, assim facilitado, célere e
plenamente acessivel.

De qualquer forma, ja se poem, em boa hora, os principios constitucionais do contraditério,
da ampla defesa (CF, art. 5.%, LV), da publicidade (art. 37, caput) e da motivagdo das decisdes
(CF, art. 93, X) que, articulados & competéncia da Unido para legislar genericamente sobre
direito processual (CF, art. 22, I), constituem a autorizac@o necessdria para a edicdo de
possivel lei nacional contendo normas gerais de processo administrativo.

Taisnormas gerais, quando vierem, pois é uma questdo de tempo, se situariam
hierarquicamente sobre as normas processuais administrativas editadas pelas entidades da
Federacdo no desempenho de sua competéncia auténoma politico-administrativa (CF, art.
18), o que contribuiria, pela troca de experiéncias, para o aprimoramento dos controles
administrativo e jurisdicional, notadamente quanto a observincia dos principios
instrumentais relevantes para o gozo da plena cidadania, como acima os indicados.

Especificamente, para a Unido, ja vigora uma normatividade basica sobre os respectivos
processos administrativos, que é a Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, simultnea e
diretamente voltada & protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento



dos fins da Administracdo, doutrinariamente inovativa em varios aspectos.

De acordo com os efeitos visados pelos processos, que estdo infundidos em seu ato final,
se pode também classificé-los, tal como os atos administrativos, como foi feito com os atos
administrativos, sob o mesmo critério misto, de forma e efeitos em seis categorias:

1 — Processos administrativos normativos

Destinam-se a elaboragdo e & edicdo de comandos gerais e abstratos, sob a forma de
regulamentos, resolugdes, regimentos, portarias, instrucdes, circulares, ordens de servico etc.

A processualidade, a servi¢o da juridicidade, tem permitido o desenvolvimento de solugoes
negociadas e seguras em intimeros casos em que abundam toda sorte de impasses decisérios
por causa da didspora multissetorial em curso na administracdo ptiblica.

Como exemplos recentes, colhidos na experiéncia de paises com sistemas similares ao
brasileiro e no direito comunitario europeu, os processos normativos tém sido empregados para
disciplinar a producgéo de decisdes administrativas mais céleres e em condicdes de serem
imediatamente executadas, pela estruturacdo de processos compartilhados entre interessados
(processos abertos e acordos substitutivos), que versam, em geral, sobre temas complexos e
relevantes, que costumam ter sua solucao procrastinada burocraticamente, em detrimento
do interesse puablico.

Do mesmo modo, processos administrativos tém servido para permitir a concertacdo de
posicdes harmonicas entre vdrios érgdos administrativos com autonomia para decidir temas de
interesse publico, tanto em carater preventivo de conflitos prejudiciais ao interesse ptiblico,
como em caréter decisério final (conferéncias de servicos).

11 — Processos administrativos ordinatdrios

Sdo os que se destinam a edicdo de comandos concretos, sob a forma de resolugdes,
instrugdes, circulares, ordens de servico, avisos, portarias, oficios, despachos etc.

111 — Processos administrativos negociais

Sdo os que, provocados pelo interessado, se destinam a apreciar o direito a producéo de
atos negociais ou para estimar a conveniéncia e a oportunidade de fazé-lo, com atuacdo
discricionaria da Administracao.

1V - Processos administrativos enunciativos

Sdo os provocados pela parte interessada na expedicao de certiddes e atestados; deles
valendo-se, por outro lado, a Administragdo, para dar seguimento a Pareceres e para fazer
encaminhamentos de varios tipos.

V — Processos administrativos sancionatorios ou punitivos

Sao aqueles em que prevalece o principio da oficialidade, originando-se, em geral, de
inquéritos, averiguacoes ou de um auto de infragdo, culminando com uma decisdo, de
natureza juridica materialmente jurisdicional.



Por outro lado, como ji se tem registrado, certas punicdes administrativas ndo sdo
executorias, sendo por isso, necessario, nesses processos, que a Administragéo recorra ao Poder
Judicidrio para integrar a vontade estatal e aplicar a pena ao infrator.

Quanto ao procedimento que deva assumir o processo sancionatdrio, devera se adequar aos
efeitos visados, a complexidade da matéria e a hierarquia politica do érgdo processante da
Administracao.

VI — Processos administrativos mistos

Sdo os que resultam da composigdo dos tipos simples acima examinados. Como se pode
apreciar, é nesse tema que, a falta de uma codificacdo para o Pais da Parte Geral do Direito
Administrativo, seria altamente desejavel que se dispusesse de normas gerais nacionais para
disciplinar os processos administrativos, & semelhanca do que ja ocorre, com sucesso, em
outras nacdes, pois a seguranca juridica resultante beneficiaria tanto a Administracdo como o
administrado, permitindo muito maior eficiéncia no controle da juridicidade.

Secao ll
CONTRATO ADMINISTRATIVO

36. CONCEITO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

36.1. ConceituaGdo

O contrato administrativo, a segunda das trés formas nominadas de manifestacdo de
vontade juridicamente relevantes da Administracdo Piblica, é uma espécie da categoria
juridica geral do contrato, que se contém, por sua vez, no género pacto, que se caracteriza
amplamente por algum tipo de conjugagdo harménica de vontades.

No contrato, figura da Teoria Geral do Direito, ha uma manifestagdo reciproca de vontades
entre dois entes, conformando uma relagdo juridica bilateral em que os respectivos interesses das partes
se compdem e instituem uma vontade comum nascida do consenso, autbnoma e diferenciada das
vontades individuais originais, que, a ambas subordinando, passard a reger a relagdo assim formada.

O contrato administrativo, como espécie de contrato, embora apresente os mesmos
elementos deste género, se distingue com relagdo a um deles — ointeresse — por ser
qualificado pela ordem juridica como da natureza ptiblica, submetendo-o, assim, ao regime
do Direito Administrativo.

Portanto, para que se caracterize um contrato administrativo, nao serd necessirio que
uma das partes seja a propria Administracdo Publica atuando por uma de suas personificagoes
constitucionais (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ou infraconstitucionais
(autarquias e figuras assemelhadas), bastando que seja um ente delegado que, nesta condigéo,
esteja a cargo da satisfacdo de interesses ptiblicos especificos.



Dito de outro modo, a distingdo entre o contrato administrativo e o contrato privado,
nao é subjetiva — ou seja, a que apresente como parte da relacdo contratual a entidade estatal —
mas caracteristicamente objetiva — ou seja, a que o objeto do contrato envolva um interesse
ptiblico.

Assim, nem todo contrato da Administragdo — aquele em que ela figure como parte — serd
um contrato administrativo, embora em ambas as hipéteses a contratagdo se sujeite a principios e
regras aplicdveis do Direito Administrativo, uma vez que, para configurar-se um contrato da
administragdo, ai sim, bastara o elemento subjetivo.

A distincdo é relevante porque, embora tanto noscontratos da Administragio
(caracterizados subjetivamente) como nos contratos administrativos (caracterizados
objetivamente) aplique-se o Direito Administrativo, sempre que ndo existir interesse ptblico
envolvido na relagdo contratual, o objeto serd civil, e, por isso, regido pelo Direito Privado.

Por outro lado, o envolvimento do interesse puiblico em relacdes contratuais suscita o
problema dos limites adscritos pela ordem juridica a Administragdo Ptblica e a seus
delegatarios a qualquer titulo, para dele disporem negocialmente, como é préprio de sua
natureza juridica bilateral. Ndo obstante, a submissao das partes a vontade gerada pelo contrato
nao se superpde a vontade da Constitui¢do e das leis, pois nem a Administracdo nem os seus
delegados poderiam fazé-lo declinando do dever de promover o interesse piblico, cuja
satisfacdo foi objeto do contrato. Na verdade, em qualquer contrato em que se disponha
sobre interesses ptiblicos, a sua satisfacdo nao sera objeto de negociacdo consensual, uma vez
que se trata de uma finalidade indisponivel, entretanto, os meios e os modos de satisfazé-lo o
melhor possivel serdo objetos discricionariamente disponiveis. Importa, em razdo dessa
peculiaridade, esta distincdo — que se expressa nos contratos administrativos — entre as
cldusulas atinentes a finalidade ptiblica, que sio indisponiveis, e as cldusulas que negociem os
modos de atendimento da finalidade ptblica, envolvendo interesses patrimoniais, que sido
disponiveis.

Por outro lado, como nem todos oscontratos da Administragio Ptblica sao,
necessariamente, contratos administrativos, uma vez que esta espécie exige, conforme o
exposto, um acautelamento mais rigoroso do interesse piiblico, cuja satisfagdo, direta ou indireta,
é pretendida pela via contratual, justifica-se para ela imposicdo de uma disciplina mais estrita,
embora, ambas as espécies constituam contratos piiblicos.

Sao, portanto, os contratos administrativos, manifestagoes de vontades reciprocas, sendo uma
delas da Administragdo Publica, que, integradas pelo consenso, tém por objeto a constitui¢do de uma
relagdo juridica obrigacional, visando a atender, com prestacoes comutativas, a interesses distintos, um
dos quais é ptiblico.

Quanto a distin¢do entre o contrato privado e o contrato administrativo, nao reside nem na
finalidade ptiblica genérica, pois nada impede que ambos possam visar a seu atendimento;



nem, tampouco, na presenga do Estado na relacdo contratual, uma vez que paraestatais e
entidades direta ou indiretamente controladas pelo Estado poderdo celebrar contratos
submetidos ao direito publico (hoje, matéria de lei) e, por fim, muito menos decorre essa
distin¢do do regime que se lhes aplica, pois serd apenas uma decorréncia de sua natureza.

Essa distincdo, portanto, deve ser encontrada no interesse ptiblico especifico, ou seja, o que
se reconhece como aquele que, sendo definido na legislagdo, deverd ser imediatamente
atendido pela prestagdo que, no contrato administrativo, incumbira ao contratante privado.
Assim, em tltima anélise, serdo sempre e unicamente a Constituicdo e a lei, que, ao
qualificarem como de especifico interesse ptiblico uma determinada prestacdo, impordo a
submissdo de um contrato ao regime administrativo.

Nem por isso, todavia, o regime ptblico administrativo, que assim se imponha, se torna
“derrogatorio” do regime privado, como sustentam alguns autores, ainda fiéis a concepgéo,
por tantos anos prevalecente, de que o Direito Civil é o tinico direito comum vigente no
Estado, constituindo, os demais ramos de direito material, apenas subsistemas de exce¢do. Da-
se justamente o contrério: se o Direito Administrativo fosse um regime derrogatdrio, e, por isso,
excepcional, ele privilegiaria o Estado, enquanto que, no regime do Estado Democratico de
Direito, em que se tem o cidaddo como origem e destinatdrio do Poder Ptiblico,a pessoa humana é
a privilegiada em qualquer relagdo juridica, e, por esse motivo, o Direito Administrativo deve ser
entendido como um direito comum para as relagoes entre as pessoas e o Estado administrador, ou
seja: trata-se de um regime apropriado para harmonizar os interesses individuais
constitucionalmente assegurados com os interesses puiblicos, cujo atendimento se deferiu ao Estado.
Portanto, é este elemento diferencial - interesses piiblicos afetos ao Estado — que, por estar
submetido ao Direito Administrativo, o distingue do Direito Civil — que esta voltado a tutela e
a salvaguarda de interesses individuais nas relagées privadas; sem discrepar da linha da milenar
distin¢do de Ulpiano entre os ramos piiblico e privado centrada na natureza do interesse.

Assim, a Administracdo pode celebrar intimeros contratos em que nenhuma das
prestacdes neles ajustadas esteja dirigida a satisfazer diretamente qualquer interesse piiblico
especifico; mas, ainda que estes contratos possam estar formalmente sujeitos a prescri¢oes de
Direito Ptiblico, por ser elaparte, somente oscontratos administrativos, que assim se
caracterizam por preverem essas prestacOes de interesse publico especifico, a ele estardo
materialmente submetidos.

Portanto, materializando a afirmac@o com um exemplo: se um Municipio transfere o uso
de um imével dominical, locando-o a um particular para que nele resida, o contrato que vier
a celebrar estard submetido ao Direito Administrativo, pois a renda gerada pela locacdo do
imével é uma prestagdo de interesse publico derivado, que é legalmente definida como receita
ptiblica extraordinéria, ou seja, teoricamente substitutiva do préprio uso piiblico regular do
bem. Neste caso, hd um contrato administrativo, submetido a suas prescri¢des substantivas e
formais, regendo-se subsidiariamente pelo Direito Privado.



Distintamente, em outro, mas simétrico exemplo, se um Municipio recebe 0 uso em
locacdo de um imével privado para nele instalar uma reparticao ptblica, o contrato que vier
a celebrar com o particular serd, ainda, subjetiva e formalmente, um contrato da
Administra¢do, mas ndo mais serd, objetiva e materialmente, um contrato administrativo, uma
vez que nenhuma das prestagbes reciprocas estard enderecada a satisfagdo de qualquer interesse
ptiblico especifico definido por lei, pois a entrega do uso do imével é apenas a prestagdo privada
que incumbe ao locador particular, e oaluguel, a ser pago pela Administracdo, sera, do
mesmo modo, nada mais que uma renda privada por ele auferida. Em suma: como contrato da
Administragdo, estard apenas submetido aprescrigoes formais do Direito Administrativo,
regendo-se, em tudo mais, pelo Direito Privado.

36.2. LegislaGdo

A competéncia para legislar sobre a contratacido com a Administra¢do Piblica, o que inclui
a disciplina especifica do contrato administrativo, embora, em principio, cada ambito
administrativo, federal, estadual, distrital federal e municipal devesse ser regido por normas
de direito pablico, que seriam editadas pelos respectivos Poderes Legislativos auténomos, se
instituiu, como excecdo a autonomia administrativa dessesentes da Federacdo, uma
normatividade geral bdsica constitucional envolvendo todos os contratos por eles celebrados,
submetendo-a & competéncia da Unido (CF, art. 22, XXVII).

Submetem-se, assim, genérica e formalmente, os contratos celebrados pela Administracao
ao estatuto nacional bésico contido na Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, bem como
esta mesma Lei, agora especifica e substantivamente, regula os contratos administrativos
celebrados nas hipéteses nominadamente previstas: de obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locagdes, ou seja, em todos os casos em que as prestagdes devidas a
Administragdo sejam legalmente predefinidas como de interesse ptiblico.

Estd claro que, no exercicio de suas respectivas competéncias concorrentes, as demais
unidades politicas da Federacdo, respeitadas as normas gerais, poderdo caracterizar outras
modalidades de prestagdo como de interesse ptblico, sujeitando, assim, esses outros tipos de
contratos, ao regime piiblico administrativo préprio, mas o que, obviamente esta vedado as
unidades da federacdo legislando concorrentemente, é descaracterizar o interesse ptiblico,
tanto nas hipdteses que a Constitui¢do ja assim o considerou: as concessoes e permissoes (CF,
art. 175, pardgrafo tnico, I), e as obras, servicos, compra e alienacdes (CF, arts. 37, XXI e
173, § 1.°, 111, como nas demais, que a referida lei nacional acrescentou sob a abrangéncia
de suas normas gerais: os servicos de publicidade e as locagdes (possibilitadas pela diccdo
genérica do art. 22, XXVII, CF).

Quanto aos consdrcios e convénios, ndo obstante o art. 116, da Lei n.° 8.666, de 21 de
junho de 1993, fazer mencao abrangente a convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos



congéneres, por ndo se tratarem depactos do género contrato, mas do género acordo,
obviamente, ndo estdo sujeitos as normas gerais de contratagdo que passaram a competéncia
da Unido, pois elas s6 teriam aplicacdo a esses pactos de natureza ndo contratual, se fosse
possivel admitir-se uma interpretagdo extensiva do art. 22, XXVII, da Constitui¢do — uma
exegese incompativel com a sistemdtica da partilha de competéncias politico-administrativas
adotada, na qual,em principio, cada entidade da Federacdo dispde sobre sua prdpria
administragdo, s6 se admitindo excegdes explicitas a autonomia administrativa federativa —
portanto, contrarias ao principio federativo. Valem, todavia, as regras gerais de contetido de direito
financeiro, baixadas pela Unido na referida Lei, pois que alcancardo todos esses acordos ndo
contratuais, neste caso, por forca da outra prescricdo excepcional constitucional de
competéncia concorrente, que é a prevista no art. 24, I, da Constituic&o.

Além da Lein.° 8.666, de 21 de junho de 1993, buscando flexibilizar o rigor de suas
prescricdes, para atender a peculiaridades de determinadas contratacdes e a distintas
circunstancias, a Unido editou a Lei n.° 12.462, de 04 de agosto de 2011, que institui o
Regime Diferenciado de Contratagdes Piblicas — RDC, doravante abordado.

37. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Aos cinco elementos constitutivos do ato administrativo, quanto a eles suficientes em
razdo daunilateralidade que os caracteriza, devem-se acrescentar para o contrato
administrativo, configurando sua bilateralidade, dois novos elementos: a capacidade, da parte
privada que contrata com a Administraco, e o consenso, que se produz na interacgao volitiva
entre os contratantes, totalizando, assim, os seguintes elementos.

37.1. Competénda

A competéncia é a expressdo funcional qualitativa e quantitativa do poder estatal que a legislagio
atribui as entidades da Administragdo Piblica, necessdria para vinculd-las contratualmente,
valendo todas as demais consideragdes ja expendidas como elemento do ato administrativo.

37.2. Finalidade

Tanto quanto no ato administrativo, a finalidade ptiblica é também essencial ao contrato
administrativo, por estar sempre destinado a satisfazer um interesse ptiblico especifico
caracterizado explicita ou implicitamente na legisla¢io e constante em clausula obrigatéria
de seu instrumento.

37.3. Forma



Do mesmo modo que o ato administrativo, o contrato administrativo é sempre formal,
submetendo-se a dupla regéncia piiblica quanto & sua forma: a geral, exigida pelo Direito
Administrativo, e a especifica, pelo Direito Financeiro, tendo como seu instrumento basico o
termo administrativo ou a escritura ptiblica. Os termos administrativos, lavrados em livros especiais
das entidades ptiblicas, tém a mesma fé atribuida aos assentamentos notariais.

Consideram-se também formalidades especificas dos contratos as publicagées e demais
registros exigidos em lei, como aqueles que deverdo ser assentados em tribunais de contas,
oficios cartorarios ou outros 6rgaos assemelhados.

37.4. Motivo

O motivo deve ser entendido como a expressdo dos fundamentos de fato e de direito do
contrato; sendo, por isso, um elemento que s6 apresenta relevincia no que respeita a
manifestagio de vontade da Administragdo, pois que ficara vinculada a sua expressdo formal,
que é a motivagdo. No que se refere a manifestagdo de vontade do administrado, o motivo é
irrelevante para a formacdo da relacdo contratual, salvo se ilicito, pois desconstituird o
contrato, ou exigido, devendo ser formalmente declinado.

37.5. Objeto

O contrato visa sempre & constituicdo de uma relagdo juridica obrigacional — que é seu objeto
- que gera, para as partes, reciprocos direitos prestacionais.

O contetido da obrigacao assumida pela Administragdo serd, basicamente, o de pagar uma
quantia certa ou a de transferir o uso de um bem ptiblico, enquanto, parao administrado
contratante, tanto podera ser o de dar coisa certa, o de fazer, como o de pagar quantia certa.

A Administracdo podera se obrigar a prestagdes secunddrias, como as de fazer, sempre que
estas concorram para a realizacdo do objeto principal do contrato.

37.6. Capacidade

Este elemento se refere exclusivamente & condi¢do subjetiva da parte contratante privada
para celebrar um contrato com a Administracdo, sendo, em principio, de Direito Privado, a
disciplina que regularé as condigdes de validade da manifestagdo de vontade do particular.

Registre-se, porém, que apenas essas condicdes civisndo bastam para habilitar os
particulares a celebrar contratos com as pessoas administrativas, devendo concorrer duas
outras condicGes administrativas subjetivas — uma negativa e outra positiva — para integrar
essa especifica capacidade para contratar com o Poder Publico: a condigdo negativa — que serd o
ndo estar impedido por uma especifica sancdo de inidoneidade para contratar com a
Administracdo; e a condicdo positiva — que consistird em estar habilitado em processo de
licitac&o publica ou procedimento anéalogo, ou dela eximido, como adiante se tratard.



Existe, portanto, essa especial capacidade contratual administrativa, acrescida a capacidade
contratual civil dos administrados, que integra a peculiar satisfacdo desses requisitos
subjetivos de maior extensdo que os de Direito Privado, como sdo, por exemplo, a idoneidade
técnica e a econdmica, caracteristicas que fazem do contrato administrativo um contrato
personalissimo, realizado intitu personae, vedando-se, em consequéncia, em principio, ou
condicionada a prévia aquiescéncia, a sub-rogacao subjetiva.

37.7. Consenso

Consenso é elemento essencial de todo contrato, manifestado na anuéncia reciproca em
relaco a suas cldusulas, especialmente pela coincidéncia das vontades contratantes quanto
a definicdo (descrigdo) e a consecucdo (resultado) de seu objeto.

A significacdo finalistica do consenso é a de estabilizar o ambiente negocial entre as
partes; ambas as partes contratantes, desejando a mesma dalteragdo no mundo juridico: a que o
ato bilateral descreve como resultado.

Importante é recordar que, conforme jé exposto, a composicdo de vontades gera uma nova
categoria abstrata de vontade, resultante do contrato. Por se tratar de uma vontade resultante, essa
terceira categoria de vontade, que se originard do contrato, ndo é o mero somatério de
vontades das partes contratantes, que delas possa diferir apenas quantitativamente, mas se
apresentard, na verdade, como um novo género volitivo produzido pelo consenso das partes,
que se distinguiré qualitativamente das vontades originarias componentes pelo fato de se
supraordinar aquelas que a criaram.

Essa peculiaridade explica o fenémeno da hierarquizagdo da vontade ficta do contrato em
relagdo as vontades reais individuais que o constituiram, ganhando, suas clausulas, a partir
da existéncia do consenso, uma autoridade objetiva somente inferior a da lei, o que faz dela
uma fonte autdnoma de direitos, como sintetizado na cléssica parémia de que o contrato, ao
gerar norma autonoma, “faz lei entre as partes”.

Essa sintética rememoracdo a respeito da natureza juridica do contrato administrativo foi
suscitada, a propdsito, para retornar ao problema da autolimitugdo da Administragao,
enquanto parte de uma relagao bilateral geradora de direitos e obrigacdes auténomos. Com
efeito, a presenca da Administracdo, seja direta ou indiretamente, com sua inafastdvel
vinculagao a realizacdo do interesse puiblico especifico envolvido em seus contratos, evidencia
que a regra geral da autolimitagdo — que a obrigaria normalmente ao forgcoso e integral
cumprimento de todas as clausulas contratadas — ndo tem aplicagdo absoluta ao Estado posta na
situac@o de contratante. Com efeito, distintamente do que ocorre no contrato privado, o
Poder Ptblico, comondo pode renunciar a sua fungdo de satisfazer os especificos interesses
piiblicos, que lhe sdo cometidos pela Constituicdo e pelas leis, tampouco se pode autolimitar
contratualmente no que toca ao pleno exercicio da missao que a ordem juridica lhe atribui.



Em razdo dessas circunstancias peculiares, o tertium genus normativo gerado pelo
contrato, como acima descrito — que consiste na vontade consensual —, mesmo ao tornar-se
supraordinada as vontades que a constituiram, ainda assim, se subordina prioritariamente a
Constituicao e a lei, o que vale dizer que em tudo o que diga respeito a realizagdo do interesse
ptiblico especifico posto a sua cura, o Estado ndo estard adstrito ao contratado. O instrumental ndo
poderd, no caso, preferir ao substancial, pois hd uma prelazia axioldgica dos fins da ordem
juridica — que é a guarda e a funcionalizagao do interesse ptiblico em jogo — sobre os meios que
sejam utilizados pela Administracdo — que, no caso, é a escolha da via contratual.

Eis, em suma, como deve ser entendido o consenso no contrato administrativo: como
um elemento essencial para sua formagdo, porém relativo em sua execu¢do, dai resultando dois
importantes institutos adiante estudados mais detalhadamente: a instabilidade do contrato
administrativo e a dualidade de cldusulas contratuais.

Vale lembrar, ainda, que o consenso se apresentara como um elemento defectivo nos
contratos de empréstimo compulsério, modalidade paratributdria que, por isso, ostenta
caracteristicas mistas — administrativas e tributarias — tal como, por exemplo, no art. 148 da
Constituicdo, destinado a atender adespesas extraordindrias provocadas por calamidade
publica, guerra externa ou sua iminéncia e investimento ptblico de carater urgente e de
relevante interesse nacional.

3. CARACTERISTICAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Além das seis caracteristicas, que sdo as mesmas do ato administrativo — imperatividade,
existéncia, validade, eficdcia, exequibilidade e executoriedade — acrescem-se cinco outras, que sdo
proprias do contrato administrativo, a saber: bilateralidade, comutatividade, onerosidade,
instabilidade e pessoalidade.

Alguns autores referem-se, ainda, entre as caracteristicas do contrato administrativo, a
formalidade. Perece preferivel, porém, considera-la ndo como uma caracteristica, mas como
um elemento, essencial em sua formagdo, uma vez que nédo poderd se constituir sob pura
modalidade nuncupativa.

38.1. Imperatividade

Néo se tratando de ato unilateral, mas de manifestacdo bilateral de vontade, a
imperatividade n&o atuara na formagdo do contrato administrativo; entretanto, na linha do que
foi exposto relativamente ao elemento consenso, se ocorrer durante a vigéncia contratual
uma redefini¢do do interesse ptiblico que o afete em alguma de suas cldusulas, neste caso, a
imperatividade, latente, como de resto permanece em qualquer atuacdo do Estado, poderd
eventualmente emergir para proceder-se a alteragio ou a extingdo do contrato; portanto,



decretadas por ato unilateral de vontade da Administracéo.

Realmente, se o interesse ptiblico especificamente definido assim o exigir, a imperatividade
prépria do Estado - latente na constituicdo do vinculo — exsurgird em sua plenitude para
ditar a sua modificacdo ou extincao pela alteragdo que deva incidir sobre o objeto indisponivel,
que manifesta o especifico interesse ptiblico. Quanto ao objeto do consenso contratual, que se
situa no campo do atendimento do interesse particular, ndo podera ser alcangado e muito
menos alterado por um ato de imperium, o que vale dizer que todas as obrigagdes patrimoniais
assumidas pela Administracdo seguem a vetusta regra geral dos contratos —pacta sunt
servanda.

Na verdade, no caso do contrato administrativo, o interesse piiblico especifico estard
concentrado nas cldusulas que estabelecem a obrigagdo cometida ao particular. Isso significa, dando
mais um exemplo, que a Administracdo nao se pode valer de meios imperativos com vistas a
alterar sua propria obrigacdo para reduzir ou extinguir o que seja devido ao contratante
privado.

Assim equacionados os dois aspectos que assume aimperatividade no contrato
administrativo, cabe considera-la, em sintese, como uma caracteristica latente, embora néo
necessariamente patente em sua formacao, nao obstante, apta a emergir plenamente quando
de sua execucao, o que se justificard em caso de uma posterior redefini¢do do interesse piiblico
especifico conflitante com a definicdo anterior, que havia sido tomada em consideracao
quando da estipulac¢o originaria do objeto do contrato.

38.2. Exist@€ndia

Esta caracteristica, da existéncia, resulta, simplesmente, da positiva integracdo de todos
os elementos do contrato administrativo. Uma vez presentes, seus elementos formadores se
integram dando-lhe existéncia. Outramente, se os elementos forem insuficientemente
integrados, o contrato nao se conforma e nao adquire existéncia no mundo juridico.

Numa terceira hipdtese, se algum dos elementos constitutivos for deficientemente
completado, o contrato estard integro, embora defeituoso, pois terd sua existéncia viciada, o
que se resolve ou com sua anulagdo ou, alternativamente, com sua sanagio; em ambos os
casos, sempre com a justificacdo do que serd a melhor forma de atendimento do interesse
ptiblico especifico nele envolvido.

38.3. Validade

A Administracdo, apenas por ser parte, infunde ao contrato esta caracteristica, como
uma presungdo iuris tantum decorrente meramente da sua existéncia regular, ou seja,
enquanto ndo houver pronunciamento competente de invalidade.

Esta presungdo geral de validade, como exposto, é compodsita, pois encompassa quatro
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presuncdes especificas que a conformam: a de r
de licitude.

a de legalidade, a de legiti

38.4. Eficddia

O contrato administrativo, por ser presumidamente vélido, é eficaz, ou seja, esta apto a
produzir os efeitos a que se destina, tornando-se operativo, embora eventualmente possa se
apresentar suspendivel, caso em que perde apenas sua exequibilidade, sem prejuizo de manter
a propria eficdcia até vir a ser executado ou desconstituido.

38.5. Exequibilidade

Segue-se o atributo de exequibilidade, que confere aos contratos administrativos a
possibilidade de serem imediatamente executados, independentemente de qualquer termo ou
condicdo, salvo se previstos na legislagdo ou em seus préprios instrumentos.

A exequibilidade, como acima registrado, poderd ser excepcionalmente suspensa. A
Constituicdo admite a suspendibilidade de contratos administrativos tanto pelo Legislativo
como pelo Judicidrio.

A sustagdo da execucdo de contratos administrativos pode dar-se por decisio do
Congresso Nacional (CF, art. 71, § 1.°), norma simetricamente extensivel a atuacdo dos
Legislativos estaduais e municipais (CF, art. 75, caput).

Quanto ao Judicidrio, no exercicio de sua onimoda tutela da legalidade, podera sustar a
execucdo de contratos administrativos no uso de seu poder cautelar, uma vez provocado em
processos adequados.

Todas as demais hipéteses de suspendibilidade de contratos administrativos sdo de
competéncia da prépria Administracdo que os houver celebrado.

38.6. Executoriedade

Similarmente ao que se anotou quanto a caracteristica de imperatividade no contrato
administrativo, a executoriedade também é um atributo latente no contrato administrativo, pois
que ndo se expressa em sua formagdo nem, tampouco, na sua execugio normal, manifestando-
se apenas em hipéteses de execucdo anormal, que ocorrerdo quando a Administracdo deva
aplicar penalidades ou desfazé-lo unilateralmente, que sdo ambas modalidades excepcionais da
eficacia contratual.

Como a Administra¢@o ndo goza de disponibilidade entre atender ou deixar de atender
o interesse ptiblico especifico que lhe é cometido nem, tampouco, de reduzir, por ato préprio, o
seu permanente dever de satisfazé-lo da melhor maneira, dai decorre que todas as formas de
intervengdo unilateral voltadas a preservar suas prerrogativas irrenuncidveis, como, por



exemplo, no exercicio da fiscalizagdo, na aplicacdo de penalidades e na alteragdo ou no
desfazimento unilaterais do contrato, terdo caracteristicas executdrias.

Do mesmo modo que sucede nos casos de alteracdo ou desfazimento unilaterais dos
atos administrativos que tenham gerado direito subjetivo para o administrado, a presenca
deste atributo de executoriedade nos contratos administrativos, tampouco outorgara qualquer
tipo de imunidade da Administracdo ao controle jurisdicional sobre seus atos interventivos
unilaterais.

Assim, o administrado, que, no contrato com ela firmado, se sentir ameacado ou ferido
em seus direitos pelo que considere um exercicio indevido da executoriedade, sempre
poderé recorrer ao Judicidrio visando ao acertamento juridico que considerar adequado.

38.7. Bilateralidade

Nao se trata da bilateralidade na formagdo da relacéo contratual, pois todo contrato é, por
definicao, ato juridico bilateral, mas da bilateralidade em seus efeitos: neste sentido, o contrato
administrativo diz-se sinalagmdtico, porque cria obrigagdes reciprocas para as partes.

Sdo, basicamente, obrigages de prestar, a que ja se fez mencdo: de um lado, as da
Administracdo — as de pagar, de garantir o uso de um bem ou a prestacao de um servico - e,
de outro, as do administrado — as de dar e de fazer.

Excecdes ao atributo do sinalagma sao os empréstimos ptiblicos, que sdo contratos unilaterais
que apresentam, em acréscimo, outras caracteristicas sui generis.

38.8. Comutatividade

Pelo contrato administrativo, assegura-se a equivaléncia das prestagoes reciprocas
ajustadas, o que é sempre econdmico-financeiramente aprecidvel, com termo inicial na
formacao do vinculo contratual.

Esta caracteristica relacional da comutatividade, contida no denominado equilibrio
econémico-financeiro do contrato, ou, em outra expressdo também empregada, na sua equagdo
financeira, que nele se constitui balanceando as obrigacdes reciprocamente assumidas,
devera vir, por isso, explicita ou implicitamente ajustada inicialmente pelas partes.

Em consequéncia, este equilibrio econémico no valor das prestacdes de ambas as partes
assume fundamental importdncia no contrato administrativo, impondo-se
constitucionalmente agarantia de sua manutencao, quaisquer que sejam as flutuagdes
econdmico-financeiras ocorridas na execucdo do contrato administrativo: tanto as
decorrentes da vontade da Administrac@o, quanto as causadas por atos de terceiros ou,
mesmo, decorrentes de fatos imprevisiveis, que influam na comutatividade das prestagoes,
pois este balanceamento prestacional é fundamento da equidade no contrato administrativo e
garantia do contratante privado.



Com efeito, além da prerrogativa da Administracdo de alterar unilateralmente o objeto
do contrato por motivos de interesse ptiblico, trés outras causas podem interferir no normal
cumprimento do contrato administrativo, podendo justificar a alteragdo de suas cldusulas e
até a sua rescisdo: (1) o fato do principe, (2) o fato da administragdo e (3) o fato imprevisto

Por fato do principe, entende-se qualquer medida de ordem geral que parta do Estado, sem
que vise especificamente a relacdo contratual, mas que produza reflexos sobre um contrato
administrativo, dificultando ou impedindo a sua execugdo. Assim, ocorrendo o desequilibrio da
equagdo econémico-financeira originalmente ajustada, o contratado prejudicado tem direito a
recomposicdo patrimonial do equilibrio violado e, na impossibilidade de fazé-lo, direito a sua
rescisdo com perdas e danos em seu favor.

Por fato da administragdo entende-se toda agao ou omissdo da propria Administragdo
Piblica contratante, que, partindo de qualquer de suas entidades ou oérgaos, afete
diretamente a execucdo do contrato administrativo, dificultando ou impedindo a sua execugdo.
Como exemplo de agdo impeditiva, uma eventual decisdo administrativa que torne impossivel
o cumprimento do contrato e, como omissdo impeditiva, a falta de providéncias que torne
irrealizével o objeto do contrato, como, por exemplo, o ndo desapropriar a drea em que o
contratado privado se haja obrigado a realizar uma obra ptblica.

Por fato imprevisto, também caracterizado como caso fortuito, entende-se todo aquele
que, sem concurso de qualquer das partes, interfira no cumprimento do contrato alterando
insuportavelmente a situacdo dos contratantes além da alea normal, que é a razoavelmente
previsivel nas circunstancias existentes na pactuagdo, notadamente nos contratos de
execucdo diferida em longo prazo, em que hd maior dificuldade de previsdes, tornando
impossivel ou extremamente onerosa a prestacdo de uma das partes.

Nessas hipéteses, para a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro contratual
comprometido, sem rompé-lo, o administrado dispde dos institutos do regjustamento e da
revisdo. O reajustamento, fundado no contrato e com natureza consensual, e a revisdo,
fundada na equidade, extracontratual e pretoriana, cabivel sempre que ocorrerem os
pressupostos aludidos.

O reajustamento contratual que incidird especificamente sobre cldusulas que exprimam
prestagoes financeiras sob a forma de precos ou de tarifas, é a solucdo para a correcdo de
desequilibrios que se situem dentro de uma razoavel previsibilidade, como, por exemplo, os
que decorrem da desvalorizagdo da moeda ou do encarecimento de insumos. Assim, o
reajustamento atinge apenas o prego, para reequilibra-lo.

A revisdo contratual incidird sobre quaisquer cldusulas contratuais, como as que ajustem
objeto, prazo e outras condi¢des, sempre que, um insuportavel onus acrescido para uma das
partes e um correspondente enriquecimento sem causa para a outra, decorram de eventos
imprevisiveis, que alterem os pressupostos de fato de relevincia econdmica existentes quando



da formac&o do contrato. Assim, a revisdo pode atingir qualquer cldusula contratual, para o
fim de reequilibra-la.

Em suma, o reajustamento atinge apenas o pre¢o, como um dos elementos do contrato,
ao passo que a revisdo pode comprometer a totalidade do contratado.

38.9. Onerosidade

A gratuidade é estranha ao Direito Administrativo, sendo, ao revés, a onerosidade, que
resulta dareciprocidade das prestagoes de valor econémico, um pressuposto da relacdo
contratual administrativa.

Nao obstante, o Estado, por 6bvio, poderad ser donatario ou cessiondrio de bens e de
direitos, desde que as liberalidades ndo venham gravadas com encargos inadmissiveis ou que,
se forem apenas onerosas, o seu valor econdmico seja sensivelmente inferior ao do bem ou
direito objeto da munificéncia.

Do mesmo modo, a lei poderé autorizar o Estado a fazer doagdo ou cessdo graciosa de
bens e direitos de valor econémico, com ou sem encargos, em circunstincias excepcionais e
de definicdo estrita, hipéteses essas em que nao haverd contratos administrativos, mas
apenas contratos da administragdo, como ja se os tem distinguido.

38.10. Instabilidade

O objeto do contrato se desdobra na criagdo de obrigagdes reciprocas, a serem satisfeitas
sob forma de prestagdes cometidas as partes e perfeitamente definidas: por parte da
Administragdo, consistird no pagamento em dinheiro ou na garantia de uso ou de exploracao
de um bem ou servico, e, por parte do administrado, sera um servico, uma entrega de coisa
certa, uma atividade determinada ou, eventualmente, também um pagamento.

Ao se expor o atributo da comutatividade, consignou-se que a obrigacdo de prestar assumida
pela Administragdo, seja em dinheiro ou em outro padrao de valor, a obrigard, como se lei fora.
Esta obrigacédo, em principio estavel, garantird o administrado, mesmo em face de alteragdes
imprevistas ou das que venham a ser unilateralmente impostas pela propria Administrag@o,
nos limites da lei e do direito.

Quanto a prestagdo de interesse ptiblico, que é aquela que incumbe ao administrado, com a
realizacdo de um servico, fornecimento ou atividade pactuada, por ser indisponivel o seu
objeto, permanece, mesmo depois de fixada contratualmente, sujeita a discrigdo da
Administracéo.

Como o Estado, insista-se neste ponto, ao administrar interesses ptiblicos, ndo tem
faculdade juridica para renunciar ou para omitir-se no que respeita a sua funcdo
constitucional de decidir sobre tudo o que se refira a seus servicos e a suas obras, cabe-lhe, a
qualquer tempo, agindo discricionariamente, motivado pela mudanca das circunstancias,



alterar proporcionalmente as prestacdes devidas pelo contratante privado e, até mesmo,
extinguir o proprio contrato, o que se entende como a caracteristica de instabilidade das
cldusulas relativas ao interesse ptiblico.

Trata-se de uma prerrogativa indisponivel, que podera ser limitada pela prépria
legislacdo e disciplinada no contrato, mas, de qualquer modo, uma vez introduzida pela
Administracdo uma modifica¢do unilateral motivada pelo atendimento do interesse piblico,
alterando a onerosidade da prestacéo de servigos ou o de fornecimentos ajustados, impde-se
restabelecer o equilibrio econémico-financeiro do contrato pela recomposi¢io do valor de sua
contraprestagdo pecunidria.

Do mesmo modo, se a Administracio houver por bem interromper servico, obra,
fornecimento ou garantia de uso ou de exploracdo contratados, mesmo no regular e
motivado exercicio discricionario de sua prerrogativa de imperatividade, nem por isso estard
eximida de compor asperdas e danos decorrentes de sua decisdo, devendo indenizar o
administrado prejudicado no que perdeu e no que razoavelmente deixou de lucrar, pois os
ganhos coletivos resultantes deverdo ser solidariamente distribuidos por toda a sociedade,
como beneficiaria.

Em consequéncia, a doutrina costuma discriminar, no contrato administrativo, dois
tipos de clausulas: as cldusulas de interesse privado, que regem as relagées econdmicas do
contrato e sdo, por isto, inalterdveis unilateralmente, e as cldusulas de interesse ptblico, que
regem as relagdes administrativas, de servico, de fornecimento, de uso de bem piiblico, ou de
exploracdo de bem ou de servigo ptblico e que sdo, por isso, alteraveis.

Sdo, portanto, estas ascldusulas de interesse publico- porque referidas a interesses
indisponiveis da Administracdo — que tomam o nome de cldusulas regulamentares ou de leis de
servico, pela semelhanca quanto a eficicia que apresentam com as normas regulamentares.

38.11. Pessoalidade

A pessoalidade é o atributo de concentragdo pessoal préprio do contrato administrativo, de
modo que, uma vez determinada qual a pessoa com quem a Administracdo deve ou pode
contratar, o vinculo constituido se torna, em principio, exclusivo e excludente de qualquer
alteracdo subjetiva. Diz-se, portanto, que a contratacdo administrativa é intuitu personae, ou
seja, nao admite cessdo ou sub-rogagdo contratual, salvo se prevista na legislacdo ou em suas
clausulas e sempre nas circunstéancias estritamente consideradas.

39. OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NA I.EGISLACRO

A utilizacdo do contrato administrativo ja resistiu, no passado, a vérias restri¢oes
politicas e doutrindrias, particularmente no que respeita a espécie concessional de



transferéncia de execugdo de servigos puiblicos. No Brasil, porém, tem sido tradicional, em nossas
Constituicoes, a sua admissao ampla e preferencial, como meio de obter os bens e servicos de
que o Estado necessita, sem permanente expansdo de sua maquina administrativa e o
decorrente agravamento das despesas de custeio.

A Constituicdo de 1988 manteve prestigiado esse emprego preferencial dos contratos
administrativos, tanto ao adotar o principio da livre-iniciativa (CF, art. 170, caput) como ao
afirmar a excepcionalidade da intervengdo do Estado no dominio econémico (CF, art. 173, caput),
especialmente para a criacdo de entidades destinadas a explorar atividades econdmicas (CF,
art. 37, XIX).

A solucdo contratual, com efeito, tem se revelado a solucdo de maior eficiéncia,
beneficiando-se o Estado das vantagens da livre competicio, em busca das melhores
condicdes de execucao de obra, servico, fornecimento e outras prestagdes, sem mencionar
as evidentes vantagens decorrentes dos alivios burocrético e orcamentério que oferece,
como se constitui num poderoso instrumento de fomento ao desenvolvimento, pelo estimulo
que proporciona as empresas privadas em razdo do expressivo volume das contratagdes
publicas em seus trés niveis federativos.

39.1. Generalidades

Peculiaridades constitucionais, quanto a competéncia para legislar sobre contratagio para
Administragdo Ptiblica, excepcionam o principio da autonomia politico-administrativa das unidades
da Federac@o (CF, art. 18, caput). Na verdade, trata-se de uma dupla excegao: uma, para as
administracdes diretas, autdrquicas e fundacionais, e outra, para as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e suas subsididrias.

A Constituicdo reservou a Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de
contratagdo, para as administragoes ptiblicas diretas, autdrquicas e fundacionais dela prépria, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, no tocante as respectivas obras, servigos,
compras e alienagdes (art. 22, XXVII, ¢/c art. 37, XXI, CF).

Assim é que a Unido nao compete mais que, em ambas as hipéteses constitucionais, na
linha do instituto da competéncia concorrente limitada, de origem alema, estabelecer uma
moldura subprincipioldgica (a Rahmenvorschrift), dentro da qual cabera aos Estados, Distrito
Federal e Municipios estabelecerem amplamente suas peculiares e respectivas legislaces
administrativas sobre as licitagoes.

E necessario atentar que a solucio simplista, qual a de se considerar como norma geral
aquela que a Unido diga que o é, embora aparentemente cémoda, agride o principio da
autonomia federativa (CF, art. 18, caput) e, por isso, deve ser afastada. Esta solucao potestativa,
além de estranha as origens do instituto constitucional de partilha de competéncias
federativas, tolheria seu aperfeicoamento doutrinario e jurisprudencial, podendo, até



mesmo, inibir ou excluir a atuagao dos sistemas de legislacdo suplementar.

Em outros termos: a Unido legisla especificamente, esgotando as hipdteses, quando regula
as contratacdes da Administracdono dmbito federal, e legisla genericamente, sem descer a
regras especificas, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, de modo a néo lhes invadir a
reserva de competéncia constitucional para que regulem as respectivas contratagdes.

A legislagdo federal sobre contratagdes da Administracdo, pertinentes a obras, servigos,
inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes, no &mbito dos Poderes da Uniso,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, é a Lei Federal n.° 8.666, de 21 de junho
de 1993, que contém normas gerais para todas as esferas federativas e normas especificas para
a Unido.

A expressdo constitucional, até aqui repetida, “contratagdo para as administragdes ptiblicas”
(art. 22, XXVII, CF), merece, todavia, ser respigada e esclarecida. O simples cotejo com o
conceito fundamental de administracao publica, contido no art. 37, caput, da Carta Magna,
estd a evidenciar que contrata¢do de interesse ptblico é conceito mais extenso do que
contratagdo em que sdo partes pessoas administrativas (art. 37, caput), e mais extenso ainda do
qu e contratos administrativos, no sentido estrito, ou seja, aqueles nominadamente
caracterizados em lei. Em todos os casos, por existir e onde quer que se encontre o interesse ptiblico
efetivamente positivado, a regra a prevalecer haverd de ser a ptiblica.

Nessas condicoes, a Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, trata de contratos da
administragdo ptblica, no sentido que lhe é constitucionalmente atribuido: provendo sobre
suas cldusulas necessdrias (art. 55), seu regime juridico préprio (art. 58), sua formalizagdo (art.
60 e segs.), sua alteragdo (art. 65), sua execugdo (art. 66 e segs.) e sua inexecucdo e rescis@o
(art. 77 e segs.), sem que, contudo, em suas normas, se definida uma tipicidade fechada que
restrinja novas defini¢des de contratos tipicos por parte das demais unidades da Federacao.

d

39.2. Contratos rativos em esp

Ainda no exercicio de sua competéncia para legislar sobre normas gerais de contratagio
para as administragbes ptblicas (art. 22, XXVII, CF), a Unido disciplinou especificamente
certos contratos administrativos: o de obras, o de servicos (inclusive de publicidade), o de
compra, o de alienagdo, o de concessdo, o de permissdo e o de locagdo (art. 2.° da Lei n.° 8.666,
de 21 de junhode 1993).

Todos os demais contratos celebrados entre administrados e a Administracdo, embora
submetidos formalmente as regras gerais de contratagao para a Administracdo Ptblica, ndo
sdo contratos administrativos, ou seja, ndo dotam o Poder Ptblico de prerrogativas (elencadas
no art. 58 da Lei referida).

Como se pode observar pela indicacdo das hipdteses legais (art. 2.°, caput), os contratos
administrativos sdo aqueles nos quais o interesse ptiblico especifico a ser atingido é sempre um



interesse administrativo, casos em que fica plenamente investida a Administracdo Ptblica das
prerrogativas expressas em seu regime juridico proprio (art. 58 da Lei referida).

Finalmente, como também se pode inferir da némina apresentada, a legislacdo federal
tampouco esgota a categorizacdo de contratos administrativos, ndo impedindo que os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios definam, por seu turno, interesses piiblicos a eles
especificos e os disciplinem individualizadamente instituindo novas espécies de contratos
administrativos (estaduais, distritais-federais e municipais), bem como também
acrescentem suas respectivas normas especificas corregulando as cinco modalidades
definidas em nivel nacional, desde que nao reduzam o elenco dos contratos administrativos
definidos pelas normas gerais existentes.

Excluidas as modalidades dos contratos de concessdo e de permissdo, que serao estudados
detidamente no Capitulo XVI, dos Servigos Ptiblicos, registrem-se algumas observacoes sobre
aquelas especificamente nomeadas no art. 37, XXI, da Constituicdo, e reproduzidas no art.
1.2 daLein.® 8.666, de 21 de junho de 1993, elencos que se diferenciam apenas porque
nesta Lei se destaca, com intencdo meramente esclarecedora, a modalidade de servicos de
publicidade (vide Lei 12.232/2011).

a) Contrato de obras e servigos

Modalidade de ampla utilizacdo, possivelmente uma das que mais investimentos
demanda, principalmente no ramo da engenharia, essa contratacdo pode ser feita segundo
quatro regimes: a empreitada por preco global, a empreitada por preco unitdrio, atarefa e a
empreitada integral (art. 6.°, VIII, ae b, e art. 10, I1, da Lei citada).

b) Contrato de compra

Esta espécie, de extensa utilizacdo, se presta a aquisicio de bens devidamente
caracterizados, necessarios as atividades da Administracdo, de uma s6 vez ou
parceladamente.

Aplicam-se a modalidade o principio setorial do prévio registro administrativo de precos
praticados no mercado e o principio setorial da padronizacio (arts. 14 e 15 da Lei citada).

¢) Contrato de alienagdo

A alienacdo de bens puiblicos é forma excepcional de gestdo patrimonial e, por isso,
subordina-se a existéncia justificada de interesse piiblico especifico, dependendo de prévia
avaliacdo do bem e, em regra, de licitacdo (art. 17 da Lei citada).

A alienac@o de bens iméveis podera ser feita por venda, dagdo em pagamento, doagdo e
permuta, sendo que apenas no primeiro caso é exigivel a licitacdo, na modalidade de
concorréncia (art. 17, I, da Lei citada). A norma geral federal inclui ainda a investidura (art.
17, I,d), o que é claramente um equivoco, uma vez que esse instituto, de Direito



Administrativo, em seu ramo Urbanistico, ndo tem natureza contratual, independendo da
vontade do senhorio do imével privado ao qual compulsoriamente acede o remanescente de
imével piiblico.

Ficam ainda dispensadas da licitacdo as vendas de imédveis a outro 6rgdo ou entidade
da Administragdo Publica (art. 17, I, e) e a alienacdo, concessdo de direito real de uso ou
permissdo de uso de bens construidos e destinados ou efetivamente utilizados no 4mbito de
programas habitacionais ou de regularizacdo fundiaria de interesse social por 6rgaos ou
entidades da Administracdo Ptblica especialmente criados para este fim (art. 17,1, f, com a
redacédo dada pela Lein.® 11.481/2007). Vale notar que o Supremo Tribunal Federal (ADIn
n.2 927-RS), suspendeu a eficicia dos incisos I, c, e II,b, do § 1.2 do art. 17 da Lei n.°
8.666/1993, tendo em vista o questionamento da impossibilidade de uma lei federal dispor
sobre os critérios de utilizagdo dos bens estaduais, municipais e distritais, ji que tal tema se
insere na autonomia das entidades federadas, devendo abranger somente a Unido no
tocante as restricdes relacionadas aos destinatérios da contratagéo direta.

Quanto aos bens moveis, admitem a venda, precedida de licitagdo, salvo no caso de
doacdo, para fins de interesse social, permuta entre 6rgaos da Administracdo, venda de
acoes (negociaveis em bolsa) ou de titulos, de venda de bens produzidos ou comercializados
pela prépria Administracéo Piblica e de venda de materiais e de equipamentos para outras
entidades administrativas, sem utilizac&o previsivel por quem deles dispde (art. 17, II, da Lei
citada).

d) Contrato de locagdo

O que se prevé é que a Administrag&o tome em locagdo bens privados, méveis ou iméveis
de que necessite para suas atividades, justificado o interesse piblico especifico, como
requisito de validade do contrato.

Naio obstante ter sido arrolado pelo legislador federal como “contrato administrativo”
(art. 1.° da Lei citada), trata-se de um contrato da administragdo, regido predominantemente
por normas de direito privado, tanto quanto o sdo outros tipos de contratos celebrados pela
Administracdo, como o de seguro e o de financiamento, embora mencionados no mesmo
diploma (art. 62, § 3.2, 1, da Lei citada).

Aplicam-se, porém, as normas gerais que disponham sobre Direito Financeiro (art. 55 da
Lei citada), mesmo que ndo tenham sido explicitadas instrumentalmente as prerrogativas
indisponiveis da Administracdo de dic¢do e defesa do interesse ptblico especifico a ela
cometido.

Inversamente, se a Administracdo transfere em locagdo um bem piblico, o regime
contratual serd piiblico e, na auséncia de norma geral nacional sobre o instituto da concessdo
de bens publicos, seu conteiido podera ser objeto de disciplina pelos préprios entes politicos



titulares do dominio (art. 18 da CF).

Com efeito, se a Administracdo recebe em locagdo determinado bem mével ou imével,
nem por isso este bem se torna de imediato interesse ptiblico, como ocorreria, por exemplo, se
fosse declarado de utilidade ptiblica para fins de expropriacdo; o interesse putblico é, portanto,
apenas mediato, pois, com sua utiliza¢do, a Administracdo passard a ter, hipoteticamente,
condicdes de atender, entdo sim, de modo imediato, alguma finalidade especifica que a lei
lhe cometa. Este contrato, por ndo visar a um objeto de interesse ptiblico imediato, terd plena
validade, venha ou n#o a ser efetivamente atendido qualquer interesse que a Administracao
alegadamente pudesse ter tido em mira ao celebré-lo, salvo se tal identificacdo constar
expressamente do contrato.

Diversamente ocorre quando a Administracdo transfere em locagdo um bem de seu
dominio. Neste caso, a prestacdo do contratante privado é apenas de imediato interesse
publico, pois o aluguel serd meramente uma receita ptiblica. O objeto do contrato se submete
ao direito piiblico, e tera eficcia, se sua finalidade, a de gerar renda adequada a seu valor de
uso, estiver sendo atendida, devendo ser disciplinado por lei de qualquer das esferas
federativas, geralmente sob a denominacéo, mais apropriada, de concessdo de uso, como se
estudara mais detalhadamente no Capitulo dedicado ao dominio ptiblico.

39.3. Acordos

Acordos, que sdo pactos sem natureza contratual, como o consércio, o convénio, o acordo
deprograma e outros do género, ndo estdo abrangidos pela competéncia federal do art. 22,
XXVII, da Constituicdo, de modo que cabe a cada entidade politica, no desempenho de seus
respectivos poderes administrativos, dispor sobre essas figuras. Nessas condi¢des, o dispositivo
doart. 116 da Lei em comento, ndo é norma geral, aplicando-se, portanto, exclusivamente a
Administracdo Federal, e, pela mesma razao, o seu § 2.° é inconstitucional, por invadir a
competéncia dos Estados, Distrito Federal e Municipios para disporem sobre sua organizacdo
politica e administrativa (art. 18 da CF).

39.4. Prescrigdes financeiras sobre contratos celebrados pela Administracdo

Além de normas gerais de licitacdo e de contratacdo administrativa, a Unido, em sua
competéncia, baixa normas gerais de Direito Financeiro, também incidentes sobre as contratages
da Administragdo; normas essas cogentes para os Estados, Municipios e Distrito Federal (Lei
n.°8.666,de 21 de junhode 1993).

Destacam-se, entre elas, as seguintes: a que considera clausula essencial dos contratos a
indicacgdo do crédito & conta do qual se fara o empenho da despesa prevista, com as respectivas
classificacdes e caracteriza¢des contdbeis (art. 55, V); a que disciplina as garantias (art. 56); a
que submete a duragdo dos contratos a vigéncia dos respectivos créditos orgamentarios, com



as excecOes que menciona (art. 57), e a que estende suas regras financeiras aos convénios,
acordos ou ajustes atipicos celebrados pela Administracdo Ptblica (art. 116, § 1.2,IVe V).

39.5. ExecuGdo de fato

As prescrices formais, que devem ser cumpridas por serem necessdrias a legalidade dos
contratos, sdo, por vezes, desatendidas, embora a prestacdo do administrado — seja ela a
entrega de um bem ou a realizacdo de obra ou servico — ja tenha sido executada, total ou
parcialmente.

Quando isso ocorre, tem-se a hipétese da execugdo de fato, sendo relevante perquirir,
desde logo, sobre a boa-fé por parte do administrado, para constatar se esta presuncdo se
mantém nas circunstancias.

Todavia, em razdo mesmo da presuncdo boa-fé, salvo prova em contrario, ndo podera
ser alegado ter havido malicia no procedimento do administrado pelo simples fato de
manter o fornecimento de bens ou a prestacao de servicos a Administracédo, devendo ser,
portanto, indenizado, pois é inadmissivel o enriquecimento sem causa.

39.6. ObservagOes finais sobre os contratos administrativos

Além dos contratos tipicos estudados, existe ainda a modalidade do contrato de trabalho
ajustado com a Administracdo Publica, que estd submetido a normatividade prépria do
Direito do Trabalho, embora com as peculiaridades introduzidas no seu regime geral,
aplicadas para a admissdo de pessoal, sempre que a Constituicdo e a lei ndo hajam reservado o
regime estatutdrio.

Néo obstante, para atender a necessidade temporéria, de excepcional interesse ptiblico,
a Constituicdo instituiu, também, uma modalidade contratual administrativa mais limitada:
a contratagdo por tempo indeterminado (art. 37, IX, CF).

Por este contrato nominado de direito administrativo, o Poder Ptblico recruta pessoal
sob um regime de direito ptblico, distinto tanto do regime estatutdrio, que é o reservado para
certos agentes piiblicos, quanto do regime trabalhista, que é o obrigatério para os empregados
ptiblicos de qualquer natureza.

Esse terceiro regime deve ser definido por lei da entidade politica que pretenda se valer
do permissivo constitucional, devendo ser observadas, todavia, na edicdo dessas leis, as
garantias constitucionais gerais do trabalho, estabelecidas nos incisos IV, VII, VIII, IX, XII, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX do art. 7.° da Constitui¢do Federal.

Além dos contratos administrativos nominados referidos, a Administracdo podera
celebrar outros contratos, nominados ou n&o, sempre que pretenda obter quaisquer
prestacoes que se destinem ao atendimento direto e imediato dos interesses piiblicos especificos
que lhe sdo cometidos.



Ocorrera, porém, ilegalidade substancial, se a Administragao contratar, mesmo que o seja
por meio de contratos nominados, em prossecucdo de quaisquer interesses outros que nao
aqueles que lhe compete satisfazer. Do mesmo modo, ocorrera ilegalidade formal, se a
Administracdo contratar com violacdo das prescri¢des instrumentais, temporais e financeiro-
orcamentarias que deva observar.

Segdo Il
LICITACOES

40. CONCEITO DE LICITAGAO

A formacdao do vinculo contratual administrativo entre o Estado e o administrado néo
se estabelece livremente, ao exclusivo alvedrio dos contratantes. A igualdade juridica dos
administrados e o interesse ptiblico na obtencdo das melhores condicdes contratuais se
articulam na instituicdo constitucional do principio licitatério (CF, art. 37, XXI).

A voz licitagdo esta positivada por sinédoque, ndo muito esclarecedora, uma vez que
licitar significa oferecer quantia ou lanco, designando apenas a fase inicial de um processo
administrativo que se caracteriza, em seu todo, pela concorréncia processualizada de
interessados em negociar com a Administracdo, de modo que melhor seria falar-se,
genericamente, em processo concorrencial, para designar o instituto, e em principio da
competigdo, para apontar seu fundamento juridico.

Nido obstante empregam-se as expressdes correntes - licitagdo, principio e processo
licitatério — para definir a série de atos administrativos coordenados destinados a selecionar a
proposta de contrato mais vantajosa para a Administragdo Ptblica e os correlatos principio e
processo licitatorios.

Por conceito, portanto, a licitagdo é um processo administrativo vinculado destinado a
selecionar o interessado que proponha contratar nas melhores condi¢oes para a Administragdo.

E um processo, porque envolve uma série de atos auténomos coordenados, que visam a
uma finalidade definida, que é a habilitacdo especifica para contratar; vinculado, porque,
uma vez iniciado, o seu procedimento nao se pode afastar das regras para ele prefixadas;
destinado a selecionar, porque tem como objeto a escolha de um determinado sujeito — o
licitante — em funcdo de um determinado objeto — a proposta; que proponha, porque o
oferecimento néo parte da Administracdo, como a primeira vista pareceria, mas do licitante,
ao tomar conhecimento da instauracio do certame; e, finalmente, nas melhores condiges,
significando nao apenas o menor prego, mas, com maior amplitude, as maiores vantagens que
possam ser obtidas para a Administragao, tal como previamente venham a ser abstratamente
definidas no instrumento convocatério.

A habilitagdo especifica do administrado em licitacdo, é o ato condi¢do para participar do



processo licitatdrio e, se vitorioso, para celebrar o correspondente contrato administrativo,
definido como instituicdo constitucional (art. 37, XXI), de modo que o seu afastamento serd
sempre excepcional, como em casos de for¢ca maior, de prestacdes personalissimas, de
contratacdes de pequeno vulto e em outras hipéteses de definicao infraconstitucional, como
os de dispensa e de inexigibilidade.

A obrigatoriedade da licitacdo, nos casos em que seja indispensavel, também obstard a
renovagdo de contrato administrativo, pois impedird a Administragdo de buscar no mercado
melhores contratantes. Quanto aprorrogagdo contratual, serd admissivel se houver sido
prevista no contrato inicial e constado do edital de licitacdo; sem o qué a prorrogacao serd
nula, como nula, também, a renovagdo, se ajustadas sem novo processo concorrencial,
ressalvados os casos que a legislagdo estrita e expressamente excepcionar.

41. PRINCIPIOS SETORIAIS DA LICITAGAO

O instituto da licitacdo vai retirar seu fundamento de principios gerais de marcada
orientacdo socioecondémica, como o sdo os dacompeticio e da igualdade, assim como de
principios especificos proprios a atuacdo da Administracdo, como os da legalidade, da
legitimidade, da publicidade e damoralidade e, ainda, de principios setoriais, como os da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e do sigilo.

O principio da competi¢do sobressai como o mais importante e orienta todo o processo,
uma vez que nele se fundamenta a busca de uma desigualagdo justificada dos licitantes, o que
serd obtido pela identificagdo final da proposta mais vantajosa, pretendida pela Administragdo, tal
como oferecida por um dos licitantes.

Segue-se o principio da igualdade, que impde o tratamento paritario dos administrados
(art. 37, XXI, CF), de modo que os licitantes s6 possam ser desigualados por critérios objetivos,
previstos na lei ou no edital, convergentes para a identificacdo da proposta mais vantajosa.
Ambos os principios atuam paralelamente, mas com distintas énfases: enquanto nas fases
iniciais do processo licitatério predomina o principio da igualdade, com o intuito de ampliar ao
méximo o universo licitatério, nas fases finais, prevalece o principio da competi¢do, ja com a
intencdo de reduzi-lo ao licitante que oferecer as melhores vantagens para a contratagdo
pretendida.

Seguem-se outros quatro principios da Administracdo: da legalidade, da legitimidade, da
publicidade e da moralidade.

O principio da legalidade exige a submissao substantiva e formal do processo licitatdrio as
normas legais que o regem, contidas na Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, editado
como normas gerais para todas as entidades administrativas, e em nivel de normas especificas
para as entidades administrativas da Unido, bem como, complementarmente, as leis



estaduais, distrital-federais e municipais, em nivel de normas especificas para cada unidade
da Federacao.

O principio da legitimidade exige a orientacdo de todo o processo a finalidade ptiblica. A
melhor solugéo, a ser buscada no processo licitatério, s6 pode ser a que se apresente, em
termos claros e precisos, como a mais vantajosa para o atendimento do especifico interesse
ptblico, que é o que devera ser satisfeito pela melhor prestacdo privada que possa ser
ajustada no futuro contrato, daf este principio informar, por seu turno, o do julgamento
objetivo do certame para lograr uma judiciosa selec@o.

O principio da publicidade, de natureza instrumental, se aplica amplamente com vistas a
assegurar aos interessados, em todas as fases do processo, o pleno conhecimento de seu
procedimento, para garantia formal da observancia dos demais principios substantivos, de
modo que apublicidade sé podera ser limitada motivadamente, no interesse ptblico, por
aplicacéo, expressa e excepcionalmente prevista, do principio setorial redutor do sigilo.

O principio da moralidade, desdobrado nas espécies geminadas,da moralidade
administrativa e da probidade administrativa, vem acrescer ao processo um forte balizamento
de licitude, que é sempre especialmente exigido no comportamento do Poder Piblico, além e
em acréscimo da legalidade estrita e da legitimidade finalistica. Com efeito, nem todo ato,
embora praticado legalmente, se conformara com a reta prossecucao de reais interesses ptiblicos
(legitimidade), bem como observard os padrdes éticos de conduta interna que sdo exigiveis dos
agentes politicos e administrativos no trato dos interesses ptiblicos submetidos a seus cuidados
(moralidade administrativa), assim como os padrdes éticos de conduta externa que s@o exigiveis
de todos os que direta ou indiretamente atuem ou participem de processos licitatérios
(probidade administrativa). Este mesmo principio influi, ainda, na interpretagdo das excegies
legais ds regras licitatorias, para que, através delas, ndo se propicie a esconsa abertura de vias
obliquas para a corrupgdo e o favorecimento ilicito.

Por derradeiro, tem-se que os principios setoriais da licitagao sdo trés: o da vinculagdo ao
instrumento convocatdrio, o do julgamento objetivo e o do sigilo.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério exige que todo o processo licitatério
se submeta integralmente ds regras que forem especificamente baixadas para regular a licitagdo,
apregoada sob a forma de edital ou de convite, inclusive e notadamente, as que definam os
critérios para julgamento. Nenhuma decisdo, interlocutdria ou final, podera ser tomada pela
Administracao se néo estiver rigorosamente vinculada: a Constituicao, a lei, ao regulamento
e aos termos desse especifico ato convocatdrio.

O principio do julgamento objetivo exige que o ato administrativo decisério, através do qual
a Administracdo seleciona a proposta mais vantajosa, restrinja-se a aplicar apenas os critérios
quantitativos e qualitativos também vinculados: na lei, no regulamento e, especificamente, no
ato convocatério.



Este principio setorial informa também a desejada objetividade do julgamento quanto a
pessoa do licitante, vale dizer, ndo importard quem licita, mas oque se oferece, a
Administracdo, como vantagem, desde que assim prevista, em tese, no instrumento
convocatorio.

Recorde-se que a motivagdo da decisdo é constitucionalmente obrigatdria (art. 93, X), o
que, no caso, obriga a expressa remissao aos critérios a serem considerados no julgamento.

O principio do sigilo, por fim, apresenta vérias aplicacdes: informa instrumentalmente
certas fases do processo licitatério, de modo a garantir sua impessoalidade e, assim, em
tltima anélise, resguarda a igualdade das partes licitantes; é fundamental na modalidade
concorrencial, uma vez que o julgamento da habilitacdo dos licitantes deve ser feito sem o
conhecimento das propostas; determina a vedacdo de acesso ao conteiido das pecas
licitatdrias apresentadas pelos concorrentes (documentagao de habilitacdo e proposta) antes
das aberturas publicas previstas no ato convocatério e poderd, ocasionalmente, ser invocado
como motivo para o afastamento da licitagdo, quando sua divulgagdo puder comprometer a
seguranca do Pais.

42. AS I.ICI'I'A(;éES NO DIREITO POSITIVO

Tal como para os contratos da Administracdo, também existem peculiaridades
constitucionais quanto a competéncia para legislar sobre licitaces, que excepcionam o
principio da ia politico-ad ativa das unidades da Federacdo (art. 18, caput, CF).
Na verdade, hda umadupla excegdo: uma, com referéncia as administragdes diretas,
autérquicas e fundacionais, e outra, relativamente as empresas ptblicas, as sociedades de

economia mista e suas subsididrias.

A Constituicao reservou a Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de
licitagdo para as administragoes ptblicas diretas, autdrquicas e fundacionais — as dela propria, as
dos Estados, as do Distrito Federal e as dos Municipios — como condic&o para contratarem as
respectivas obras, servi¢os, compras e alienacdes (art. 22, XXVII, ¢/c art. 37, XXI, CF).

Também em nivel de normas gerais, a Unido tem competéncia reservada para dispor
sobre licitagdo para a contratagdo de obras, servicos, compras e alienagbes por empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsididrias, que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializagdo de bens ou prestagao de servicos, como um dos contetidos da
lei que devera baixar o estatuto juridico dessas entidades (art. 22, XXVII, c¢/c art. 173, § 1.9, III,
CF).

Assim é que, como nota de reforco da observagao ja feita a respeito, do mesmo modo
que, ao legislar para a contratagdo ptiblica, & Unido ndo compete mais que estabelecer regras
gerais aplicaveis as licitagdes, em ambas as hipéteses constitucionais, caberd aos Estados,



Distrito Federal e Municipios, observadas essas normas gerais, disporem amplamente sobre
suas peculiaridades nas respectivas legislacoes administrativas especificas sobre esses
institutos.

Em outros termos: a Unido tanto legisla especificamente, esgotando as hipéteses, quando
regula as licitacdes no &mbito federal, quanto legisla genericamente, vedada de descer a
edi¢do de regras especificas, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, para néo lhes
invadir as respectivas reservas de competéncia constitucional, para regrarem as respectivas
licitacoes.

A legislacdo federal sobre licitacdes, bem como sobre contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes, no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, é a ja
referida Lei Federal n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, que contém, portanto, normas
gerais para todas as esferas federativas e normas especificas para a Unido.

Entre os temas regrados no art. 37, XXI, da Constituicao Federal, que sio tratados como
normas gerais, e, portanto, de aplicacio nacional, alguns se seguem destacados para estudo:
as modalidades licitatorias, o afastamento da licitagdo, a habilitagdo, o processo e julgamento, a
inabilitagdo, a desclassificagdo, a revogagdo e a anulagdo.

42.1. Modalidades licitatOrias

Estdo previstas seis modalidades licitatérias: a concorréncia, a tomada de pregos, o convite, o
concurso, o leildo e o pregdo.

A concorréncia é a modalidade da licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase
inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo
exigidos no edital para execucéo de seu objeto.

A tomada de precos é a modalidade de licitagdo entre interessados devidamente
cadastrados ou que atenderem a todas as condicOes exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior 4 data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificacao.

O convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou néo, escolhidos e convidados em ntimero minimo de 3 (trés) pela
unidade administrativa, a qual afixard em local apropriado cépia do instrumento
convocatério e o estendera aos demais cadastrados na correspondente especialidade, que
manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas de
apresentaco das propostas.

O concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante institui¢do de prémios ou remuneracdo
aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial, com



antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

O leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
moéveis inserviveis para a Administracdo, ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao da avaliacéo.

O pregdo, introduzido como sexta modalidade pela Lei n.° 10.520, de 17 de julho de
2002, destina-se a aquisicao de bens e servigos comuns, objetivando agilizar e desburocratizar
os procedimentos licitatérios de contratos de menor monta ou de mais rdpida conclusdo em
hipéteses especificas.

O conceito de bens e servigos comuns ficou indeterminado pelo legislador, cometendo &
Administracdo defini-lo no edital convocatério de cada pregéo, por meio de especificagdes
usuais de mercado (art. 1.°, pardgrafo tinico).

Destaque-se que a Lein.° 10.520, de 17 de julho de 2002, nao reiterou a exclusdo do
pregdo dos ambitos dos Estados, Distrito Federal e Municipios, tal como havia sido
anteriormente regulado nas Medidas Provisérias convertidas, n% 2.026 e 2.108, que o
tratavam como uma modalidade de licitagdo exclusiva da Unido. Entretanto, conforme se
apontou nas edicOes anteriores deste Curso, essa pretensa reserva era flagrantemente
inconstitucional, uma vez que, baixada como norma geral, com fundamento no art. 22,
XXVII, da Constituicdo, haveria forcosamente que se estender a todas as unidades da
Federagao, sem discriminagdo, em respeito ao principio federativo (arts. 1.2 e 18, CF), dai a
interpretacdo construtiva, entdo sugerida, que o estendia, como devido, a todos os entes
politicos do Pais.

O pregdo destina-se a aquisicdo de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor
estimado de contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas
e lances em sessdo ptblica. Dois pontos devem ser, desde logo, observados com relagdo a
modalidade do pregdo: primeiro, o conceito de bens e servicos comuns e a exclusividade da
Unido.

Quanto ao primeiro ponto, a lei adianta que devem ser aqueles cujos padroes de
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificagGes usuais no mercado (art. 1.2, § 1.9).

Quanto ao segundo ponto suscitado, a pretendida exclusividade da Unido para valer-se
dessa modalidade licitatéria, como acima se expds, é inconstitucional, pois a competéncia
para legislar sobre normas gerais de licitacdes, que foi estabelecida no art. 22, XXVII, da
Constituicao, sob nenhum aspecto autoriza a Unido, quando legisla sobre normas gerais, a
discriminar Estados, Distrito Federal e Municipios, seja a que pretexto for, em afronta do
principio federativo, claramente definido nos arts. 1.° e 18 da Carta Magna. A interpretacao
construtiva que se impds, é a que estende o instituto para todas as entidades da Federagéo,
porque, mesmo que a Unido estivesse legislando apenas para si prépria, como lei especifica,



tampouco essa sexta modalidade licitatéria teria validade constitucional, pois discreparia da
norma geral definitéria das espécies admitidas no Direito brasileiro.

Observe-se finalmente, que entre as trés primeiras modalidades, a determinagao de
qual deva ser a adotada dependera do valor estimado na contrataco.

42.2. Afastamento da licitagdo

As excegoes ao principio licitatério definem-se infraconstitucionalmente e sio de direito
estrito, ndo cabendo estendé-las nem interpreté-las ampliativamente. Sdo duas: a dispensa e
a inexigibilidade.

A licitag@o é dispensdvel quando existam razoes, legalmente previstas, que recomendem
ou reconhecam a desnecessidade da competi¢do.

A licitacdo é inexigivel quando, por quaisquer motivos, faticos ou juridicos, possa
caracterizar-se a inviabilidade da competi¢do.

Observe-se que a lei federal estabelece limites mdximos de valores contratuais para a
dispensa, de modo que as leis estaduais e municipais poderdo ser ainda mais restritivas.

42.3. Habilitagdo

A Constituicdo, para garantir o primado da competicdo, restringe a duas as exigéncias
possiveis de habilitagdo para licitar contratos com o Poder Publico: qualificagdo técnica e
qualificagdo econdmica (art. 37, XXI).

A Lein.® 8.666, de 21 de junho de 1993, amplia, contudo, para cinco, as exigéncias
para a habilitagGo de interessados nos certames: habilitagdo juridica, qualificagdo técnica,
qualificagdo econdmico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista, mais uma declaragio do
proprio licitante de cumprimento do disposto no inciso XXXIII, art. 7° da Constituicdo da
Reptiblica, que veda a menores de dezoito anos o trabalho noturno, o perigoso ou o insalubre
e amenores de dezesseis anos, qualquer trabalho, salvo na condicdo de aprendiz, neste caso,
a partir de quatorze anos (exigéncia incluida pela Lei n.° 9.854/1999) e a declaracdo de
inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, mediante a
apresentacdo de certiddo negativa (arts. 27, IV, e 29 da Lein.® 8.666, de 21 de junho de
1993, que tiveram a redac@o alterada pela Lein.® 12. 440, de 7 de julhode 2011).

A primeira delas, por suas caracteristicas gerais, ndo vem a ser uma condi¢do para o
contrato administrativo, mas, na verdade, um elemento de validade para qualquer tipo de contrato;
a segunda e a terceira tém o respaldo constitucional indicado; a quarta, porém, exorbita,
inovando um condicionante estranho a finalidade publica especifica da licitagdo, que é a de
captar a proposta mais vantajosa. Com efeito, é indiscutivel que a regularidade fiscal seja de
interesse publico geral, mas sua imposi¢cdo no instituto em exame, incluida como distinto
interesse ptiblico especifico, a ser diretamente tutelado no processo licitatério sem nenhuma



vantagem direta relativa a satisfacao do interesse piblico especifico objeto da licitagdo — que é a
busca da proposta mais vantajosa — ndo pode ser feita sendo com previsao na Constituicdo e
jamais legalmente acrescida como uma nova condi¢gdo auténoma para licitar, ainda porque,
as respectivas Fazendas Ptblicas interessadas tém seus apropriados meios auténomos, tanto
para cobrar como para discutir eventualmente a legalidade de seus créditos, sendo certo,
como argumento adicional, que a vitéria no certame aumentaria a solvibilidade do licitante.

Tanto assim deve ser limitativa a interpretagdo, em favor do contribuinte e licitante,
que a prépria Constituicao cc 1pla apenas e excepcionall um tinico impedil ) de natureza
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fazenddria, e néo a licitagdo, mas, em fase posterior, a contrata¢gdo com o Poder Piblico, e
ainda assim, na hipétese isolada de pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social
(art. 195, § 3.%, CF) de modo que a exce¢do confirma a regra.

42.4. Processo e julgamento

A sequéncia de atos administrativos, que deverd culminar com a adjudicagio do objeto
da licitac@o ao vencedor, caracteriza um devido processo legal, inafastédvel mesmo por acordo
entre as partes, comportando, ndo obstante, variagdes procedimentais, como, em casos
especiais, considerado ovalor estimado, e precedido de audiéncia ptiblica (art. 39 da Lei
citada).

Destaque-se, no processo licitatdrio, a vinculacdo ao edital (arts. 38, I, e 41), a producao
de atas e relatérios da comissdo julgadora (art. 38, V), os atos de adjudicacio e de
homologacao (art. 38, VII), o procedimento vinculado (art. 43) e, com grande importéncia,
a rigorosa observancia dos critérios objetivos definidos no edital ou no convite (art. 44), em
relacdo aos quais se poderd distinguir quatro tipos de licitacio: a de menor prego, a de melhor
técnica e a de técnica e prego e a de maior lance ou oferta, nos casos de alienagdo de bens ou
concessdo do direto real de uso (art. 45, todos da Lei citada).

42.5. Inabilitagdo, desdassificagdo, revogagio e anulagido

Sdo quatro institutos com efeitos praticos muito préximos: a inabilitagdo, a
desclassificagdo, a revogagdo e a anulagdo.

A inabilitagio é o afastamento do licitante do processo licitatério em razdo de
insuficiéncia de condigbes subjetivas para licitar. Uma vez ocorrida, precluira para o licitante o
direito de participar das fases subsequentes (art. 41, § 4.°).

A desclassificagdo é o afastamento do licitante do processo licitatério em razdo do
desatendimento, em sua proposta, das exigéncias do ato convocatério da licitagdo (art. 48, 1),
ou por apresentar pre¢os excessivos ou manifestamente inexequiveis (art. 48, II).

Arevogagdo é o desfazimento parcial ou total do processo licitatério por razdes de interesse
ptiblico decorrentes de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para



justifica-lo, expresso em ato sob motivagdo obrigatéria, que vincula a Administragao (art. 49
da Lei citada).

A anulagdo é o desfazimento parcial ou total do processo licitatério por ilegalidade de
qualquer de seus atos, seja pronunciada de oficio, seja por provocacdo, induzindo a do
contrato, se ja houver sido firmado (art. 49 e seu § 2.°). No caso de contrato em vigor, a
Administracdo estard obrigada a indenizar o contratado pelo que ja houver executado até a
data da declaracao de nulidade e por outros prejuizos comprovados, desde que de boa-fé
(art. 59, paragrafo tnico, da Lei citada).

42.6. O Regime Diferenciado de ContratagOes Pliblicas - RDC

A Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, institui o Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas, com o objetivo de conferir maior celeridade aos procedimentos
licitat6rios prévios as contratacdes administrativas destinadas aos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, & Copa das Confederacdes e a Copa do Mundo de 2014, as obras de
infraestrutura e de contratacdo de servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da
Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilometros) das cidades sedes dos
referidos eventos desportivos, as ages integrantes do Programa de Aceleracdo do
Crescimento (PAC) (inclusdo levada a efeito pela Lei n.> 12.688, de 18 de julho de 2012),
aos contratos necessrios a realizagdo de obras e servicos de engenharia, no dmbito dos
sistemas publicos de ensino (incluséo levada a efeito pela Lein.2 12.722, de 3 de outubro de
2012) e as obras e servicos de engenharia, no 4mbito do Sistema Unico de Satde - SUS
(incluséo levada a efeito pela Lein.? 12.745, de 19 de dezembro de 2012).

Tal sistema normativo institui um novo regime de contratacdo administrativa voltado
ao atendimento dos principios da eficiéncia, da economicidade e da realidade, que estd em
consonancia com uma nova diretriz de uma Administragdo Ptblica voltada a obtengdo de
Resultados findlisticos, segundo a qual néo se considera mais a atividade administrativa como
fim em si, mas como um meio para o atendimento de interesses ptiblicos primarios —
superando a diretriz burocrética de outrora, que orientou tanto a edicdo do revogado
Decreto-lei n.° 2.300, de 21 de novembro de 1986, como, a ainda em vigor — mas em vias
de revogacdo - Lein.° 8.666, de 21 de junhode 1993.

Note-se que tal diploma normativo consagra a denominada Funcdo Regulatdria da
Licitagdo, no sentido de que tal procedimento néo se presta, tdo somente, a selecionar a
melhor proposta para a contrataca@o de bens e servicos pela Administragdo Ptiblica, mas deve
servir de instrumento para o atendimento de finalidades ptblicas outras, consagradas
constitucionalmente (v.g., a protecdo ao meio ambiente, a protecdo das micro e pequenas
empresas, da ordem urbanistica, dos deficientes fisicos). Trata-se de caracteristica
vislumbrada, ha muito e de forma precursora na doutrina patria, por Marcos Juruena Villela



Souto, jurista de vanguarda, que sempre esteve a frente de seu tempo.

Tanto é verdade que o RDC prevé, por exemplo, a necessidade de o procedimento
licitatério ter por finalidade a selecdo de licitantes que preencham requisitos de
sustentabilidade ambiental (art. 14, paragrafo tinico, da Lei n.® 12.462, de 5 de agosto de
2011).

No que tange as regras de aquisicdo, o RDC prevé a possibilidade de a Administracdo
Ptblica indicar a “Marca” do produto que pretende ser adquirido (art. 7.° da referida Lei);
de exigir “Amostras” destes bens nas etapas de pré-qualificac@o e na fase de julgamentos
das propostas (art. 7.%, I, da Lei) de exigir certificados de qualidade e declaracdo de
solidariedade do fabricante (art. 7.°, III, da Lei). Sdo exigéncias que ndo restringem a
competitividade dos certames — principio setorial nuclear das licita¢des —, uma vez que nédo
serdo exigidas como requisito de habilitacao; servem para aferir a qualidade dos produtos
adquiridos pela Administracao.

O novel diploma trouxe, ainda, como relevante inovacdo a possibilidade de a
Administracdo, nas licitacoes de obra e de servicos de engenharia, se utilizar da
denominada “contratagdo integrada” (art. 9.° da Lei). Trata-se de regime de contrata¢do, no
qual o contratado fica obrigado a entregar a obra em pleno funcionamento & Administragéo,
tendo como principal peculiaridade o fato de que o licitante vencedor sera o responséavel
pela elaboracdo do projeto bdsico — diferentemente, por exemplo, do regime previsto na Lein.®
8.666/1993, no qual é a Administracéo a responsavel pela sua elaboracao.

O artigo 12, V, da Lei em comento prevé a inversdo das fases de habilitagao e julgamento
das propostas, logica procedimental jd prevista na Lei do Pregdo, na Lei das Concessdes
Comuns e na Lei de Parcerias Publico-Privadas, e que apresenta salutar, na medida em que
a experiéncia tem demonstrado que é na fase de habilitacdo que ocorrem constantes litigios
entre os licitantes. Destaque-se que esta inovacdo legislativa trazida pelo RDC,
diferentemente da sua previsio nos demais instrumentos legislativos que o antecederam,
prevé uma légica diversa para essa inversdo procedimental; hd, neste ato normativo, um
dever de motiva¢do para o administrador publico, caso este pretenda adotar o sistema
convencional de exame dos documentos de habilitacdo, antes da abertura das propostas.

Outra inovacao de relevo foi a possibilidade de a Administracdo Contratante se utilizar
de um sistema de remuneragdo varidvel vinculado ao desempenho do contratado (art. 10 da
Lei). Por meio deste novo sistema, transformam-se os tradicionais contratos por prazo
determinado e por escopo, da Lei n.° 8.666/1993, em contratos de performance. Nao se
trata de uma sancao por inexecucao contratual, mas de um estimulo para que o contratado
cumpra suas obrigacdes contratuais.

O RDC prevé, ainda, a possibilidade de a Administracdo Publica manter o or¢camento
previamente, estimado para a contratagdo em sigilo (art. 6.°, § 3.°, da Lei). Trata-se de



mecanismo que fomenta os licitantes a apresentarem propostas comerciais, com pregos de
mercado, além de evitar a cartelizacdo entre os participantes, beneficios, hd muito,
vislumbrados por Marcos Juruena Villela Souto, e que, agora, se encontram positivados no
ordenamento juridico patrio.

SeGao IV
ATO ADMINISTRATIVO COMPLEXO

43. CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO COMPLEXO

Ao tratar dos atos juridicos em sentido lato, distinguiram-se dois géneros: os atos
unilaterais e os atos bilaterais, reservada, para os primeiros, a consagrada denominacao de ato
juridico, no sentido estrito, e subdividida, a segunda categoria, em atos contratuais e atos
complexos.

Essas mesmas categorias se repetem no plano do Direito Administrativo, discriminando-
se atos administrativos unilaterais e multilaterais, os pactos, subdividindo-se, estes, por sua vez,
em contratos administrativos e atos administrativos complexos (v. quadro XIII, item 30.1).

Desde logo se impde a rememoracdo de adverténcia, ja feita quando do exame da
classificacdo segundo a formagdo dos atos administrativos: esclareceu-se, entdo, que o ato
conjunto recebia de alguns autores a denominacao de ato complexo, por entenderem que se
trataria de uma subespécie de ato administrativo subjetivamente complexo, porque necessitaria
da conjungdo de manifestagoes sucessivas de dois ou mais orgdos, embora vindo a se integrar para
conformar uma tinica vontade — com um inico e mesmo efeito.

Trata-se agora de estudar sob esta denominacdo, ndo apenas um ato subjetivamente
complexo, mas um ato administrativo que ¢é tanto subjetiva como objetivamente complexo, pois que
se constitui pela manifestagdo de vontade de mais de uma entidade (dai a complexidade subjetiva),
mantendo cada uma delas suas respectivas identidade e personalidade juridica e, também,
auténomas as respectivas vontades como coparticipantes do ato, tantos quantos sejam, visando a
producao de efeitos cumulados (aqui a complexidade objetiva), conformando um ato coletivo, em
que asvontades convergentes necessariamente se somam para a satisfacdo de um interesse
declaradamente comum.

Para obviar a dificuldade de nomenclatura, ndo obstante a diversidade dos fenémenos
tratados, preferiu-se, quanto a modalidade unilateral de complexidade apenas subjetiva,
empregar a designacdo deato administrativo conjunto, reservando-se a apropriada
denominacao de ato administrativo complexo para a modalidade multilateral, aqui sob exame,
que ostenta uma complexidade duplamente subjetiva e objetiva, como assinalado.

O ato complexo é um tradicional instituto da Teoria Geral do Direito, originario da
doutrina alema, no qual a sua teorizagao foi desenvolvida por Otto Gierke, ao precisar-lhe o



conceito (de Gesamtakt), vindo a aperfeicoar-se com a posterior distingao tedesca entre o
contrato (Vertrag) e o acordo (Vereinbarung). Deve-se, no entanto, aos autores italianos, a sua
aplicacdo a fenomenologia prépria do Direito Administrativo, preenchendo uma lacuna que
nao poderia ser adequadamente ocupada a partir de semelhancas externas e de
assimilacGes, entdo geralmente feitas, ora com o contrato administrativo, ora com o ato
administrativo unilateral, que, em comum, acarretam a perda do contetido identificador
préprio ajustado a hipéteses diferenciadas daquelas com que sdo confundidas e que s6
ganham cabal explicacdo a luz de uma consistente teoria do ato administrativo complexo.

Realmente, quanto as vontades, enquanto no contrato elas se compéem, delas resultando
uma terceira espécie de vontade (que é delas uma resultante e ndo uma adi¢do), no ato
complexo, as vontades se acrescem uma d outra, atuando auténoma e paralelamente.

Também quanto aos interesses dispostos em cada uma das duas figuras que se esta
estremando, enquanto no contrato eles se apresentam distintos e opostos, no ato complexo os
interesses sdo obrigatoriamente comuns e convergentes, dai a outra sugestiva designacéo,
também corrente, dada a esta espécie, a de ato-unido.

E bem verdade que o doutrinador italiano Guido Zanobini preferiu limitar o ato
complexo as relagoes introversas da Administracdo, restrito as manifestacdes de vontade
concorrentes entre entes ou até érgaos a ela pertencentes. Mas, se ao tempo, tal reducdo
pudesse fazer sentido, parece hoje injustificavel sustenté-la, em época que, bem ao contrario
do que entdo sucedia, o Estado busca adotar solugées consensuais para compartilhar com entes da
sociedade a prossecugdo do interesse ptiblico, alijando, ao maximo, de sua maquina burocratica,
intimeras tarefas que podem ser transferidas com maior proveito a entes da sociedade,
atuando por cooperagdo ou por colaboragdo, empregando diversas modalidades de atos-unido.

Feitas essas observacdes, pode-se oferecer um conceito do ato administrativo complexo
como: o concurso de manifestacoes de vontade autdnomas em que, conforme a espécie, uma delas,
vdrias ou todas emanam da Administragdo Ptiblica, tendo por objeto comum a constituicdo de uma
relagdo juridica de coordenagdo de vontades, tanto nas modalidades de cooperagdo como de
colaboragdo, visando a um resultado de interesse ptblico comum as partes acordantes e de
competéncia, pelo menos, de uma delas.

Poucos elementos, neste conceito, requerem explicacbes complementares. Nas
expressoes concurso de manifestagdes de vontade, coordenagdo de vontades, de cooperagdo ou de
colaboragdo, aninha-se o cerne do instituto, que é fundamentalmente a consensualidade,
geradora do contetido obrigacional que lhe é peculiar, pois tanto a cooperagio como a
colaboragdo exigem prestacdes, porém ndo mais reciprocas e com distintos resultados para
satisfazerem a objetos distintos — como ocorre nos contratos — mas prestagoes paralelas, focadas
para um resultado comum, para satisfazerem conjuntamente ao mesmo objeto, que lhes é
comum.



Resta definir os dois tipos de coordenagdo de vontades e de agdo, que produzem esse
qualificado resultado aglutinador e sinérgico de vontades — o que torna este ato
objetivamente complexo e verdadeiramente singular na fenomenologia juridica — que sdo
manifestados nas relagoes de cooperagdo e de colaboragdo.

Daé-se a cooperagdo, quando as pessoas acordantes forem todas elas estatais ou paraestatais
e desempenhem atividades que a ordem juridica haja cometido, pelo menos, a uma delas.

Dé-se a colaboragdo, quando as pessoas estatais se valem de atividades desempenhadas
por particulares, como preparatdrias, auxiliares, substitutivas ou complementares das que lhes
foram cometidas pela ordem juridica.

Trés aspectos merecem um maior exame: o primeiro, com relacdo as partes acordantes; o
segundo, com relacdo a instituicdo de uma nova entidade, que possa resultar do ato-unido; e o
terceiro, relativamente a competéncia para a execucéo da atividade que é objeto do pacto.

Quanto ao primeiro aspecto, em referéncia aspartes acordantes, conformadoras da
especifica relacdo do ato administrativo complexo, a refutacdo & reducéo proposta por Guido
Zanobini é suficiente: com efeito, para que exista um ato administrativo complexo, néo é
necessario sendo que uma das partes seja a Administracao Ptblica, pois a ela sera ttil que se
associem, para propésitos especificos, quaisquer outras, indistintamente, entidades
administrativas, de direito ptblico ou privado, e entidades particulares. E assim é, porque a
énfase do instituto nao reside apenas na pluralidade das partes envolvidas, mas no objeto
comum de interesse ptiblico que as move e para a satisfacdo do qual, todas convergem, em
mutirdo, suas vontades e seus meios.

Quanto ao segundo aspecto, a possivel instituicio de uma nova entidade, dotada de
personalidade juridica prépria, distinta das partes, criada através do ato-unido, ndo é, de
forma alguma, estranha ao direito, pois na constituicdo de qualquer sociedade no campo
privado, as vontades das partes também se integram de modo complexo, no pactum societatis,
também complexo, com vistas a execucao do objetivo associativo que lhes é comum, por
meio de uma nova pessoa, para tanto criada.

Finalmente, no que diz respeito ao terceiro aspecto, a competéncia das partes, a este ponto
torna-se relevante examinar os atos administrativos complexos em espécie. Desde logo, o género
é aberto, admitindo a inclusdo de quaisquer tipos de ajustes com as caracteristicas contidas no
conceito oferecido. H&, todavia, espécies tradicionais, como o consdrcio e o convénio, e
espécies mais recentes, que se vao introduzindo na atividade administrativa, por oferecerem
particulares vantagens de coordenacdo e de eficiéncia, como o acordo de programa, o
ajustamento de conduta, a conferéncia de servicos, o acordo substitutivo, os protocolos de intengdo, os
concertos de administragdo e tantas outras que sdo recolhidas na abundante literatura juridica
dos acordos ndo contratuais.

Atualmente as mais utilizadas sdo, ainda, o consdrcio, o convénio e o acordo de programa.



O consdrcio se institui quando todas as partes se apresentam com competéncia para executar o
objeto comum; o convénio, quando apenas uma a possui e o acordo de programa, quando duas
ou mais pessoas, sendo uma, ao menos, pessoa administrativa, coordenam suas
competéncias e o modo de execugdo de determinado objeto comum.

Da apreciacdo dessas trés espécies, resultam duas importantes consequéncias: a
primeira, que s6 pode haver consdrcio entre pessoas administrativas, ao passo que o convénio e
o acordo de programa podem vincular pessoas privadas; a segunda consequéncia estd na
possibilidade dos atos administrativos complexos nédo serem apenas bilaterais, podendo ser
multilaterais, quando a sua formacao acorrerem mais de duas entidades, tanto em regime de
cooperacao como de colaboraco, no sentido acima exposto.

Uma especifica modalidade de acordo de programa foi contratualizada, com a
denominacédo de parceria ptblico-privada (sigla PPP), com vistas a ser regulada pela Lei
Federaln.®11.079, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para a licitacao
e a contratagdo, a serem observadas pelos entes da Federacdo, além de normas especificas
direcionadas a Unido, como se examinaré adiante.

4s. ELEMENTOS E CARACTERISTICAS DO ATO ADMINISTRATIVO COMPLEXO

d

rativo X0

44.1. El tos do ato

Por serem os atos administrativos complexos e os contratos administrativos espécies do
mesmo género — o0 pacto — os seus elementos sdo os mesmos que foram estudados no contrato
administrativo: competéncia, finalidade, forma, motivo, objeto, capacidade e consenso, com as
seguintes peculiaridades relativamente a estes dois tiltimos: se a relagéo for de colaboragdo, a
capacidade serd exigida da entidade de direito privado e, quanto ao consenso, como
manifestacdo conjugada de vontades, se apresentara onticamente distinto na constituicdo
do ato administrativo complexo e no contrato.

O consenso, no contrato, recorde-se, atua como forma de composi¢do de vontades, que
originariamente partem de visdes antagdnicas, pois objetivam interesses distintos das partes e s6
se definird no momento em que ambas as partes contratantes, abrindo méao de interesses
secundarios, chegam a concordancia quanto ao que lhe pareca essencial, para compor a
vontade ficta emanada do contrato.

Distintamente, o consenso, noato complexo, atua como elemento de conjugagdo de
vontades, que se mantém paralelas e unidirecionadas, ja que visam a realizacdo de interesses
comuns a todas as partes. A consensualidade, neste caso, se define com a manifestacio
coincidente da disposi¢ao das partes de integrarem suas vontades e seus meios proprios para

a obtencdo de um resultado juridico (e fatico) que atenda ao interesse comum.

44.2. Caracteristicas do ato administrativo complexo



Distinguem-se, no ato administrativo complexo, as seguintes sete caracteristicas:
imperatividade, existéncia, validade, eficdcia, exequibilidade, executoriedade, pessoalidade e
personalizagdo.

1. Imperatividade

Como necessariamente deverd ser parte uma pessoa de direito piblico, esta
caracteristica estd latente, ndo se manifestando nem na formagao nem na execuc¢do, mas,
tdo somente, na eventual alteracdo ou desconstituicdo do ato administrativo complexo.

2. Existéncia
Do mesmo modo que nas figuras afins do ato e do contrato administrativo, a sua
existéncia decorre, normalmente, da integragdo de seus elementos constitutivos.

3. Validade

Avdlidade também é decorréncia regular da conformagdo de todos os elementos a ordem
juridica, comunicando-lhe, a participagao do Poder Ptblico, a presuncdo de validade, que
cede ante a prova em contrario, de inveracidade, de ilegalidade, de ilegitimidade e de
ilicitude (imoralidade).

4. Eficdcia

Esta caracteristica resulta simplesmente da existéncia vélida, salvo quando for exigida
uma intervencao aprobatoria posterior.

No caso de um agente subordinado néo ter competéncia para associar a entidade
publica na formagdo de ato administrativo complexo, mesmo que a tenha para executar
singularmente a obra, o servico ou a atividade de que trata o ato complexo praticado
solidariamente com outras partes, s6 se considera completo depois que a autoridade
competente integrar a vontade piiblica defectiva, ressalvados, ndo obstante, casos em que
ndo for possivel nem razodvel a divida e houver aparéncia de legalidade, os direitos das
partes de boa-fé.

5. Exequibilidade
Este atributo acompanha, em regra, a eficacia, salvo se o ato administrativo complexo
vier clausulado a termo ou sob condigéo, o que é incomum nessa espécie de ato.

6. Executoriedade

A executoriedade, decorrente da imperatividade, permanece, do mesmo modo que esta,
latente no ato administrativo complexo, emergindo apenas quando o Poder Ptblico deva
desenvolver uma atuacdo coercitiva parapreservar os interesses indisponiveis sob sua
administracdo.



7. Pessoalidade

Essa é a caracteristica de concentragdo pessoal do ato administrativo complexo,
determinando a exclusividade subjetiva da relacdo cooperativa formada, o que a torna
intuitu personae, nao admitindo cessdo ou sub-rogacéo das partes, salvo se previstas, na forma
da lei ou de suas clausulas, e sempre nas circunstancias estritamente consideradas.

8. Persondlizagdo

A personalizagdo é caracteristica que assoma sempre que exista o interesse e a
possibilidade de instituir-se um ente novo para executar o que se objetiva no ato administrativo
complexo.

E o mesmo poder de institucionalizar uma nova pessoa juridica, com personalidade,
patriménio, dire¢ao e propdsitos especificos, de que se valem as partes no pacto societdrio, que
também se manifesta noato administrativo complexo, para a criacdo de um novo ente,
destinado a realizar os objetivos nele ajustados.

45. ATOS ADMINISTRATIVOS COMPLEXOS EM ESPECIE

Foram mencionadas trés, como espécies mais comuns de atos complexos, no direito
administrativo brasileiro: o convénio, o consdrcio e o acordo de programa. Este rol néo s6 estd
doutrinariamente aberto como positivamente aberto a quaisquer entidades da Federagéo,
no exercicio de sua autonomia constitucional politico-administrativa, podendo instituir
outros tipos de atos administrativos complexos de cooperacdo e de colaboracdo, tais como as
modalidades de vanguarda, ja referidas, do acordo substitutivo, da conferéncia de servicos e do
protocolo de intencbes, que ainda ndo ingressaram vigorosamente na pratica
jusadministrativista brasileira, e mesmo os que ji chegaram, embora importados com
denominacoes elusivas ou inadequadas, como o contrato de gestdo, e inexpressivas, como o
termo de parceria.

Alguns autores mencionam, ainda, ampliativamente, como espécie destacada do ato-
unido, a concessdo de servigo ptblico, embora a maioria da doutrina sustente sua natureza
contratual, hoje indiscutivel, pois positivada constitucionalmente.

Acrescente-se, destacadamente, a este rol, a modalidade de acordo de programa
denominada contrato de gestdo, assim elevada ao texto da Constitui¢do, no art. 37, § 8.2, pela
Emenda Constitucionaln.® 19, de 4 de junho de 1998.

45.1. Convénio

O convénio é o ato administrativo complexo em que uma entidade ptiblica acorda com
outra ou com outras entidades, ptiblicas ou privadas, o desempenho conjunto, por cooperacdo



ou por colaborag@o, de uma atividade de competéncia da primeira.

45.2. ConsOrdo

O consdrcio, também denominado consércio piiblico, é o ato administrativo complexo em
que uma entidade ptiblica acorda com outra ou com outras entidades ptiblicas da mesma natureza o
desempenho conjunto, por cooperacdo, de uma atividade cuja competéncia lhes é comum.

Em vérios paises da Europa, notadamente nos que instituiram entidades auténomas
para a administracdo de competéncia comum, os consércios tém florescido e encontrado
éxito. Infelizmente, talvez por falta de maiores incentivos, a modalidade néo tem tido o
desenvolvimento que mereceria no Brasil, Pais de administracdo indireta pesada,
dispendiosa e hipertrofiada, e de administracdo direta burocratizada e atomizada,
distribuida em mais de 5.500 municipios, que muito teria a ganhar com esses instrumentos
da coordenacao de meios.

Tampouco, as experiéncias até hoje desenvolvidas em nivel municipal tém produzido os
efeitos que seriam de se esperar, quicd em razdo da debilidade politica da administracdo
consorcial, da desconfianca dos Prefeitos e, até mesmo, por serem raramente
personalizadas, com a consequente constituicdo de entidades auténomas fortes e isoladas
dedicadas & execucao apartidéria de politicas locais.

Embora estudiosos, como Victor Nunes Leal, Hely Lopes Meirelles e Lucas Garcez
houvessem insistentemente emprestado sua pena e sua autoridade propugnando um
tratamento legislativo para desenvolver esse utilissimo instrumento, s6 recentemente a Lei
n.211.107, de 6 de abril de 2005, veio dispor sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios “contratarem” consdrcios ptiblicos para a realizacdo de objetivos
de interesse comum. Como se observa pelas aspas, para que a Unido baixasse normas gerais
para esta modalidade, a dupla opcdo do legislador federal foi de contratualizar e de
personalizar o consércio (art. 1.° da Lei citada), ou seja, contratualizar o pacto constitutivo e
conferir-lhe obrigatoriamente personalidade juridica prépria de direito privado (art. 1.2, § 1.2, da
Lei citada).

Nao obstante, as unidades da Federagao ndo estdo obrigadas a se consorciarem segundo
essas regras, podendo, no uso de suas prerrogativas constitucionais autondmicas, instituir e
pactuar os consércios que entenderem como menos dispendiosos, menos burocratizantes se
constitui, e mais convenientes a seus propdsitos (art. 18 da CF).

45.3. Acordo de programa
O acordo deprograma é o ato administrativo complexo em que duas ou mais entidades,

sendo uma delas ao menos, uma entidade administrativa ptblica, acordam entre si a
constituicdo de uma relagéo juridica de mitua cooperacéo ou colaboracéo para a realizacdo



de uma atividade de interesse de todas e sob a coordenagao de uma delas.

Trata-se de um instrumento administrativo de programagdo organizativa, como todos os
que se destinam a ordenar condutas futuras das entidades acordantes, durante certo lapso de
tempo, para atingir certos resultados predefinidos de interesse comum.

Através dessa ordenacdo consensual, as entidades publicas dispdem sobre a melhor
maneira de empregar suas respectivas competéncias para obter o maximo de eficiéncia
administrativa.

O acordo de programa é um instituto de aplicacio recente no Brasil, embora de intensa
utilizacdo em vérios paises europeus, previsto também em normas comunitarias, como
instrumento perfeitamente adequado ao desenvolvimento de um sistema de administracdo
multipolarizado e aberto, que favorece a administragdo por objetivos, com estimulo a
parcerias pela cooperacdo e pela colabora¢io consensuais, transcendendo, assim, ao sistema
fechado, que se funda preferente, quando nao exclusivamente, no unilateralismo e na
imperatividade da acdo do Estado.

Sua admissibilidade no direito brasileiro se arrima no principio maior, da autonomia dos
entes politicos da Federacao (arts. 1.° e 18, CF) para organizar livremente sua prestacdo
administrativa puiblica, sem outros condicionantes que ndo os excepcionalmente expressos
na prépria Constituicao.

Importante espécie de acordo de programa se institui com a Lei n.° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, sob a denominacdo de parceria piblico-privada (sigla PPP) ja
mencionada. Com efeito, trata-se da constituicdo de um pacto entre entidades (ou
entidades) da Administracio Publica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem
como suas respectivas autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente por aqueles entes
politicos) com um ou mais parceiros privados, escolhidos em procedimento seletivo
licitatério, com a finalidade de coordenar as agbes previstas de cooperagdo e de colaboragdo das
partes pactuantes, instituindo obrigagdes voltadas a consecucao de um objeto comum, que poderd
ser a implantacdo ou a gestdo de servicos e atividades de interesse ptiblico, de competéncia
de uma ou de vérias entidades da Administragao Piblica, o que caracteriza o pacto como
u mato administrativo complexo (ver item 43,supra) e ndo como um contrato, como
equivocadamente se o denominou.

Naio obstante, nas hipdteses em que ficarem previstas no acordo a celebracdo de uma
concessdo ou de uma permissédo de servigos ptiblicos, estes pactos deverdo ser obrigatoriamente
firmados, em decorréncia das obrigagdes nele assumidas, como contratos correspondentes;
nao mais, porém, com as entidades privadas pactuantes, mas com uma entidade operadora do
acordo de programa, a ser constituida exclusivamente para este fim (sociedade de propdsito
especifico) em razdo da expressa determinacdo constitucional (art. 175, paragrafo tinico, I,



CF) e da previsdo constante do art. 9.°da Lein.? 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Como outras novas peculiaridades, além da constituicdo de sociedade de propdsito
especifico, como operadora do acordo, de modo a evitar confusio com o capital e a
administracdo do parceiro ou dos parceiros privados, estd ainda previsto que tanto o
financiamento como a responsabilidade pelo investimento e pela exploracio do
empreendimento incumbem as entidades privadas acordantes.

45.4. Contrato de gestdo

O contrato de gestdo, como se expds, uma inadequada designacdo contratualizada de
uma modalidade de acordo de programa, se caracteriza pelo pacto no qual duas ou mais
partes, sendo ao menos uma a Administragao Ptblica e sob sua coordenagao, acordam entre
si a constituicdo de uma relacéo juridica de mitua cooperagdo ou de colaboragdo, mediante a
expansdo legalmente admitida da autonomia gerencial de uma entidade ou 6rgdo participante, para
programar atividades de interesse de todas as acordantes.

Como se observa, a denominacdo contrato de gestdo nao é exata nem feliz, pois ndo
existem nem prestagdes reciprocas ajustadas entre as partes acordantes nem, tampouco,
interesses antagdnicos a serem compostos que possam caracterizar a instituicdo contratual,
nem mesmo, por vezes, sequer entes dotados de personalidade juridica para contratar.

H4, nitidamente, um simples acordo de vontades concorrentes, em que se programam
atuacdes especificas e exercicios de competéncia legalmente flexibilizados, que visam ao
atingimento de resultados, especificados, quando néo quantificados, de interesse comum dos
pactuantes.

Em sua expressdo mais refinada, esta modalidade de acordo se dirige ao controle
concomitante da atividade administrativa na busca de resultados, por isso mesmo, no caso,
precisamente designada como acordo de resultados, como na Lei n.° 14.694, de 30 de julho
de 3003, do Estado de Minas Gerais, possivelmente um dos melhores exemplos do ato
complexo a ser seguido, a servico de um efetivo controle de resultados.

Existem duas modalidades de contrato de gestdo previstas no ordenamento juridico
brasileiro: uma, constitucional, e outra, infraconstitucional.

45.4.1. Contrato de gestdo constitucional

Sujeitos

A modalidade de contrato de gestao instituida no art. 37, § 8.°, da Constituicao, prevé
seu ajuste entre o Poder Publico e entidades ou, mesmo, simples érgdos da administracio
direta e indireta, neste caso, presumindo a institui¢do de uma ficgdo de personalidade juridica,
dispondo-se que seja firmada, de um lado, pelo representante da pessoa juridica de direito



publico e, de outro, pelo agente administrador da entidade ou do 6rgao da administracdo
direta ou indireta.

Objeto

O objeto comum do acordo consiste na programagdo consensual de metas de desempenho de
uma entidade ou do 6rgao publico, mediante a ampliagdo de sua autonomia gerencial, visando
ao cumprimento de propésitos consensualmente fixados.

Cldusulas obrigatdrias

Como cldusulas obrigatdrias, dessa variedade de acordo de programacdo de metas de
desempenho, a Constituicdo exige a estipulacdo de seu prazo de duragdo, de controles e
critérios de avaliagdo do desempenho programado, de direitos, obrigagoes e responsabilidades dos
dirigentes e da remuneragdo do pessoal.

Peculiaridades

A Constituicdo, para efeito de desenvolver e dilatar o programa de ampliacdo da
autonomia de gestdo administrativa de drgdos puiblicos, mediante esse tipo de acordo
consensual, estendeu-lhes, como realcado, uma ficgdo juridica de personalidade, restrita a sua
participacdo como partes nesses atos administrativos complexos, e estendeu a seus respectivos
administradores outra ficgdo juridica, a de representagdo legal de érgdos, com poderes para
vincul-los ao acordo, como se foram partes.

45.4.2. Contratos de gestdo infraconstitucionais

Duas leis preveem contratos de gestiio, como variedades nominadas de atos complexos de
colaborag@o de entidades privadas com o Poder Ptblico: sdo as que instituem as organizagoes
sociais e as organizagdes da sociedade civil de interesse publico, sendo que nestas, com a
denominagao, ja referida, de termos de parceria.

45.5. Contrato de gestdo de organizagdes sodais

Com a Lei n.° 9.637, de 15 de maio de 1998, inaugurou-se um novo quadro para o
ordenamento social e para o fomento ptiblico social no Brasil com o incentivo a criacdo de entes
intermédios pela sociedade para desenvolverem atividades de colaboragdo. Como a livre
associacdo esta garantida na Constituicdo (art. 5.2, XVII), quaisquer entidades vocacionadas
ao interesse publico podem ser constituidas sem outras formalidades que as exigidas para as
demais. A diferenca estd em que essas associagdes, satisfeitos os requisitos da Lei, poderdo se
habilitar & qualificacdo de organizagées sociais, através de um reconhecimento, com natureza
juridica de ato condicdo, que lhes outorgara um status que as habilitard a ajustar contratos de



gestdo com o Poder Publico para constituir relacdes de colaboragdo para o fomento e a
execucao de atividades de interesse ptblico (art. 5.° da Lei).

Esta modalidade do inadequadamente designado como “contrato” de gestdo é
instrumentada por um acordo, celebrado entre o Poder Piblico e a organizagdo social,
discriminando as obrigacdes assumidas, voltadas ao atingimento do interesse comum, sendo
necessario especificar no instrumento de acordo o programa que serd seguido, por proposta da
organizacdo social e sempre com a estipulacdo de metas a serem atingidas, de prazos de
execucdo e de outros critérios de desempenho, inclusive com relagéo as despesas com pessoal
de qualquer natureza (arts. 5.°, 6. e 7.° da Lei citada).

Cabe as unidades federadas suplementarem, segundo seus respectivos interesses
peculiares, a legislagao federal sobre organizagGes sociais, embora com observancia das normas
gerais de competéncia privativa da Unido sobre licitacbes e matéria financeiro-
orcamentérias, pois, como se trata de organizagdo administrativa, submetem-se a sua propria
autonomia politico-administrativa (arts. 1.° e 18 da CF).

45.6. Termo de parceria de organizagdes da sociedade civil de interesse plblico

O fomento ao desenvolvimento de entes intermédios, aptos a colaborar com o Estado na
prossecucdo de interesses piiblicos, segue com a instituicdo introduzida pela Lei n.° 9.790,
de 23 de marco de 1999, das organizagbes da sociedade civil de interesse ptiblico. Pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativo podem pleitear a qualificagdo puiblica instituida
pela Lei, desde que satisfacam os requisitos nela estabelecidos, se destinem a objetivos sociais
nela discriminados (art. 3.°) e observem as condicdes estatutarias nela definidas (art. 4.2).

Obtida a qualificagdo, o que se da por ato vinculado da Administracao (art. 6.2, § 3.%), as
entidades postulantes ficam habilitadas a ajustar termos de parceria com entes publicos,
destinados a formar vinculos de colaboragio (denominado inadequadamente de cooperagdo
no art. 9.° da Lei), para o fomento e execucdo de atividades de interesse piiblico (art. 3.°).
Esses termos devem definir o objeto, o programa de trabalho, as multas por descumprimento, os
resultados a serem atingidos, os critérios objetivos de avaliagdo de desempenho, a previsdo de receitas
e despesas e as obrigagoes derivadas.

45.7. Acordo substitutivo

O acordo substitutivo, utilissimo instituto da administracdo pablica consensual, é um ato
juridico complexo praticado entre Administracdo e administrado ou, mesmo, com outro ente
publico, neste caso, em situacdo assemelhada a do administrado, com o objeto de substituir,
em determinada relacdo administrativa, uma conduta, primariamente exigivel, por outra,
secundariamente negocidvel, com a finalidade de possibilitar um melhor atendimento dos
interesses publicos envolvidos.



A Administragao flexibiliza, desse modo, a sua atuagdo imperativa que lhe é prépria e
caracteriza a sua atuagdo administrativa regular, pela possibilidade de adotar uma atuagdo
consensual que lhe é aberta em hipéteses legalmente previstas, para servir-lhe de modo especial
de atuagdo, sempre que for motivadamente demonstrado que o interesse ptiblico primdrio a seu
cargo podera ser atendido mais eficientemente ou mais celeremente, sem infligir prejuizo a outros
interesses juridicamente protegidos que possam ser igualmente ponderados em relagoes
conflituosas ou pré-conflituosas.

O acordo substitutivo tanto pode ser aplicado a uma especifica relagdo questionada e, neste
caso, terd eficdcia restrita entre as partes, como pode ser aplicado a um género de relagoes
homogéneas, caso em que o processo administrativo deverd ser necessariamente aberto aos
interessados, para que a Administracéo as regule também de modo homogéneo, com eficdcia
genericamente ampliada.

Para compor essas relacdes, sejam elas singularmente ou coletivamente consideradas,
através de acordos substitutivos, a Administragdo devera exarar decisdo motivada, em que a
ponderagdo de interesses é condi¢do de validade do ato, apontando-se as vantagens da solucao
negociada, tendo em vista, mencionadamente, os interesses envolvid os.

A admissGo da via negocial dependerd sempre delei, que tanto poderd indicar
explicitamente o seu cabimento, bem como a forma e o procedimento a ser adotado, como
poderé deixd-los implicitos, nesta hipétese, ao deslegalizar determinado setor da administracao
ptiblica para submeté-lo aregime regulatério, caso em que essa abertura de uma ampla
competéncia negocial e arbitral do 6rgao regulador serd normal consequéncia da op¢ao de atuar
sob a modalidade parajurisdicional prépria da regulagdo.

Ambas as hipéteses estdo desenvolvidas na legislacdo brasileira, existindo tanto
dispositivos que sdo explicitamente autorizativos para o emprego do instituto, como os que sao
implicitamente autorizativos, cabendo ao intérprete e aplicador, nessa segunda hipétese, estar
atento a inequivoca caracterizacdo da abertura legal de regime regulatdrio, caso em que serd
desnecessério que o préprio legislador haja predefinido os detalhes do cabimento, forma e o
procedimento dos acordos substitutivos pactuados na competéncia outorgada, pois tais
atribuicoes serdo préprias do drgdo regulador, como consequéncia da deslegalizagdo setorial
empreendida.

Esta modalidade de ato juridico complexo, embora ji4 de emprego corrente em vérias
legislagdes contemporaneas, sé veio a se incorporar a nosso ordenamento a partir de 1990.
De modo pioneiro, com sua admissdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado
pela Lein.° 8.069, de 13 de julho de 1990 (art. 211), e, dois meses depois, ja com previsao
de emprego mais dilatada, no Cédigo de Defesa do Consumidor, pela Lei n.> 8.078, de 11
de setembro de 1990 (que inseriu os §§ 4., 5.° € 6.° ao art. 5. da Lei n.2 7.347, de 24 de
julho de 1985).



A tltima Lei citada — que regula a agdo civil publica — introduziu em sua sistemdtica a
possibilidade de um acordo administrativo, denominado de compromisso de ajustamento de
conduta — entre os interessados e os 6rgdos priblicos legitimados para a propositura daquela
acdo, em vdrias hipéteses, como em defesa do meio ambiente, do consumidor, da ordem
econdmica, da livre concorréncia e do patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (art. 5.2, § 6.°).

Hoje os exemplos se multiplicam, valendo mencionar trés modalidades definidas na
legislacdo de Defesa da Concorréncia (Lei n.° 12.529, de 30 de novembro de 2011): 0
compromisso de cessagdo de pratica sob investigacao (art. 85 da Lei n.° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, e o acordo de leniéncia, de que pode resultar a extingdo da agdo punitiva
da Administracdo ou a reducdo de um a dois anos da penalidade aplicavel desde que o
administrado colabore efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo que
dessa colaboracao resulte (art. 86 da Lein.® 12.529, de 30 de novembro de 2011).

Como exemplos de atos reguladores de cardter normativo, instituidores de acordos
substitutivos, destacam-se a Resolucdo de Diretoria Colegiada RDC/57, da Agéncia Nacional
de Saiide - ANS, que disciplina o termo de compromisso de ajuste de conduta no dmbito
administrativo regulatério setorial daquela autarquia, e a Resolucdo n.° 442/2004, da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, que dispde sobre o termo de compromisso
de ajuste de conduta nas matérias de sua competéncia deslegalizada, a Resolucdo n.°
33/2008, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, que estabelece critérios e
procedimentos para celebracido de Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta entre esta
autarquia e as concessionérias, permissiondrias e autorizadas de servicos e instalacoes de
energia elétrica, a Resolu¢do n.° 987,/2008, da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios - ANTAQ, que estabelece o procedimento de fiscalizagdo e aplicacdo de san¢des
administrativas neste setor regulado.

Impende acrescentar que o acordo substitutivo, sob qualquer forma ou denominacao que
se apresente, ndao é um contrato, mas um ato administrativo complexo, como tal regido pelo
Direito Administrativo, e tampouco deve ser confundido com a transagdo, também um
instituto afim que privilegia a via do consenso. No acordo substitutivo, a Administracdo néo
dispde substancialmente sobre direitos ptiblicos, mas sobre vias formais alternativas para
efetivamente satisfazer interesses ptiblicos, ao passo que na transagdo, a disposi¢do possivel do
objeto da transacdo estard substancialmente limitada aos direitos patrimoniais de cardter
privado (art. 841 do Cédigo Civil).



cAPiTULO VIII
DESCONSTITUIGAO DA RELAGAO JURIDICA ADMINISTRATIVA

46. GENERALIDADES SOBRE A JURIDICIDADE DA ACjO ADMINISTRATIVA

A juridicidade, entendida como submissGo do agir ao direito, compreende tanto a
legalidade, tomada em sentido amplo quanto a legitimidade e a licitude (moralidade),
constituindo-se na triplice referéncia ética da ordem juridica para a administracao piblica.

Assim, na atividade da Administracéo, a violagdo a norma legal tipifica a ilegalidade
(ampla); o mau uso e o abuso da discricionariedade caracterizam a ilegitimidade e a
imoralidade administrativa configura a ilicitude.

46.1. llegalidade

No Direito Administrativo, a ilegalidade é a desconformidade do agir com a lei e se
evidencia como resultado do confronto entre os atos da Administracdo e os pardmetros
positivados pelos corpos legislativos.

46.2. llegitimidade

A ilegitimidade, como desvio operativo de consensos politicos assentados, manifesta-se em
regra pelo mau uso ou abuso da discricionariedade administrativa, pois ao atuar com esta
faculdade, abre-se para o administrador a possibilidade de integrar com seus préprios
subsidios uma vontade incompleta da lei.

Sua caracterizagdo dependerd, portanto, do grau de vinculagdo que exija a lei para essa
acdo administrativa integrativa, uma vez que nos atos totalmente vinculados, em que todos
seus elementos formadores, inclusive o motivo, o objeto, ou ambos, estardo integralmente
previstos em lei, em geral haverd reduzido espaco decisério para dar-se um emprego
ilegitimo da discricionariedade.

Portanto, na hipétese de vinculagdo, da-se uma total ou quase total absorcdo da
legitimidade na legalidade, j4 que ndo se permite a Administracio acrescer, com a sua, a
vontade da lei, quando da apreciagao aplicativa no caso concreto.

Concentra-se, pois, macicamente, no exercicio da discricionariedade, tal como aberta pela
lei, a hipétese em que uma ilegitimidade se poderd manifestar quando de sua integracao
administrativa, nos casos em que o motivo, o objeto ou ambos estiverem apenas parcialmente
previstos na norma legal. Apenas nessa hipétese, em que se abre & Administracéo a faculdade
de preencher a vontade incompleta da lei com sua prépria manifestacdo de vontade
administrativa auténoma, se integra aquele contetido residual de legitimidade, que o



legislador deixou indefinido.

Assim, somente quando estiver legalmente autorizada a realizar a densificagio do
conteido da norma legal defectiva, pela operagdo juridica em que introduzird
discricionariamente a sua prépria manifestagdo de vontade integrativa, com vista a aproximar
a norma dos fatos, é que a Administragdo poderd se afastar dos balizamentos de interesse ptiblico,
postos genericamente pela ordem juridica e especificamente pela lei integrada,
caracterizando-se a ilegitimidade.

46.3. llicitude

Aidentificacao de uma ilicitude dar-se-4 com a confrontacdo dos atos da Administracdo
com os parametros de fidelidade aos valores morais que a orientam, tal como se expressam,
explicita ou implicitamente, na ordem juridica.

A ilicitude se caracterizard entdo pelodesvio moral imprimido a reta acdo da
Administracdo, podendo ocorrer indistintamente, tanto em hipdteses de atos vinculados
como nas de atos discricionarios, sempre que, em qualquer delas, o ato visar a finalidades
divorciadas das que o agente deveria atender.

46.4. Sintese

A ilegalidade é a violacao direta da vontade da lei, a ilegitimidade é a violacdo direta da
vontade da sociedade, enquanto a ilicitude é a violacdo direta do patrimonio ético-cultural
que a ambas informa.

A vontade origindria da sociedade serd sempre o fundamento de validade e o referencial
comum para o Poder Ptblico, manifestando-se em sucessivas vontades derivadas, emanadas
dos distintos érgaos do Estado: a vontade do legislador, do administrador e do juiz, mas que
se supdem todas coerentes com aquela formulacao originéria.

A violagao da vontade derivada positivamente expressa pelo legislador configura a ilegalidade
estrita. Mas, se, por sua vez, uma vontade derivada manifestada pelo administrador violar o
ambito legal de escolha que for aberto pela vontade derivada manifestada pelo legislador, o que
s6 ocorrerd com a previsio de atuacao discriciondria, configura-se a ilegitimidade.

Ora, visto que a legalidade, na primeira hipétese, envolve e subsume a legitimidade, pois
que integralmente predefinida pelo legislador em sua manifestacdo derivada, qualquer
desconformidade detectada com as prescrices vinculativas contidas norma legal,
caracterizard um defeito de legalidade do ato praticado pela Administracdo.

Ja na segunda hipétese, se a legitimidade n&o foi satisfatoriamente integrada pela
Administracao, caracterizar-se-a um defeito de mérito no ato praticado.

Quanto a ilicitude, demanda-se uma andlise mais sutil, pois, como a acdo administrativa



satisfez as prescricdes normativas postas pelo legislador, inclusive observando os limites de
integracdo discriciondria, quando a tanto autorizada, serd necessario perquirir se, assim
mesmo, no ato legal e legitimo, aninhar-se-a4 aimoralidade administrativa, vicio que se
identifica na desconformidade entre as finalidades concretamente visadas pela acdo do
agente do Poder Publico, com as finalidades que caracterizam aboa administragio dos
interesses da sociedade, pois que apenas esta qualificaco é juridicamente admissivel.

Em todas as hipéteses, embora por diferentes fundamentos e com a exigéncia de
distintos atos derivados de controle, impde-se o desfazimento da relagdo juridica administrativa,
segundo instrumentos e técnicas especificas do Direito Ptiblico, se alternativa nao houver
para sua emenda. O estudo desses instrumentos e técnicas, posto estritamente no ambito do
Direito Administrativo, é a matéria de que segue tratando o presente Capitulo, subdividido
nas hipéteses de desfazimento dos atos administrativos, dos contratos administrativos e dos atos
administrativos complexos (v. quadro XIII).

SeGdo |
DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

47. ESPECIES DE DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

H4 dois tipos basicos de desfazimento do ato administrativo, conforme decorra ou de
corregdo de defeito de legalidade ou de reapreciagdo de mérito.

Para corrigir um defeito de legalidade, tanto a Administracdo quanto o Poder Judiciério
terdo competéncia para o desfazimento do ato viciado e, com isso, cumprir a ordem juridica.

Diferentemente, se o problema consistir na reapreciacéo e na correcdo de um defeito de
mérito de ato administrativo praticado, de modo que se possa lograr um melhor e legitimo
atendimento do interesse piiblico, somente a Administracdo — a mesma a qual a lei atribuiu
a exclusiva competéncia para essa definicdo casuistica no uso da discricionariedade —
podera reavalia-lo, para retird-lo do mundo juridico.

Sdo, portanto, duas distintas espécies de desfazimento do ato administrativo: a que atende
a correcao de um defeito de legalidade — a anulagdo, e a que decorre da reavaliagao do
mérito — a revogagdo.

48. NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

O ato administrativo, como ja se expds, para ser eficaz, se deve apresentar como existente
e vdlido. A Teoria Geral do Direito costuma distinguir, em consequéncia, as respectivas
categorias da inexisténcia e da invalidade. Como a inexisténcia é o néo ser, nada haveria a ser
anulado, reserva-se, por isso, este vocabulo, apenas para indicar o desfazimento do ato invdlido.



Entretanto, no Direito Administrativo, em que dominam os principios da formalidade
obrigatoria e da presungdo de validade, ambos observados para a garantia dos administrados e a
protecdo de sua boa-fé, seria inconveniente e perigoso que um ato administrativo
sobrevivesse intocado, ostentando mera aparéncia de valido, de modo que o ato inexistente se
assimila ao ato invdlido, impondo-se o uso dessa mesma técnica operativa para declarar-lhes
a ineficacia, que é a anulagdo.

O defeito de legalidade podera se caracterizar, por isso, ora em razdo de auséncia, ora em
razdo de invalidade de qualquer elemento essencial do ato administrativo.

Por outro lado, se o conceito de auséncia de elementos essenciais ndo oferece maior
dificuldade técnica, o conceito de invalidade de elementos essenciais exige o claro
estabelecimento de valores paradigmais que possam ser especificamente apontados como
violados para a sua caracteriza¢io

Assim, impOe-se aanulagdo do ato invilido, tanto quando inexistam os elementos
essenciais dos atos administrativos — competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto — como
quando ndo se apresentem conforme as prescricdes paradigmais definidas pela ordem
juridica.

A Constituicdo de 1988, ao prever, no art. 5.2, inciso LXXIII, que institui a agdo popular,
nova hipétese de anulagao judicial, de “ato lesivo ao patriménio piiblico ou de entidade de
que o Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural”, ainda mais dilatou o campo do desfazimento judicial, instituindo a
mais recente hipétese, de nulidade por ilicitude.

Com isso, ndo apenas para o Judicidrio, mas, por compreensdo, também para a
Administracdo, foram ultrapassados os paradigmas legais, referidos aos tradicionais elementos
do ato, estabelecendo-se novos paradigmas éticos, com vistas a alcancgar as consequéncias
ilicitas provocadas pelo ato praticado, em detrimento dosvalores constitucionais acima
mencionados.

Mas é mister observar que nem por isso, por depender essa nova hipétese da producao
de prova factual de lesividade, ter-se-ia introduzido uma figura de anulabilidade no Direito
Administrativo brasileiro, ainda porque a precariedade da subsisténcia de uma nulidade
relativa ndo se coaduna com os principios inafastaveis da juridicidade integral que se espera da
acado do Estado e, particularmente, para a sustentagao da seguranca juridica.

Com efeito, se na acdo popular se houvesse pretendido inovar uma hipétese de
anulabilidade administrativa, a sentenca judicial que decidisse pela anulagdo teria eficacia
constitutiva e nao declarativa, do que resultaria manter ressalvados os efeitos pretéritos do ato
lesivo (efeito ex nunc), deixando, com isso, de atender a finalidade implicita na norma
constitucional que a instituiu, que é a de varrer do mundo juridico os atos tisnados com os
vicios enumerados, e, como principio, ndo permitir a sobrevivéncia de qualquer de seus



efeitos (efeito ex tunc).

Portanto, embora a moralidade administrativa possa até envolver alguma apreciacdo de
elemento subjetivo no comportamento do agente, a categoria de que se cogita em Direito
Administrativo é aferivel por padrdes objetivos e é sempre a nulidade.

Volte-se, em prosseguimento, ao exame das hipéteses de nulidade, decorrentes de vicio
referidos aos cinco elementos essenciais do ato administrativo.

48.1. Nulidade por defeito de competéncia

A manifestacdo de vontade da Administracdo através de alguma entidade, érgéo ou
agente administrativo, s6 tera valor se houver sido aquela prevista em tese pela legislagdo, pois
apenas a Constituicio e lei criam e atribuem competéncias para a pratica da acdo
administrativa puablica. Destarte, a implementacdo de um ato administrativo sem
observancia da regra de competéncia podera inquina-lo dos seguintes vicios: usurpagdo, abuso
ou invasdo de competéncia ou, como também é ainda denominada por sinédoque, de poderes.

Por outro lado, eventual defeito na capacidade civil do agente administrativo, bem como
osvicios da vontade que se lhe possam imputar, ndo tém repercussdo imediata sobre a
validade do ato administrativo, pois nem o agente é seu autor, nem é sua a vontade que o
constitui, sendo que apenas age pelo Estado e é deste a vontade piiblica manifestada que
opera a constitui¢do da relacdo juridica.

48.1.1. UsurpaGdo de competéncia

A usurpagdo de competéncia se da quando alguém, sem titulo algum, regular ou irregular,
desempenha uma funcéo piblica. A legislagdo penal tipifica esse ilicito, punindo o exercicio
de funcao piiblica sem que tenham sido satisfeitas as exigéncias legais para desempenhé-la
ou se perdidas as condigdes preexistentes.

Costuma-se, todavia, distinguir no Direito Administrativo, em ressalva da confianca
legitima e da boa-fé do administrado, a hipétese do servidor de fato, que exerce uma funcao
ptiblica sem investidura ou nela defeituosamente investido, mas guardando aparéncia de
legalidade. Enquanto o usurpador néo se preocupa em resguardar a aparéncia de legalidade,
o servidor de fato é manifestamente aceito pela aparéncia de ter sido legalmente investido.

Relativamente ao piblico, adverte o administrativista francés Francois Gény, que
versou proficientemente o tema, néo interessa a disposicao subjetiva do funcionério sem
investidura legal, quando pratica seus atos: a aparéncia de competéncia é argumento bastante
para precatar-se a boa-fé do administrado, dai sua preferéncia pela expressao servidor
aparente.

A tradicdo de respeitarem-se os efeitos dos atos praticados por servidores de fato (ou
aparentes), se ndo se provar que a incompeténcia do agente seria manifesta perante



terceiros, remonta a antiga Roma, em que o escravo Barbarius Phillipus, que, néo obstante a
condicdo de servus fugitivus, chegou a ser nomeado pretor, em razdo do desconhecimento
do seu verdadeiro estado — o status libertatis — mas, depois que o fato foi descoberto, perdeu o
cargo, que néo poderia ter ocupado, mas foram mantidos os efeitos de seus atos, em beneficio
da seguranga juridica.

48.1.2. Abuso de competéncia

O abuso de competéncia é a exorbitancia do ente, do drgdo ou do agente que exerce
funcoes além do ambito de atribui¢ées que lhe é adscrito pela legislacdo, sem que, contudo, a
sua acdo invada as atribui¢des de qualquer outro ente, 6rgdo ou agente.

Nesta hipétese, como na que se examina a seguir, o agente, embora legalmente investido,
exacerba a sua atuagdo, além da competéncia legal que recebe.

48.1.3. Invasdo de competéndia

Ainvasdo de competéncia é também uma hipétese de abuso, assemelhada a anterior, s6
que se qualifica pela atuac@o invasora do campo de atribuicdes legais de outro ente, érgao ou
agente administrativo.

48.2. Nulidade por defeito de finalidade

A atividade administrativa estd condicionada a prossecucdo de resultados de interesse
ptiblico, sendo a isso que Miguel Seabra Fagundes denomina de intencdo legal do ato.

O defeito de legalidade que incide sobre este elemento é, pois, a traicdo da reta intencao
legal, vicio que ocorre quando o agente desvia a competéncia de que esta investido para
prosseguir outro interesse que nado o publico, visando a uma finalidade diferente daquela
que, por estarinsita na regra de competéncia, deveria ser, necessariamente, a Unica
determinante legalmente possivel de sua ac¢o.

O desvio de finalidade, também denominado de abuso de poder ou desvio de poder, recebe
denominacdes anélogas em quase todos os sistemas de Direito Administrativo, como
sviamento di potere, détournement de pouvoir, abuse of discretion, desviacion de poder etc., todas,
expressdes que identificam esse mesmo instituto, de notavel alcance moralizador,
desenvolvido na rica jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, que, na sintese de José
Cretella Jinior, consiste no “afastamento do espirito da lei” — aberratio finis legis.

O entendimento do instituto se tornard mais nitido iluminado por pequenos exemplos
cléssicos da jurisprudéncia a seguir oferecidos.

Caso simples de desvio de poder ocorre na recusa da Administracdo em receber tributos
que lhe sdo devidos por uma empresa concessionéria, visando a impedi-la de alienar seus



bens.

Outro exemplo interessante, citado por Seabra Fagundes, tornou-se um caso pioneiro
que o grande jurista julgou no Estado do Rio Grande do Norte, quando jovem
Desembargador na Corte de Justica daquele Estado: duas empresas faziam a linha Natal —
Sao José do Mipibu, mas o agente estadual, no uso de sua competéncia discricionéria de
fixar horérios, os estabeleceu apenas para uma delas, deixando a outra empresa livre para
adotar os que desejasse. O ato foi anulado pelo Tribunal de Justica estadual porque a
finalidade, contida na regra de competéncia do agente, s6 poderia ser a seguranca do trajeto,
a facilidade dos transportes ou a comodidade do passageiro e néo infligir prejuizo a uma
empresa em beneficio de outra.

Finalmente, tomando-se um tltimo exemplo bastante préximo do quotidiano: em se
tratando de desapropriagdo, como as finalidades deste ato s6 poderdo ser a necessidade, a
utilidade piiblica ou o interesse social, se uma desapropriacéo for efetivada para atender a
qualquer outro interesse, como um interesse particular, ainda que coincidente com um
interesse ptiblico configurar-se-4 o desvio de finalidade.

O defeito de finalidade também podera ocorrer sempre que o agente, ao praticar um ato
administrativo discricionario, ndo observe os limites legais do exercicio da discricionariedade.
Tais limites vinculam a Administracdo de modo a manter a sua atividade discricionaria nao
apenas orientada, como inafastavelmente balizada pela satisfagdo finalistica do interesse ptiblico
definido em lei, como tnico resultado juridicamente aceitdvel, pois a inobservancia desses
lindes néo serd um problema de incorreta avaliagdo do mérito, mas de violagdo indireta da lei e,
portanto, um defeito de finalidade a ser corrigido.

48.3. Nulidade por defeito de forma

O vicio de forma consiste na omissdo ou na mé observincia do requisito essencial de
exteriorizagao do ato previsto em lei. H4 que se distinguir, por isso, a forma essencial da forma
complementar.

Forma essencial é aquela exigida para a exteriorizagao dos elementos constitutivos do ato,
conferindo certeza de sua existéncia, enquanto que a forma complementar se destina a cerca-
lo de melhores condicdes de seguranga e clareza.

Em consequéncia, a forma essencial é a necessdria ao atingimento do objetivo do ato
administrativo, ao passo que a pretericdo de alguma forma de natureza complementar, por ser
prescindivel para que o ato administrativo atinja seu objetivo, ndo importard em sua nulidade.

Em sintese: como uma aplicacdo pratica do principio da finalidade em Direito
Administrativo, tem-se que, no caso de formalidade essencial, sua pretericdo gera nulidade
material, e, no caso de formalidade complementar, seu afastamento consistird em mera
irregularidade formal.



48.4. Nulidade por defeito de motivo

Quanto ao elementomotivo, desde logo é preciso distinguir as hipéteses em que a
Administracdo esté estritamente vinculada aos previstos na legislacio, daquelas outras, em
que podera avalid-los e consideré-los discricionariamente, ou seja, decidindo sobre a integracao
aplicativa do ato dentro dos limites que lhe sdo abertos pela prépria lei.

Assim, se a lei estabelece sobre quais fundamentos e em face de que circunstancias
devera ou podera agir o Poder Ptiblico, esta-se diante de um motivo vinculado.

Este motivo vinculado serd, assim, a razdo necessdria para agir, embora possa ndo ser
suficiente, mas qualquer outro motivo, que nao o vinculado, acarretard a nulidade do ato,
inclusive o insuficiente, o inadequado e, com maior razdo, o falso.

)

e da conveniéncia

Por outro lado, se a lei abre & Administracao a avaliagao da opor
de agir, tem-se o motivo discriciondrio.

O motivo discriciondrio é apenas uma razdo para agir — nem necessaria e, muito menos,
suficiente — mas deve ser sempre real erazodvel para justificar a acdo administrativa
relativamente aos objetivos pretendidos. Neste sentido, também anularé o ato, embora possa
se apresentar discriciondrio quanto aos motivos, uma evidente inoportunidade ou uma
manifesta inconveniéncia, das quais possam resultar graves danos ao interesse ptblico.

Da mesma forma, embora discriciondrios, os motivos nao poderao ser falsos, insuficientes ou
inadequados, de modo que, uma vez comprovada a existéncia de qualquer desses vicios, o ato
administrativo também deverd ser declarado nulo.

48.5. Nulidade por defeito de objeto

Tanto quanto qualquer ato juridico, o ato administrativo demanda um objeto possivel e
licito.

Todavia, como ji foi examinado em relacdo ao elemento anterior ao estudar o motivo, é
preciso ter-se em linha de conta a distingdo entre o objeto vinculado — cuja eficécia é fixada
pela lei — e o objeto discriciondrio — cuja especifica eficacia a Administracdo podera eleger
entre varios efeitos juridicamente possiveis — embora sempre o fazendo nos limites gizados
pelo legislador.

Se a lei determina qual deva ser aeficdcia que deva ser oobjeto de um ato
administrativo, ndo cabe a Administracdo sendo produzi-la estritamente, sem qualquer
alteracdo possivel. Desse modo, qualquer alteragdo qualitativa da eficdcia de um ato que tenha
seu objeto vinculado, acarreta a nulidade do ato praticado. Se ocorrer, porém, uma alteragdo
quantitativa de eficdcia, seus resultados efetivos ou provaveis deverao ser considerados: se, com
essa operacdo, houver redugdo do objeto, o ato nao estard nulo, admitindo que se o corrija de
modo a atender plenamente ao determinado pela lei; mas se a alteracdo quantitativa levar a



ampliagdo do objeto, o ato estard parcialmente nulo, quanto ao excesso de objeto, se for
possivel escoimé-lo (como sintetiza o brocardo: utile per inutile non vitiatur), ou totalmente
nulo, em caso contrério.

Por outro lado, o objeto discriciondrio, do mesmo modo que o motivo discriciondrio importa
na observancia de limites, para que se 0 mantenha dentro doreal e do razodvel. Sera nulo,
assim, o ato administrativo que pretenda atingir um objeto irreal ou imoderado, mas, em
ambos os casos, descompassado com o legitimo interesse ptiblico visado na legislacdo.

Airrazoabilidade do objeto, nesses termos, constitui uma violacdo da legalidade do ato,
ja que representa uma flagrante traicdo dos fins contidos explicita ou implicitamente na lei.
Nio se confunda, portanto, a eventual md escolha de um objeto discricionério, embora
norteada pelo interesse piblico, com aquela deliberadamente atentatdria 4 finalidade publica,
que deve ser o norte indesvidvel de toda a acdo administrativa.

49. ANULA(,'AO DO ATO ADMINISTRATIVO

Anulagdo, pelo que se depreende do exposto, é o desfazimento do ato que apresenta defeito
de legalidade.

A anulagdo administrativa se instrumenta por um ato declarativo derivado, pelo qual a
Administracao reconhece a invalidade de um ato administrativo origindrio.

Como a eficicia resulta da conjugacdo da existéncia e davalidade dos elementos
constitutivos do ato, uma vez reconhecidas, tanto a auséncia de elementos essenciais como o
defeito dos existentes, a Administracdo, de oficio ou provocada, e o Poder Judicidrio, se
regularmente provocado, deverao sempre declarar-lhe a consequente ineficdcia, que podera ser,
contudo, integral ou parcial, dependendo de ja ter ou ndo produzido certos efeitos
impossiveis de serem fatica ou juridicamente desconstituidos.

Por se tratar de ato declaratdrio, a anulagao atuara ex tunc, remontando a origem do ato
desfeito, abrangendo, em principio, todos os efeitos produzidos e obstando a producéo de
quaisquer outros.

A ressalva acima feita, em principio, serve para lembrar que a regra cléssica, enunciada
em absoluto — o que é nulo nao produz efeitos (quod nullum est ab initio non potest tractu
temporis convalescere) — pode sofrer temperamentos em Direito Administrativo diante de
principios a serem ponderados, que definam superiores interesses ptiblicos éticos, tais como o
da seguranga juridica, que compreende a boa-fé e a confianca legitima dos administrados, ou o da
paz social.

Naio obstante uma longa tradico de rigor, a retroatividade da declaracao de nulidade de
atos da Administracdo, para desvalidar todos os seus efeitos, na linha do brocardo acima
mencionado, o que é nulo no se salva, tem sido flexibilizada, tanto pelo reconhecimento da



validade de alguma eficdcia residual a salvo da nulidade, quanto pelo diferimento de seus
efeitos anulatdrios — relativizagdo que foi plasmada, por exemplo, no art. 53, § 3.2, da Lein.°
5.427, de 1.° de abril de 2009 (Lei de Processo Administrativo do Estado do Rio de
Janeiro). O Judicidrio, em acdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade, estd
autorizado a restringir os efeitos da declaracdo ou mesmo a limitar-lhe a eficécia ex nunc, a
partir do trinsito em julgado, ou de determinada data (art. 27 da Lein.® 9.868, de 10 de
novembro de 1999).

A extensdo desta faculdade as decisdes anulatérias da Administra¢io ndo é mais que
um novo passo no processo de atualizacdo do Direito Administrativo, pois, com isso, dd-se
aplicagdo a comandos constitucionais superiores, independentemente da existéncia de legislacdo
infraconstitucional autorizadora, sempre que a ressalva de eficicia de atos anulados
administrativamente seja necessaria para salvaguardar direitos fundamentais, tais como a
seguranga juridica, notadamente em prote¢ao da boa-fé do administrado ou de outro relevante
interesse ptiblico.

Recorde-se que adeclaragio de nulidade caberd a Administracdo e, nas devidas
circunsténcias, ao Judicidrio. Realmente, a atividade anulatdria, na sempre lembrada licdo
de Guido Zanobini, é sempre uma possibilidade aberta a prépria Administracdo, como
consequéncia de sua autotutela, podendo ser substituida pela sanatdria, sempre que existir
motivado interesse ptiblico em se manter a eficacia total ou parcial do ato.

No mesmo sentido, o consagrado doutrinador italiano Cino Vitta a entende, por isso,
como uma competéncia discriciondria, lembrando que a ordem juridica é, por tendéncia,
conservadora, inclinando-se a respeitar os fatos ocorridos de longa data, mesmo quando
contrariando a lei.

Com mais forte razdo, adite-se, os atos invdlidos que contrariaram a lei no passado, mas
ndo chegaram a causar prejuizo ao interesse ptiblico, nao necessitam ser anulados.

Assim como é sua, a discricdo para, em confronto com o dever de salvaguardar o
interesse publico e a seguranca juridica anular atos administrativos ou abster-se de fazé-lo, a
Administracdo também a tem, para, ponderadamente,reduzir a extensdo dos efeitos
anulatdrios, pela modulagdo de suas decisdes, com vistas a poupar direitos adquiridos & sombra
da presuncéo validade e evitar a inseguranga ou a intranquilidade ptiblica que possam advir
da instabilidade nas relacdes imperativas de subordinacéo entre Estado e administrado.

Essa alternativa de ponderagdo reconhecida & Administragdo, para anular ou deixar de
anular os seus préprios atos, ou para modular a sua decisdo nas circunstancias aludidas, ndo
infirma o principio da legalidade, sendo que o harmoniza, equilibradamente, com os da
finalidade publica e da seguranga juridica, na prossecucdo da juridicidade em seu sentido
mais amplo, ainda porque a finalidade ptiblica que a lei comete a Administracdo néo esgota o
género, bem mais extenso, do interesse ptiblico.



Considerada apenas em seu contetdo légico-formal, a anulacgdo serd sempre o resultado
de uma operacdo silogistica, em que a premissa maior é a hipétese de nulidade prevista,
explicita ou implicitamente, em abstrato, na lei, a premissa menor é o ato em concreto sob
exame, e a conclusdo é a final afirmacdo de sua inexisténcia ou invalidade. Em seu
contetido material, a decisio da Administracdo serd a anulagdo, se houver prejuizo para o
interesse ptiblico primério, ponderando outros valores concorrentes nas demais hipéteses em
que possa exercer discricdo sanatéria.

Dogmaticamente apreciada, a anulagdo é, como jé se expds, um ato juridico derivado,
porque pressupde um antecedente, regido pelo Direito Piblico, tanto seja o produzido como
manifestacdo de vontade unilateral da Administragao (ato administrativo decisério) quanto
o seja pelo Poder Judicidrio (sentenca ou acérdao).

Uma vez mais, agora por outro motivo que deflui do exposto, tampouco se aplica, em
razdo das consideracdes expendidas em torno do interesse piiblico, o instituto civil da
anulabilidade. Esta modalidade, de nulidade relativa, s6 tem cabimento nos ramos privados
do Direito, porque atende a existéncia de interesses individuais disponiveis, enquanto que o
ato administrativo, distintamente, refere sua validade ou invalidade em func@o de interesses
ptiblicos especificos.

Assim, por exemplo, a incapacidade civil do agente nao repercute diretamente sobre o ato
administrativo, para torna-lo anuldvel; serd necessirio que a Administracdo avalie,
discricionariamente, a repercussdo desse vicio da vontade, considerando o interesse piiblico
envolvido, ou seja: se o ato, em razdo do vicio, atendeu ou nao a finalidade legal para a qual
foi previsto, o que vem a ser a pertinéncia entre o resultado visado e o interesse ptiblico especifico
a ela cometido.

Supondo-se, com outro exemplo de vicio de vontade, que um agente piblico lavrasse,
sob coagdo moral, um auto de infracdo contra um particular; por certo, a Administracao
poderia anuld-lo, se encontrasse defeito na suamotivagdo; mas se o fizesse, nao teria
considerado, na hipétese, um vicio da vontade atribuivel ao agente e relativamente
invalidante, mas, sim, o vicio do elementomotivo do ato administrativo, absolutamente
invalidante e atribuivel e ela propria, a Administragdo.

H4, todavia, que se considerar a hipitese em que aprovocagdo do administrado
prejudicado de direito seja essencial a anulacdo do ato ilegal. Sem ela, o ato permaneceria
acobertado pela presuncdo de validade. E o caso, com um novo exemplo, da retrocessdo nas
desapropriagdes: a possibilidade de invalida¢do do ato expropriatério, que se d4 quando o
bem expropriado, ndo tendo se incorporado ao patrimonio ptblico, houver sido tredestinado
pela entidade beneficidria.

Ainda neste tltimo exemplo, estd-se diante de nulidade, tendo tanta relevincia, para a
provocacdo da declaracdo de invalidade, a deducdo de um interesse individual do



expropriado para desfazer o ato, como o interesse difuso de qualquer cidaddo em recompor o
patriménio piblico.

s0. DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO POR MOTIVOS DE MERITO

O mérito do ato administrativo, ou mérito administrativo, é o contetido das consideragoes
discricionarias da Administragio quanto a oportunidade e conveniéncia de pratica-lo, ou seja: é
o produto do exercicio da discricionariedade.

A complexidade das situacoes que pendem de decisdo administrativa demanda que o
legislador transfira ao administrador putblico perfazer certas avaliagies e determinadas
escolhas, porque, se fossem desde logo feitas pelo legislador, certamente quando de sua
aplicacdo estariam inadequadas, intiteis ou inoportunas, quando nao injustas, dai o largo
emprego da discricionariedade na atividade administrativa ptblica.

Em consequéncia, nao existird mérito administrativo no ato que, essencial ou
ocasionalmente, apresentar todos os seus elementos vinculados, pois as escolhas de
conveniéncia e de oportunidade s6 se podem referir a um dos dois elementos, ou a ambos,
cuja integragdo a lei delegou a Administracao para fazé-lo discricionariamente: o motivo e o
objeto.

O mérito, todavia, poderd ndo se esgotar em um (nico ato administrativo: tanto a
densificagdo do motivo, que é a situacdo de fato ou de direito que determina ou autoriza a
préitica do ato administrativo, quanto a do objeto, que é o resultado de sua eficécia a ser
introduzido no mundo juridico, quando néo forem integralmente exauridos na lei, ainda
assim poderdo ser densificados gradativamente pela Administracao, reduzindo em etapas a sua
abstracao para chegar a concreta aplicacdo da legislagao ao fato.

Em razdo do exposto, tanto no ato administrativo concreto quanto no ato
administrativo normativo, sempre haverd um residuo de mérito em que caberdo ser
reexaminadas a oportunidade e a conveniéncia.

Por oportunidade, entende-se a satisfacdo dos pressupostos de fato e de direito que a
Administracdo considere necessarios e suficientes para a pratica de ato, voltado a atender
certa finalidade ptiblica estabelecida por lei especifica e a ela cometida.

P or conveniéncia, entende-se o tipo e a intensidade de eficicia juridica, que a
Administracdo considere necessdrios e suficientes para a pratica de ato, cujo contetido
esteja adequado a producéo de resultados, que satisfacam a finalidade ptiblica especifica
que o justifica.

Como se pode notar, em ambas as hipéteses de emprego da discricionariedade, o seu
exercicio, longe de ser livre ou arbitrario, estd inafastavelmente vinculado ao interesse ptiblico
especifico, ou seja, aquele que precisa estar adequada e necessariamente contido na



finalidade do ato.

Ora, se a Administracdo recebe do legislador, quando este assim o decida, competéncia
explicita para considerar este binémio — oportunidade e conveniéncia — e até mesmo para
abster-se de praticar o ato administrativo, pois a ela o que se transmite é a decisao de integrar
a vontade da lei diante de um interesse ptiblico especifico a ser concretamente satisfeito, ela
receberd também, como competéncia implicita, a opcdo de retratar-se e, pelas mesmas
consideracdes de mérito, de desfazer um ato discricionério praticado.

Essa competéncia revocatdria implicita reconhecida a Administracao, de reapreciar, a
qualquer tempo, o mérito de seus proprios atos discriciondarios, s6 encontrara limites nas
hipéteses de irretratabilidade, definidas pela prépria ordem juridica.

Entre exemplos mais corriqueiros de irretratabilidade podem ser lembradas as situagoes
em que possam ser afrontados direitos adquiridos de administrados, hoje protegidos
constitucionalmente até de qualquer espécie legislativa superveniente (art. 59, I a VII, CF),
ou aqueles casos em que o legislador estabeleca um prazo decadencial para a Administracio
exercer essa competéncia revocatéria implicita.

Os atos administrativos gerais, em razdo de seu contetido normativo, jamais perdem a
sua condicdo de retratabilidade e de alterabilidade, enquanto os atos administrativos
especiais, de contetido patrimonial, poderdo, excepcionalmente, ser desfeitos em razdo de
um interesse putblico especifico, que de outra forma restaria violado, ressalvada a plena
composicdo dos danos causados ao patrimonio atingido, pois ai se teria uma cassagdo
expropriatoria de direitos.

Como se observa, deve-se distinguir aretratacdo revocatéria da Administracdo,
desfazendo o ato que discricionariamente praticara, da retratagdo expropriatoria, em que a
Administracdo desfaz um ato de contetido patrimonial que praticou vinculadamente ou
que se estabilizou de direito, em todos os casos, sempre motivada pelo interesse piblico.

A retratagdo revocatria reserva-se o nomen juris de revogagdo, quando nio importe em
6nus para a Administracdo, e aretratacdo desapropriatéria se denomina de cassagdo,
acarretando a responsabilidade patrimonial do Estado.

Decorre, ainda, da natureza do instituto, que a cassa¢do, que vier a ser praticada
despida de finalidade piblica ou a que tiver atingido direitos ndo patrimoniais
inexpropridveis, insuscetiveis de serem compostos pecuniariamente, serdo atos ilegais e
invalidos.

51. REVOGACI\O DO ATO ADMINISTRATIVO

Conceituada a revogagdo como o desfazimento discriciondrio de um ato administrativo, como
resultado de uma reavaliacdo domérito, cumpre salientar que nao se cogita, aqui, da



existéncia de qualquer defeito de legalidade: pressupde-se que o ato esteja inteiramente
conformado as prescricdes da lei, inclusive quanto a observancia dos limites legais ao
exercicio do poder discricionério. Neste sentido, a Simula do Supremo Tribunal Federal (n.°
473), ao firmar que a Administracdo Ptblica, quando da revogacdo de um ato
administrativo, deve respeitar os direitos adquiridos.

Observe-se que apenas ato cumulativamente existente, vélido e discricionario poderd
ser revogado. Se o ato € inexistente ou invalido, o desfazimento que se lhes aplica é a
anulacdo. Assim, se o ato foi suficiente e validamente constituido a revogacdo é,
simetricamente, um ato desconstitutivo, ou, em outros termos, um ato constitutivo-negativo, pelo
qual a Administracdo competente para constitui-lo — e apenas ela — retira a eficacia de um
ato antecedente, exclusivamente por motivos de mérito administrativo, jamais por motivos
juridicos.

E em razdo desta competéncia desconstitutiva derivada, de natureza revocatéria, estar
implicita na competéncia constitutiva da Administragao, que o Poder Judicidrio, atuando com
outra e distinta fonte de competéncia constitucional, que é a de controle de juridicidade, ou
de legalidade ampla (art. 5.°, XXXV, CF), ndo pode revogar, pois sua drea de atuacao se
circunscreve a correcao de lesdo ou ameaga a direito.

Assim, a competéncia para arevogacdo do ato administrativo serd, em principio, do
mesmo agente que o praticou ou, conforme a hipétese, de um superior hierdrquico com
competéncia revisora, Por se tratar de controle de mérito, e ndo de juridicidade, o Poder
Judicidrio ndo podera revogar atos administrativos praticados por outro Poder. Cabe, no
entanto, a revogacao, pelos érgaos do Poder Judicidrio, de seus préprios atos ad ministrativos.

Ainda em consequéncia do efeito desconstitutivo, a revogagdo do ato opera ex nunc, isto é,
apenas do presente para o futuro, em nada prejudicando seus efeitos pretéritos, jA que
estara presumidamente revestido de eficacia até o momento em que vier a ser desfeito.

Finalmente, vale recordar que a revogacdo de um ato administrativo que revogue, por
sua vez, um ato administrativo anterior, nao tem eficdcia repristinatria, ou seja, ndo restaura o
ato revogado porque este, tanto quanto o anulado, ja esté desfeito.

Segao ll
DESFAZIMENTO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

52. TIPOS DE DESFAZIMENTO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Estudado o desfazimento doato administrativo unilateral, segue-se o estudo do
desfazimento dos pactos administrativos, bi e multilaterais, que englobam duas modalidades:
o contrato administrativo, objeto desta Secdo, e o ato administrativo complexo, objeto da Secdo
seguinte.



O contrato administrativo, tanto quanto oato administrativo, deverd conformar-se
duplamente ao Direito: a legislagdo e ao interesse ptiblico. Sua peculiaridade distintiva resulta
d a composicdo de vontades que lhe dé existéncia, ensejando com isso a agregacdo de uma
terceira referéncia a vontade resultante do consenso — a vontade auténoma criada e limitada
pelo préprio contrato inserta em suas cldusulas — e mais uma quarta referéncia — a vontade das
partes manifestada posteriormente d formagdo do vinculo.

Distinguem-se, assim, quatro referéncias classificatorias de direito para o desfazimento do
contrato administrativo: a legislagdo, o interesse ptblico, as cldusulas do contrato e a ulterior
vontade das partes, produzindo, em consequéncia, seis tipos nominados de desfazimento de
contratos administrativos: a anulagdo, a dentincia, a rescisdo, a reversdo, o distrato e a rentincia.

Nao hé uniformidade, nem na doutrina nem no direito positivo, relativamente a
nomenclatura adequada para essas categorias de desfazimento contratual, razdo pela qual, a
sistematizacdo aqui oferecida tem apenas o sentido de criar facilidades classificatérias
didéticas, visando, principalmente, a orientacdo do estudo quanto as caracteristicas e as
peculiaridades de cada tipo.

A erraticidade de critérios uniformizadores ocorre muito em razdo dos legisladores
descurarem, no particular, da precisdo técnica que deveriam imprimir aos diplomas legais que
tratam do desfazimento de relagdes contratuais administrativas, sendo muito comum
tomarem as figuras de desfazimento umas pelas outras, como se encontra, exempli gratia, no
reiterado mau uso da espécie rescisdo como género, para indicar indiscriminadamente
quaisquer modalidades de desfazimento, descuido que gera sempre graves e Gbvios
inconvenientes, mormente quando da correta redacdo de clausulas contratuais a elas
atinentes. Obviar inconvenientes, como esses, é o que se pretende com a classificacdo
oferecida.

52.1. Desfazimento fundado na lei: anulagdo

A anulagdo do contrato administrativo é o seu desfazimento, declarando-se-o defectivo
quanto a seus elementos essenciais (inexisténcia) ou em caso deles ndo se conformarem a lei
(invalidade). Por se tratar de um referencial de legalidade, atinente aos elementos
competéncia, finalidade, forma, motivo, objeto, capacidade especial da parte privada e ao
consenso, tanto a Administracio quanto o Poder Judiciario poderao decreté-la.

O ato de anulagdo aplicado pela Administracdo € executdrio, pois os interesses piiblicos
envolvidos no contrato administrativo viciado nédo sdo disponiveis. No caso de vicios da
vontade e de incapacidade relativa civil do contratante privado, que gerariam anulabilidade de
Direito Privado, deverao ser ambos considerados como nulidades a serem expungidas, sempre
que o interesse ptblico o exigir, possibilitando o emprego da executoriedade. Mas na hipétese
d e ndo haver interesse ptiblico na desconstitui¢do por via administrativa de um contrato civilmente



anuldvel, somente o Judicidrio poderd decretd-la, obedecendo, neste caso, as normas de
Direito Privado pertinentes, pois a anulabilidade é inaplicavel em sede administrativa.

52.2. Desfazimento fundado no interesse pliblico: dentinda

A deruincia de contrato administrativo é ato unilateral privativo da Administracéo, que
desconstitui uma relagdo contratual com fundamento no interesse ptiblico.

Por referir-se a consideracoes de interesse piiblico, a dentincia é ato discriciondrio, embora
deva ser praticado sob rigorosa motivagdo da conveniéncia e da oportunidade de levar-se ou
ndo a termo um determinado contrato, e, apenas diante dessa consideracdo, ter-se-a a
dentincia executoria.

Para decretar-se a dentincia do contrato administrativo nao importa a existéncia de
possiveis inadimplementos de normas legais ou de suas clausulas, porque o interesse piiblico
que é suficientemente motivador do desfazimento nao se refere ao descumprimento total
ou parcial do contrato, mas arazdes metajuridicas que suportam a prépria conveniéncia de
manter-se a relagdo contratual, dai a importancia da adequada motivagdo.

Especificamente, tratando-se de contrato de contrato de concessdo de servigos ptiblicos, a
dentincia recebe a especifica denominagao de encampagdo, importando no retorno do servigo
ao Poder Concedente.

Se adentincia acaso ferir algum direito subjetivo patrimonial resultante do contrato
gerara direito a plena composicdo dos prejuizos infligidos ao contratante privado e, na hipétese da
encampagdo, a indenizacdo podera ter natureza expropriatoria, se bens ou a¢des do capital da
concessiondria retornarem a Administrag&o.

Este instituto recebe, também, impropriamente, a denominacdo de rescisdo
administrativa, instituto cujo exato entendimento se examina a seguir.

52.3. Desfazimentos fundados nas dausulas do : rescisdo e reversdo

1. Rescisdo

A rescisdo é a extingdo prematura do contrato administrativo motivada pelo
inadimplemento de suas cldusulas ou de condigdes de execucdo que venham prescritas em lei
ou em ato normativo a que remeta o instrumento contratual.

Em dltima andlise, a rescisdo decorre indiretamente da prépria legislagdo, mas serd
através de disposigoes contratuais, adequadas e claramente convindas, que os casos de
rescisdo terdo direta e apropriada previsao.

Segundo a parte que tenha incorrido em inadimpléncia, distinguem-se dois tipos, a do
Poder Publico e a do contratante privado, refletindo-se a distin¢do na iniciativa para sua
aplicacdo.



Se o administrado-contratante entender que a Administragdo é inadimpl cabe-lhe
pedir a rescisdo judicidria; no caso oposto, de inadimplemento da parte privada, a Administracao
tanto poderd valer-se darescisdo judicidria, como poderd impor, por ato unilateral e
executdrio, a rescisGo administrativa, sem prejuizo da invocagao do controle judicial pela outra
parte, se vier a considerar-se lesada de direito. A esta modalidade de desfazimento
contratual, promovida pela Administracdo, denomina-se também de caducidade.

Ainda quanto a expressao rescisdo, vale observar que, por vezes, pelas razoes expostas, ela
também vem impropriamente empregada para designar o dissenso, isto é, o desfazimento do
pacto por acordo miituo.

2. Reversdo

Do mesmo modo, com fundamento nas clausulas do contrato, da-se a extincdo natural
da relacdo contratual de Direito Administrativo, seja pelo cabal adimplemento das
obrigacoes pactuadas, seja pela expiracdo do prazo avencado, mas, no caso especial do
contrato de concessdo, este desfazimento recebe a denominacdo particular de reversdo,
dando-se a integragdo executéria dos bens que tiverem sido vinculados ao servico concedido
ou a atividade piiblica ao patriménio do contratante-concedente.

52.4. Desfazimentos fundados na ulterior vontade das partes: distrato e renlincia

1. Distrato

O distrato é o desfazimento do contrato administrativo pela manifestacio do dissenso
resolutivo, formalmente expresso pelas partes, independentemente de quaisquer
consideragdes quanto a conveniéncia ou inconveniéncia e a oportunidade ou
inoportunidade de leva-lo a termo. O distrato nao necessita, em principio, de motivacédo para
valida-lo, desde que devolva as partes ao estado anterior d contratagdo, mas a motivagdo sera
imprescindivel, por parte da Administracdo, dependendo das condigdes em que ocorra, para
justifica-lo ante a existéncia de vantagem ou, pelo menos, de neutralidade, no emprego do
distrato, relativamente ao interesse ptiblico acaso envolvido na contratacao.

A extingdo da relagdo contratual se dard mediante um novo acordo desconstitutivo entre
as partes, resolvendo-se as obrigacoes assumidas, com ou sem composi¢des reciprocas.

O termo rescisdo, como ja se indicou, também é empregado para significar o resultado
do dissenso total. A figura néo oferece dificuldades, de vez que as partes agirdo no campo da
autonomia da vontade.

2. Rentincia

Remtincia é manifestacdo de vontade unilateral do contratante-administrado visando a
liberar-se das suas obrigagdes, a0 mesmo tempo em que desiste de seus correlatos direitos.



O instituto ndo é uma forma autdénoma de desfazimento do contrato administrativo,
salvo se assim for previsto em seu instrumento, caso em que nele encontrara o seu especifico
fundamento juridico, neste caso atuando como uma espécie de demincia, facultada ao
administrado para provocar um desfazimento unilateral. De outro modo, se néo estiver
prevista, a remincia do administrado contratante s6 resultard em desfazimento se for aceita
pela Administragdo, o que, em dultima andlise, a assimila & modalidade anteriormente
examinada, do distrato.

Se o administrado pretender provocar a aceitacdo de sua manifestagao de rentincia por
meio de atos ou omissdes que importem em violacdo do contrato, tal comportamento
ensejara que o Poder Publico aplique em carater punitivo o instituto da rescisdo.

Segao lll
DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO COMPLEXO

53. TIPOS DE DESFAZIMENTO DO ATO
ADMINISTRATIVO COMPLEXO

O estudo acima, do desfazimento do contrato administrativo, prové o mesmo
fundamento sistematico bésico para o tratamento das hipéteses afins de desfazimento do ato
administrativo complexo, como espécie, que é, do mesmo género: o pacto administrativo.

Distinguem-se, aqui também, quatro referéncias: a lei, ao interesse ptiblico, as cldusulas do
acordo, e a vontade ulterior das partes, produzindo, por sua vez, quatro tipos de desfazimento
dos atos administrativos complexos: a anulacdo, a dentincia, a rescis@o e o distrato.

53.1. Desfazimento fundado na lei: anulagdo

A anulagdo do ato administrativo complexo é o seu desfazimento por vicio de legalidade. Sua
decretacdo pelo Poder Judiciario, sob provocacao, sera sempre possivel. Sua aplicacdo pela
Administracao tera eficicia apenas na hipétese em que a outra parte, ou as outras partes,
forem pessoas de direito privado. Se mais de uma parte for entidade de direito ptblico, a
declaracdo unilateral de nulidade manifestada por uma delas, que nao for aceita, terd
eficacia de uma dentincia.

Quanto a anulabilidade, retornando e reiterando o constante do item anterior no
tocante aos contratos administrativos, nao cabe a Administracdo substituir-se
executoriamente ao Poder Judicidrio para decidir casos de contencioso civil que versem
sobre capacidade e vicios da vontade.

53.2. Desfazimento fundado no interesse pliblico: dentincia



Dentincia é a forma unilateral de desfazimento do ato administrativo complexo. Pode
dar-se em razdo da manifestacdo de simples interesse de qualquer das partes em romper a
relacdo de coordenacéo ou de interesse ptiblico em extingui-la.

Salvo se o acordo fixar prazo de vigéncia, qualquer parte podera denunciar livremente
uma relagio de cooperagdo ou de colaboragdo de que nao lhe interesse mais participar,
extinguindo-a, se for bilateral, embora permanecendo vigente em relacdo as demais partes
pactuantes, em se tratando de acordo multilateral.

A regra é de que ninguém poderd ser compelido a cooperar ou a colaborar contra sua
vontade (como aplicacdo do brocardo nemo potest cogi ad factum). Por ébvio, distintamente se
as partes se autolimitaram, fixando um determinado prazo de vigéncia para manter a relacdo
de coordenagao avencada, descaberd a dentincia livre, ou vazia de contetido.

Mas, mesmo que existaprazo de vigéncia pactuado, qualquer parte acordante com
personalidade de direito pablico, ainda assim, podera invocar motivadamente o interesse
ptblico a sua cura para a desconstitui¢do prematura da relacdo. A demtincia sera entdo ato
discriciondrio da Administracdo que a declarar, o que nao excluird, tampouco, sua adequada
motivagdo.

Em qualquer das hipéteses, adentincia que causar prejuizo a qualquer das partes
acordantes importara no dever de indenizé-las, salvo disposi¢cdo consensual que as isente.

Finalmente, a rentincia manifestada por qualquer das partes equipara-se a uma dentincia.

53.3. Desfazil o fundado nas dausulas do ato lexo: rescisa

P

A rescisdo do ato administrativo complexo é o seu desfazimento motivado pelo
descumprimento de obrigacdo assumida por qualquer dos acordantes.

Se a parte inadimplente for a Administragdo, a rescisdo devera ser provocada pelo
interessado e decretada pelo Judicirio.

Se a parte inadimplente for o administrado, a Administragao aplicard de oficio a rescisdao
administrativa, embora deva valer-se das vias judicidrias para forrar-se de eventuais
prejuizos ou para cobrar multas pactuadas.

53.4. Desfazimento por ulterior vontade das partes: distrato

O distrato do ato administrativo complexo, também denominado de rescisdo consensual, é a
expressdo formal do dissenso desconstitutivo das respectivas partes. Nao oferece problemas
técnicos, uma vez que todas as partes se ponham de acordo.

Na hipétese de remanescerem partes interessadas em manter o vinculo de coordenacao
acordado multilateralmente, o distrato ndo as alcancard, salvo disposi¢do pré-acordada em
contrario.



A dentincia, como tipo de desfazimento fundado na vontade eficaz das partes,
manifestada posteriormente a constituicdo do vinculo complexo, ja foi acima examinada sob
este mesmo titulo.

53.5. Peculiaridades dos contratos de gestdo e termos de parceria

Os contratos de gestdo, como variedades de acordo de programa, acolhidos pela legislacao
positiva nacional com esta denominacdo, apresentam ainda peculiaridades a serem
ressaltadas.

A modalidade constitucional de contratos de gestdo, destinada a ampliacdo de autonomia
gerencial, além de estar prevista a obrigatoria fixagdo de prazos (art. 37, § 8.2, 1, CF), sem os
quais serdo nulos, ndo comportara aplicacao dos institutos da demtincia nem da rentincia nem,
tampouco, o recurso ao acertamento judicial.

Quanto amodalidade infraconstitucional de contrato de gestdo, destinada a realizar
delegagoes sociais as, assim denominadas, organizagdes sociais, previstas na Lei n.° 9.637, de
15 de maio de 1998, além dos tipos de desfazimento ordinérios, pode-se destacar ainda o
instituto da sangdo acesséria do desfazimento, que é a desqualificagdo da entidade, que perdera
o referido status, de organizagdo social, se constatado o descumprimento das disposicdes
contidas no contrato de gestao.

Finalmente, quanto a, também recente, modalidade infraconstitucional do termo de
parceria, destinada a realizar delegacdes sociais as organizagbes da sociedade civil de interesse
ptblico instituidas pela Lei n.° 9.790, de 23 de marco de 1999, além das modalidades
ordindrias de desfazimento, apresenta a modalidade da perda da qualifica¢do, que podera ser
decretada com fundamento no descumprimento das condicdes legais a que se obrigou a
entidade ao assumir a relagdo (art. 7.2, leg. cit.) (v. quadro XIV).

QUADRO XIV - DESCONSTITUIGAO DA RELAGAO JURIDICA ADMINISTRATIVA



DESCONSTITUICAO
DARELACAO
JURIDICA
ADMINISTRATIVA

1. Desfazimento da
relagao juridica
administrativa
unilateral

2. Desfazimento da
relagao juridica
administrativa
bi e multilateral

1.1. Desfazimento
do administrativo
por defeito de
legalidade

12. Desfazimento do
ato administrativo
por motivo de

s

2.1. Desfazimento
do contrato
administrativo

22. Desfazimento do
ato administrativo
complexo

Anulacdo

1.1.1. por defeito de competéncia
1.12. por defeito de finalidade
1.13. por defeito de forma
1.14. por defeito de motivo
1.15. por defeito de objeto

1.2.1. Revogagiio - reapreciagio
em caso de retratabilidade
1.2.2. Cassagdo - reapreciagao
em caso de irretratabilidade

2.1.1. Anulagao
2.12. Deniincia
2.13. Rescisdo
2.1.4. Distrato
2.1.5. Rentincia

2.2.1. Anulaggo
2.2.2. Dendincia
2.23. Rescisdo
2.24. Distrato






CAPITULO IX

Aperfeicoamento da Relagdo Juridica Administrativa com Defeito de Legalidade -
Sanat6ria

s4. O INSTITUTO DA SANATORIA

Ao apreciar atos que apresentem defeito de legalidade, uma vez comprovado, o Poder
Judicidrio ndo tem alternativa, se provocado for, que emitir declaragdo de nulidade.
Entretanto, os atos de formagdo incompleta ou viciada poderdo, ainda assim, ser tteis e até
necessarios para o atendimento do interesse piiblico visado, merecendo, por isto, um
procedimento juridico para que, uma vez integrados ou aperfeicoados, possam produzir
validamente os efeitos a que se destinam.

Como a Administracdo Ptblica, distintamente do Judicidrio atua sob o duplo
balizamento - a legalidade e o interesse ptiblico — valores que devem ser harmonizados, nem
sempre convird que um ato em principio nulo seja necessariamente expurgado do mundo
juridico. Adentra-se, aqui, o campo de aplicagéo do principio da economia dos valores juridicos.

Com efeito, tratando-se de apreciar um defeito de legalidade, nada poderd fazer o
Judicidrio para sand-lo, pois que apenas lhe cabe anular o ato que lhe for submetido,
comprovado o vicio, ou manté-lo, se ndo comprovado.

Distintamente, porém, para a Administracéo, o avaliar e o reavaliar o interesse piiblico,
bem como os diferentes modos de melhor atendé-lo em termos de oportunidade e conveniéncia, o que
compreende a avaliagdo de custos e beneficios, é a sua indeclinavel fungdo.

O legislador, como se expds, como nem sempre dispde de todas as necessarias
informagdes e condigdes para definir qual o melhor atendimento que possa ser dado em
cada caso ao interesse publico especifico, delega @ Administragdo Ptiblica fazé-lo pelo emprego
da cldusula legal de discricionariedade, para que esta considere in casu a oportunidade e a
conveniéncia de adotar alternativas de execucédo visando a otimizacdo dos resultados de
interesse ptiblico, observados limites decisérios, como, mais frequentemente, os da possibilidade
e da razoabilidade.

Assim € que, diante de dificuldades praticas, tais como a inoportunidade e a inconveniéncia
quanto ao atendimento do interesse ptiblico, que seriam causadas pela anulagdo de um ato titil, abre-
se a Administracdo a alternativa discricionaria de aplicar o instituto da sanatdria para salva-lo
do desfazimento, tornando-o vélido e eficaz.

Duas sdo as condicdes para que a Administracdo empregue o instituto da sanatéria,
como alternativa ponderavel a regra de desfazimento dos atos legalmente defeituosos: a
existtncia de um vicio juridicamente sanavel e aadmissibilidade do emprego da



discricionariedade para fazé-lo. Embora, em regra, no Direito Administrativo, o ato inexistente
se equipare ao defeituoso para efeito de aplicacdo da teoria da nulidade, quando se trate de
sanatoria, a distincao passa a ser relevante, pois nao se pode sanar um ato que jamais existiu.

Por outro lado, como o exercicio da sanatdria resulta do emprego da discricionariedade,
como alternativa do dever primario de anular atos praticados com defeito de legalidade, sua
admissibilidade ndo pode ser presumida, mas, resultar, explicita ou implicitamente, da
competéncia discriciondria atribuida ao agente ou 6rgdo administrativo que pretenda
exercé-la se houver interesse ptblico.

Assim é que, diante de um identificado interesse ptiblico em manter a eficacia do ato,
abre-se & Administracdo a op¢do de promover a sua sanatdria, conceituada como o emprego de
instr Jjuridicos destinados a salvar da nulidade atos viciados em que haja interesse ptiblico em
que produzam ou mantenham eficdcia.

De todas as denominacdes empregadas para indicar esse instrumento juridico, além da
sanatdria, tais como aperfeicoamento, convalescimento, convalidagdo, sanagdo, terapéutica ou
depuracdo, sdo mais correntes as duas primeiras. Realmente, aperfeicoar é tornar perfeito, dar
condicoes de exequibilidade, e, sanar, de boa fonte romana, traz a ideia de expungir algum
defeito ou mal, o que ilustra bem a motivacdo para o emprego do instituto, pois o que se faz é
salvar, no ato viciado, alguma parte n3o contaminada e aproveita-la da melhor maneira para
a producdo de efeitos desejados, como recomenda o brocardo utile per inutile non vitiatur: nao
se vicia o util pelo inttil.

Até aqui, a referéncia foi feita a modalidade substantiva de sanatdria voluntdria, cujos
efeitos juridicos sdo concretamente objetivados pela manifestagdo de vontade discricionaria da
Administracdo. A essa espécie, expressada pelas trés modalidades instrumentais a seguir
examinadas — aratificagdo, areforma e aconversio — acrescenta-se ainda a modalidade
substantiva da sanatdria ndo voluntdria, que tem no decurso do tempo, e nao na manifestagdo da
vontade do Poder Publico, o seu fato gerador: é a prescrigdo.

As modalidades de sanatdria voluntdria, porém, néo serdo praticiveis em duas hipéteses:
primo, se a existéncia do vicio invalidante for imputada a parte que presumidamente se beneficiard
do ato, e, secundo, se o vicio era manifesto.

Esta segunda hipétese, que ilide casuisticamente o principio da seguranga juridica, é o
objeto da denominada teoria da evidéncia, que sustenta, em sintese, que o vicio manifesto e
grave, cuja existéncia néo suscita discordancia quando de sua edicao, dispensando qualquer
discernimento técnico de profissionais do Direito para ser caracterizado, ndo € sandvel.

Na mesma linha, em sentido contrério, o ato praticado, ainda que possa ser acoimado
de vicios, se estes ndo eram evidentes desde sua origem a uma pessoa de mediana cultura e
bom senso, por demandar conhecimentos juridicos especializados para poder caracteriza-los,
serd sandvel.



Eis por que, em hipétese frequente, a Administra¢do, uma vez praticado um ato com
fundamentacao juridica revestida de toda a aparéncia de validade, ndo podera desfazé-lo sob
a alegacdo de vicios que ndo foram contemporaneamente percebidos, mesmo que nova
manifestacdo juridica, como um ditame ou parecer, venha posteriormente a caracterizé-los.

ss. ATOS SANATORIOS: RATIFICAGAO, REFORMA E CONVERSAO

Osatos sanatdrios — a ratificagdo, areforma e aconversdo — sdo atos administrativos
derivados resultantes de processos de igual denominacdo, que se apresentam de modo
muito desigual nos varios sistemas administrativos, dificultando o estudo de sua técnica
aplicativa. H4 consenso, porém, que o emprego da sanatéria s6 serd possivel enquanto ndo
houver sido anulado o ato, pois, uma vez desfeito, nada mais havera a salvar, descabendo uma
aplicacéo repristinatdria.

ss.1. Ratificagdo

Ratificagdo é o ato administrativo derivado pelo qual a Administracéo, suprindo falha ou
corrigindo defeito de competéncia, declara integro e valido desde a origem, o ato viciado
quanto a este elemento.

Vale observar que é irrelevante se o agente ratificador serA o mesmo ou o superior
hierdrquico daquele que editou o ato viciado. O que importa é que a lei Ihe haja atribuido
competéncia ratificatdria, que, a sua falta, torna os atos irratificdveis.

A ratificagdo, retroagindo a origem do ato, opera ex tunc, com natureza declaratoria.

s5.2. Reforma

Reforma é o ato administrativo derivado pelo qual se elimina de um ato defeituoso a sua
parte viciada, mantendo-se a eficacia da parte sadia.

Esta forma de sanatdria é possivel, por 6bvio, desde que o ato a ser reformado possa
manter sua caracterizagdo autdnoma enquanto ato, mesmo extirpado de sua parte
imprestavel.

Areforma também retroage a data de origem do ato, operando ex tunc, com natureza
declaratoria.

55.3. Conversdo

Conversdo é o ato administrativo derivado pelo qual se opera a metamorfose de um ato
com vicio de legalidade, aproveitando-se os elementos validos, para articular-se um ato
novo, mantida a mesma finalidade, justificativa do emprego da sanatéria.



Além da modalidade de conversdo operada por ato administrativo, podera também, o
legislador, de modo abstrato e geral, sanar genericamente uma categoria de atos defeituiosos,
atribuindo-lhes efeitos de atos legalmente integros, ocorrendo, entdo, a modalidade
denominada de conversdo legal.

A conversdo, como todas as demais modalidades sanatdrias, retroage a origem do ato
convertido, operando ex tunc, com natureza declaratdria.

ss. FATO SANATORIO: PRESCRIGAO

O decurso do tempo pode impedir a corregdo judicidria ou administrativa de um ato
administrativo. No primeiro caso, tem-se a prescri¢do, instituto da Teoria Geral do Direito que
consiste naperda do direito de agdo. No segundo caso, tem-se a qualificada prescrigdo
administrativa, instituto especifico do Direito Administrativo, que preclui apenas para a
Administracdo Publica que o praticou, o poder juridico de rever seus préprios atos.

Em ambos os casos serd necessario que a lei que as institua, com eficdcia inibitéria da
provocagdo corretiva, uma iniciativa que, em principio, poderé partir tanto do administrado
quanto da prépria Administragao (autoprovocagao), distinguindo-se as seguintes hipéteses:

a) autoprovocacdo da Administracdo: como atuagdo administrativa ex officio no
exercicio do autocontrole;
b) provocac@o do administrado & Administra¢@o: como atuac@o administrativa requerida
para proceder ao autocontrole;
¢) provocacdo da Administracdo ao Poder Judicidrio: atuacido de controle judicial
necessariamente suscitada em razdo de hipétese de heteroexecutoriedade;
d) provocacao contenciosa do administrado ao Poder Judiciario: atuacdo facultativa de
controle judicial.

s6.1. Prescricdo e decadénda

Nio se confunda o instituto da prescrigdo com o da decadéncia: enquanto a prescri¢do
impossibilita a provocagdo do controle corretivo, a decadéncia importa na exting¢ao do préprio
direito material pelo decurso do prazo que a lei fixou para sua existéncia.

A prescrigdo é um instituto reverente ao principio da economia dos valores juridicos, bem
como garantidor da paz social, por impedir que as controvérsias restem permanentemente
em aberto.

A prescricdo administrativa, em especial, estabiliza as relagoes extroversas da Administragio
com os administrados e com seus servidores, impedindo devassas e revisoes retroativas, com
cunho politico subalterno ou por perseguicdo pessoal.

Como a regra afirma a imprescritibilidade fundamental das nulidades, somente o



legislador podera estabelecer excegdes, instituindo hipéteses de prescritibilidade, bem como
de caducidade ou prazos de preclusdo, que inibam a Administracio de rever seus atos.

Quanto aprescrigio da agdo, sé6 pode ser instituida por lei federal: tanto a do
administrado contra o Estado quanto a do Estado contra o administrado. Suas normas
bésicas, de direito material, estdo no Cédigo Civil, complementadas por legislacdo especial,
como é o caso da prescricdo quinquenal das agdes pessoais contra a Fazenda Publica e suas
autarquias (Decreton.® 20.910, de 6 de janeiro de 1932, e Decreto-lein.® 4.597, de 19 de
agosto de 1942), ou, no caso da prescricdo quinquenal da cobranca de crédito tributario
(art. 174 do Cédigo Tributério Nacional).

Essa prescricdo quinquenal estabelecida para as acdes da Fazenda Publica durante as
vigéncias constitucionais anteriores, inclusive em regimes autocraticos de excegao, estende-
se, simetricamente, aos direitos pessoais do Estado face aos administrados, uma vez que, com
o advento do Estado Democratico de Direito, deixou de existir qualquer supremacia
automdtica de interesses, por forca do art. 1.°, incisos II, III e paragrafo tinico combinados com
o art. 5.°, caput, da Constituicdo de 1988, salvo se a legislacdo os estabelecer. Com relacdo
aos direitos reais, aplicam-se os prazos do Cédigo Civil.

Esta orientacdo veio a ser recentemente corroborada pela Lei n.° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que disciplinou o processo administrativo na esfera federal, adotando o
mesmo prazo prescricional de cinco anos (embora o art. 54 da referida Lei leve a crer
erroneamente que se trata de decadéncia), no sentido de impedir a Administracdo de
anular os atos administrativos que tenham produzido efeitos favordveis para os
administrados, uma regra que, por ser de prescricdo, é de direito civil e, por isso, tem
aplicacdo em dmbito nacional.

A Medida Proviséria n.° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, acrescentou oart. 1.°>-C a
Lein.° 9.494, de 10 de setembro de 1997, estabelecendo a prescrigdo quinquenal do direito
de obter indenizagao dos danos causados por agentes e pessoas juridicas de direito piiblico e
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos ptiblicos.

As prescrigdes administrativas, atuando no estrito ambito de cada entidade federativa,
podem ser instituidas pelo respectivo Poder Legislativo, neste caso, sem impedir a provocagao
do controle judiciario, constitucionalmente assegurado a quem se sentir ferido ou
ameacado em seu direito.

A prescrigdo, ao impedir a Administracdo de rever seus proprios atos, produz, assim, uma
sorte de sanatdria indireta ou ndo voluntdria, podendo ser ou introversa, quando a obsta de
exercer a autotutela e de rever seus proprios atos, seja ex officio seja sob provocacdo, ou
extroversa, quando inibe o Judiciario de operar a corre¢do da violacdo de direitos subjetivos
acaso ocorrida (v. quadro XV).

Como se observa, em ambos os casos produzem-se, ex vi temporis, os efeitos sanatdrios,



mesmo que os atos inquinados néo sejam alterados em sua esséncia, como no caso das
modalidades voluntérias.

QUADRO XV - SANATORIA
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cAPiTULO X
CONTROLE DE JURIDICIDADE

s7. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

O principio da juridicidade exprime a dupla submissao juridica do Estado: & lei e ao Direito,
a classica submissdo a lei, expressa no principio da legalidade, foi ampliada e superada com a
inclusdo tanto da submisséo & legitimidade, politicamente conotada quanto da submissdo a
licitude, moralmente conotada, valores constitucionalmente afirmados do Direito pés-
moderno, sintetizados no conceito de juridicidade. Assim, consoante esta mais atualizada
nomenclatura, o emprego da expressdo legalidade se reserva quando a referéncia é feita a lei
no sentido estrito, de norma estatal positivada.

O principio da juridicidade, assim integrado pela legalidade, pela legitimidade e pela
licitude, se dirige a atender a mais importante finalidade do Direito Administrativo, que por
si s6 o justificaria: a protegdo das liberdades e dos direitos dos administrados, seguindo-se em
importéncia, a ordenacdo das atividades juridicamente relevantes da Administragdo.

Para cumprimento dessas missdes, o Estado, no exercicio da fungdo administrativa
publica cometida a todos os entes e érgaos que a desempenham a qualquer titulo, tém as
suas agoes juspoliticamente contidas por duas técnicas: a da limitagdo e a do controle.

A limitacdo age pela restricdo juridicamente imposta a acdo do Estado, com vistas a
protegdo das liberdades e dos direitos dos administrados, consistindo, assim, na sua conteng@o
estdtica.

O controle age pela reagdo, contraposta a atuagao do Estado, sempre que for necessério
tornar efetiva a protegdo das liberdades e dos direitos dos administrados ameacados ou
vulnerados, consistindo, portanto, na sua conten¢do dindmica.

Em ambos os casos, afirma-se o primado constitucional do principio da juridicidade com essa
dupla expressido — a estatica e a dinamica — por ele devendo se iniciar o presente estudo:
como se conceitua e como atua o controle de juridicidade.

57.1. ConceituaGdo

No universo de relagdes sociais regido pelo Direito, travam-se intimeras e variadas
relacoes entre a Administracao e os administrados. Ja foi exposta, com vistas & ordenacdo de
uma fenomenologia relacional béasica do Direito Administrativo, uma classificacdo fundada
no seu elemento volitivo. Assim é que, segundo as manifestagoes de vontade atuantes naquelas
relacdes e 0o modo como se dispoem, distinguiram-se e estudaram-se os atos administrativos,
os contratos administrativos e os atos administrativos complexos.



Em prosseguimento, para conceituar o principio da juridicidade e abordar as técnicas
adotadas em sua aplicacdo — que, em seu conjunto, conformam os distintos sistemas de
controle — é preciso considerar essas mesmas relacdes, ja ndo mais a partir das vontades
atuantes, mas segundo uma classificago centrada nos interesses envolvidos.

Ora, do interesse ptiblico, afeto a Administracdo, ja se tem versado, cumprindo estudar
agora o interesse do administrado, conforme a garantia juridica de satisfagio que o Estado
oferece a expectativa de uso, gozo e frui¢do de um bem pessoal, incluindo-se a prépria vida.

Esse interesse do administrado se pode apresentar ante a Administraco, de trés modos:

1) como interesse simples,
2) como interesse legitimo e
3) como direito subjetivo.

1. Hé interesse simples do administrado quando, numa relacdo administrativa, a legislagdo
tutela exclusivamente o interesse ptiblico. Portanto, o interesse simples é mero interesse de fato.

Por exemplo, o interesse de um municipe em que certa estrada em projeto, passe por sua
cidade, ndo encontra qualquer protecao legal. Como a legislacdo no lhe outorga qualquer
tipo de tutela, esse municipe nada podera exigir, pedir ou reclamar de direito, pois se trata de
um interesse de fato, sem protecao juridica.

2. Hainteresse legitimo do administrado quando, numa relacdo administrativa, a
legislagdo tutela prioritariamente o interesse publico, embora possa se refletir, em certas
circunstancias, sobre a o6rbita juridica do administrado, sendo, neste caso, um interesse
ocasionalmente de direito.

Por exemplo, se uma regra de competéncia, que disciplinar a distribuicdo de funcoes e a
fixacdo de responsabilidades de certo érgao administrativo, vier a ser violada por ato
introverso da Administracdo, mas os efeitos deste ato violador alcancarem reflexamente um
interesse individual, o seu titular estard autorizado a provocar o controle. Neste caso, o
interesse na correcdo do ato administrativo, ainda que introverso passou a ser juridicamente
protegido: tornou-se um interesse legitimo, também chamado de direito reflexo.

3. Ha direito subjetivo do administrado quando, numa relagao administrativa, a legislagdo
tutela exclusiva ou precipuamente seu interesse.

Sirva aqui de exemplo uma relacdo estatutaria travada entre a Administracdo e um
servidor ptiblico que conta determinado niimero de anos de servi¢o, ante uma norma legal
adveniente que vier a tutelar especificamente o eventual interesse do administrado em se
aposentar voluntariamente. Neste caso, a subsuncao integral do fato na norma gera direito
subjetivo em favor do servidor.



A vinculagdo do direito subjetivo ao interesse segue a linha cléssica definida por Oreste
Ranelletti ao afirmar que “direito subjetivo é o poder juridico que o direito objetivo concede
ao sujeito para garantir a satisfacdo de um interesse” ou, ainda, a ndo menos conhecida
passagem de Rudolf von Ihering: “direito subjetivo é o interesse juridicamente protegido”.

Com essas consideracdes, propondo-se, simultaneamente, uma ampliagdo da ideia, para
se incluir os direitos subjetivos de que a Administracéo é titular, e, a0 mesmo tempo, uma
restrigdo, para abranger apenas o aspecto ptiblico da relag@o, o conceito de direito subjetivo
ptiblico pode ser formulado como o poder juridico que o direito objetivo concede ao particular ou ao
Estado para a garantia ou a satisfagdo de um determinado interesse tutelado.

57.2. Atuagdo

Quanto & atuacao, observe-se, desde logo, que pouco importa se o interesse tutelado for
do Estado ou do particular e, neste caso, se individual, coletivo ou difuso: cabera a legislacdao
indicar quem tera legitimidade para obter sua sustentacao, judicial ou extrajudicial.

Como se observa, o principio da juridicidade, conceituado em seu aspecto objetivo, como a
sujeicdo do agir ao Direito, se reapresenta agora em seu aspecto subjetivo, como a garantia do
interesse juridicamente protegido, legitimando os administrados a promové-la, sempre que
necessario.

Tem-se aqui a visdosubjeiva doprincipio da juridicidade mno Direito Ptiblico:
finalisticamente voltado & protecdo das liberdades e dos direitos das pessoas nas relagoes em
que o Estado é parte, nele delimitado o campo didatico do controle de juridicidade, que se
define como a missdo precipua do Direito Administrativo, que é, fundamentalmente, a
instituicdo do ordenamento juridico do controle da Administracdo Ptublica pela atuacdo dos
legitimados a executar a sua contengdo dindmica.

s8. SISTEMAS DE CONTROLE DE juridicidade

Ao agir, a Administracdo estd adstrita a rigorosa observancia do aspecto objetivo do
principio da legalidade, ou seja, deve sujeitar-se integralmente ao ord Jjuridico legislado,
sem qualquer vantagem, prelazia ou principio de supremacia que justifique que dele se

afaste, ainda que praeter legem, a pretexto de atender a suposto interesse piiblico.

Assim, se considerados destacadamente os elementos de quaisquer atos que a
Administracdo possa praticar, todos, sem excecdo, deverdo se conformar aos padroes de
existéncia e de validade impostos pela ordem juridica. Uma vez praticados, todos esses atos
ficam revestidos da dupla presungdo de existéncia e de validade, de modo que, mesmo com
defeccdo ou defeito em seus elementos, enquanto nao forem declarados nulos, ou pela
prépria Administracdo ou pelo Poder Judicidrio — tudo segundo os adequados canones



procedimentais — serdo reputados juridicamente existentes e validos.

Para que as declaracdes de inexisténcia e de invalidade sejam regularmente provocadas
e emitidas, necessario se torna, para a preservagao da juridicidade, que o Estado disponha de
orgdos e de fungoes especificamente dedicados aoacompanhamento de suas agdes
administrativas — 6rgdos e fungdes de fiscalizagdo — e capacitados a promover a emenda de suas
infracdes a ordem juridica — érgaos e funcoes de corregdo.

Em sintese, o sistema de controle administrativo se conforma por dois subsistemas: o de
fiscalizagdo, destinado a acompanhar e a rever as rela¢es juridicas administrativas, e o de
corregdo, destinado, se for o caso, a aplicar os adequados instrumentos sancionatdrios: o
desfazimento e a sanatoria.

Ocorre, porém, que mesmo existindo uma desconformidade da atuagdo da
Administracdo com a ordem juridica, caracterizando uma ilegalidade objetiva, essa infracéo,
ainda assim, poderd ndo ter atingido, ameagado ou lesado qualquer interesse juridicamente
protegido. Em outros termos: nem todo ato, unilateral ou multilateral praticado pelo Estado, eivado
de defeito de juridicidade, alcangard e vulnerard interesses juridicamente protegidos, ou, ainda em
outros termos, nem toda injuridicidade objetiva resultard numa injuridicidade subjetiva.

Ora, enquanto a injuridicidade se caracterizar apenas objetivamente, ou seja, sem ameagar
ou ferir qualquer direito subjetivo, s6 haverd, em principio, um interesse interno do Estado na
correcdo da atuacdo defeituosa. Diferentemente, ao despontar uma injuridicidade subjetiva,
com a violacdo ou ameaca a direito subjetivo ou a interesse legitimo, individuais, coletivos ou
difusos, caracterizam-se interesses externos a deflagracdo da atuagdo de controle,
legitimando-se os que a possam e os que a devam provocar.

Fixe-se, portanto, esta conclusdo parcial: a admissibilidade da provocagdo externa do
controle resulta, em regra, da conjugacdo de uma preteri¢do do Direito (injuridicidade objetiva)
com uma violagdo do interesse juridicamente protegido (injuridicidade subjetiva).

Essas considerages levam a classificacdo corrente dos dois tipos basicos de controle
quanto & origem: o controle interno — para o qual basta a existéncia de injuridicidade objetiva
para atuar — e o controle externo — que dependera de provocacdo, quando se tratar de
injuridicidade subjetiva.

Em consequéncia, os instrumentos de controle interno sdo precipuamente dispostos para
a manutencao da juridicidade objetiva, ou seja: voltam-se a fidelidade da atividade estatal ao
Direito, sendo necessario que atuem permanente e paralelamente a atividade que deverd
fiscalizar e proceder de oficio, independentemente de provocagao.

Em contraste, os instrumentos de controle externo estdo precipuamente voltados a tutela
d ajuridicidade subjetiva, agindo na defesa do interesse juridicamente protegido,
caracterizando-se pela atuacao de 6rgéos diferenciados, apartados dos érgaos controlados e,
em geral, sob dependéncia de provocagdo.



As funcdes de controle interno nao oferecem maiores dificuldades nos diversos
ordenamentos juridicos em que se apresentam, enquanto as de controle externo neles se
oferecem sob diversas modalidades, servindo de base as classificacdes dos sistemas de controle
de juridicidade, limitada e impropriamente denominados “sistemas administrativos”,
enquanto sdo, na realidade, sistemas de controles da Administracdo.

Com efeito, o elemento essencial de um sistema de controle de juridicidade nao é a atividade
administrativa controlada, mas o conjunto dos instrumentos constitucionais necessarios para
exercé-la, podendo ser tanto subjetivamente, quanto objetivamente considerados, e tanto em
relacdo ao 6rgdo controlador, quanto ao objeto do controle a ser exercido.

Quanto aos drgdos, considera-se como critério classificatério a distribui¢do da competéncia
de controle entre os Poderes do Estado e os drgdos constitucionalmente auténomos, bem
como a que se realiza internamente, em cada um deles, por seus vérios desdobramentos
descentralizad os.

Quanto aoobjeto, estuda-se a qualidade e o alcance da competéncia de controle dos
diferentes atos do Estado, sejam estes de natureza legislativa, jurisdicional ou
administrativa.

s8.1. Orgdos de controle judidial

Com relacdo aos drgdos que exercem a tutela judicial de juridicidade sobre as atividades
administrativas, distinguem-se trés sistemas bésicos de controle:

1.°) sistema de controle por érgaos judicantes da prépria Administracdo;
2.9) sistema de controle por tribunais judicantes ordinarios do Judiciério;
3.9) sistema de controle por 6rgéos judicantes especiais do Judiciario.

se.1.1. Orgdos judi da Ad Gdo

O primeiro sistema, também denominado de sistema do contencioso administrativo, uma
expressiao aqui empregada, como se observa, em seu sentido subjetivo, pois que se refere a
natureza administrativa dos érgdos de controle, se desdobra em varios subtipos, desde
aquele em que ndo se distingue o controle interno do controle externo, dito do
administrador-juiz, até os tipos tecnicamente mais elaborados, em que a funcao de controle —
entdo exclusivamente o controle de legalidade — se encontra diferenciada dentro da
Administracdo e concentrada em Orgdos judicantes proprios de sua estrutura,
institucionalizados como juizos e tribunais administrativos. Atualmente a tendéncia tem sido a
de deferir a esses 6rgaos todas as garantias pertinentes ao exercicio da jurisdicdo, o que os
aproxima tecnicamente da justica comum.

Este sistema se originou na Franca, com a Revolugao Francesa, difundiu-se pela Europa



continental e ja foi parcialmente adotado no Brasil durante o Império.

s8.1.2. Orgdos judicantes do Judidario

Neste segundo sistema, entrega-se, por cldusula geral de competéncia, a juizes e tribunais
ordinarios, que sdo os mesmos encarregados da jurisdicdo comum, civil e penal, o controle
judicial externo sobre o Estado-administrador, se lhes incumbindo do julgamento do
contencioso administrativo material, expressao agora empregada em seu sentido objetivo, que é o
mais proprio, para designar apenas a natureza administrativa da controvérsia, ou seja: do objeto
do controle.

Este sistema de controle de juridicidade originou-se na Inglaterra, fruto da evolucdo da
funcao jurisdicional naquele Pais, vindo a ser o adotado e aprimorado pelos Estados Unidos
da América em sua Constituicdo, dai passando a Constitui¢do brasileira de 1891 e, desde
entao, se incorporando & nossa tradi¢ao constitucional republicana.

s6.1.3. Orgdos judi pedalizados do Judiciario

No terceiro sistema, especializam-se certos érgdos judicantes dentro da propria estrutura
do Poder Judiciario para o especifico, quando nao exclusivo, exercicio da jurisdicdo
administrativa.

Esta solucdo resulta de uma evolu¢do convergente dos dois sistemas anteriormente
examinados, desenvolvida na linha da tendéncia universal de prestigiar a especialidade e a
setorialidade, uma vez que a matéria do contencioso administrativo cada vez demanda um
maior grau de conhecimentos técnicos, de experiéncia e de tirocinio peculiar ao setor, sem
romper, contudo, a unidade da jurisdi¢do, assegurada no vértice das funcgoes jurisdicionais
especializadas por uma corte constitucional.

O debate acerca das vantagens e desvantagens de um ou de outro sistema estad muito
ligado as peculiaridades histéricas de cada Pais, embora se possa observar que o principio da
unidade de jurisdi¢do ndo é incompativel com o da especialidade, admitindo-se e justificando-
se a evolugdo na linha do terceiro sistema.

O importante, porém, para o bom desempenho das atividades de controle judicial, onde
quer que se situem os érgdos judicantes da matéria contenciosa administrativa, é que
tenham independéncia para julgar e que se garanta a definitividade de suas decisoes.

Facil reconhecer-se nosegundo modelo certa proximidade com o vigente sistema
brasileiro, que, ndo obstante, apresenta quanto ao controle judicial sobre a administracao
federal, algumas caracteristicas que se aproximam quase integrais do terceiro modelo. Assim,
no plano estadual e no municipal, o controle é exercido pelos tribunais ordindrios (2.°
sistema), enquanto no plano federal se dispde de tribunais predominantemente especializados
para apreciar a matéria de seu contencioso administrativo (3.° sistema).



Como se pode observar, esta combinacdo se foi desenhando nas sucessivas Cartas
brasileiras sem romper o principio da jurisdicdo una, ou seja: a Constituicdo defere, com
rarissimas excecdes, a integralidade do controle judicial a um Poder Judicidrio nacional,
unificado em sua ciipula pelo Supremo Tribunal Federal, com competéncia plena em matéria
constitucional, e no Superior Tribunal de Justica, com competéncia especializada em
matéria legal federal.

s8.2. Objeto do controle

Com relacdo aoobjeto do controle, ndo se apresentam sistemas definidos; as
Constituicdes distribuem e limitam o alcance do controle, interpretando os interesses e
idiossincrasias nacionais, embora sempre cuidando da estruturacdo de mecanismos de
fiscalizacéo reciproca entre os Poderes e 6rgios constitucionais auténomos, de modo a ndo
se permitir hegemonia ou preponderancia de qualquer um deles, embora tudo se faca de
acordo com suas respectivas tradicOes, experiéncias e as influéncias recebidas das
tendéncias do Direito Politico contemporaneo.

No Brasil, quanto ao objeto do controle, adota-se desde o advento da Republica, o
modelo norte-americano, que concentra no Poder Judicidrio a decisdo tltima sobre a
juridicidade (last enforcing power): o chamado sistema de monopdlio da jurisdi¢do, instituido
sob enunciado negativo no art. 5.2, XXXV, da Constituicao Federal.

59. CLASSIFICA(;GES DO CONTROLE DE juridicidade DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

Como a sujeigdo do agir a ordem juridica é tema da estdtica do Direito, enquanto que o
controle juspolitico das relacoes decorrentes é problema da dindmica do Direito, inicia-se o
estudo do controle no Direito Administrativo com os aspectos estdticos para culmina-lo com
os dindmicos, atinentes as formas e aos meios de controle de juridicidade das atividades do
Poder Ptiblico.

Assim, uma vez fixado o entendimento deste contemporaneo principio da juridicidade e
entendido o alcance do correlato conceito de controle, cumpre a seguir classificd-lo segundo os
elementos do ato controlador, entendido como o ato derivado que fard incidir a acdo de
controle sobre um ato primdrio, que é o suspeito de injuridicidade.

Como critério de classificacdo, parte-se da mesma sistematica oferecida para a
elementacdo do ato administrativo: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto (v.
quadro XVI).

QUADRO XVI - CLASSIFICAGAO DO CONTROLE DE juridicidade



CLASSIFICACAO
DO CONTROLE DE
JURIDICIDADE

1. Critério da competéncia

2. Critério de finalidade

3. Critério da forma

4. Critério do motivo

5. Critério do objeto

59.1. Critério da competénda

Controle intermno

Parlamentar
Judiciario

Controle externo {

Controle de juridicidade objetiva
Controle de juridicidade subjetiva

Controle direto
Controle indireto

Controle de oficio

Controle provocado

Controle de fiscalizagio

Anulagao

Controle de corregio Sanacio

Digressionou-se, no item anterior, a respeito dos tipos bésicos de controle, partindo da
situacd@o politica dos 6érgdos que o exercem: externos ou internos. Ao examinar-se, agora, a
competéncia do drgdo controlador, retorna-se aquela classificacdo para distinguir, na mesma
linha expositiva, o controle interno ou administrativo, também denominado de autocontrole,



que é o exercido pela prépria Administragao, e o controle externo, o heterocontrole, a cargo tanto
de orgaos proprios de outros Poderes, como de outros 6rgdos constitucionalmente
auténomos, desdobrando-se, assim, em trés ordens: controle parlamentar, controle judicidrio e
controle exercido por 6rgdos constitucionalmente auténomos.

59.2. Critério da finalidade

Conforme foi exposto no inicio deste Capitulo, a finalidade do controle tanto pode ser a
preservagdo da juridicidade objetiva, que é a sujeicdo do agir ao Direito, como a preservagdo da
juridicidade subjetiva, que €é agarantia do interesse juridicamente protegido. As distintas
modalidades de controle instituidas ora atenderdo singularmente a cada uma dessas
finalidades, ora a ambas.

59.3. Critério da forma

Este critério distingue as modalidades de controle de juridicidade segundo se trate de
uma forma direta ou indireta a que se adote para se obter a corregdo pretendida.

59.3.1. Controle da juridicidade objetiva

A tutela da juridicidade objetiva pode ser alcancada diretamente: 1 — pelo autocontrole
administrativo; 2 — pelo controle administrativo auténomo exercido pelas Cortes de Contas em
matérias de sua competéncia constitucional; 3 - pelo controle especifico de fiscalizacdo e de
promoc@o a cargos das fungdes constitucionais essenciais d justica; 4 — pelo controle parlamentar,
em geral, e 5 — pelo onimodo e universal controle judicial.

Observe-se que, dos cinco arrolados, o controle da juridicidade objetiva exercido
especificamente pelo Poder Judicidrio é o mais amplo, embora deva ser provocado e
demande processamento mais exigente, realizando-se através de acdes constitucionais
especiais, de competéncia do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a) e dos Tribunais de
Justica dos Estados (art. 125, § 2.°), visando, respectivamente, a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal e estadual em face da Constitui¢do
Federal, no Supremo Tribunal Federal; a declaracido de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, no Supremo Tribunal Federal e 4 declaracéo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da Constituicao Estadual, nos Tribunais
de Justica dos Estados. Essas sdo as tinicas vias para a declaragdo abstrata de invalidade dos
atos mencionados, atuando, constitucionalmente os referidos tribunais, como legisladores
negativos.

59.3.2. Controle da juridicidade subjetiva

Ja o controle dajuridicidade subjetiva tanto pode prover-se indiretamente, como



consequéncia da declaracdo em abstrato da injuridicidade objetiva, como diretamente, pelo
exame de casos concretos que em se apontem violacdo ou ameaca de violacdo de direitos
subjetivos, atuando, para tanto, cada um dos Poderes do Estado, bem como os drgaos e
funcdes constitucionalmente autdénomos, em distintos processos e segundo suas regras
procedimentais apropriadas.

Para esse efeito, os titulares de interesses juridicamente protegidos, ou seus substitutos, além
do amplo poder de provocacdo do controle administrativo e do controle parlamentar,
desfrutam da forma mais ampla e irrestrita do acesso intermédio a 6rgaos de fiscalizagdo,
promocdo e controle (internos e externos) e, destacadamente, o controle judicidrio (art. 5.°,
XXXV, CF), para postular diretamente, acautelar, manter ou recompor qualquer interesse
individual ou metaindividual protegido pela ordem juridica.

59.4. Critério do motivo

O motivo, como critério classificatério do controle, parte do impulso gerador da forma de
controle pretendida, atinente a provocagdo do 6rgao controlador por quem seja legitimado a
fazé-la. Assim, ou serd a propria Administracdo que a deflagrard, para rever
espontaneamente a relacdo juridica de que faca parte — o controle de oficio — ou serd o
interessado no resultado do controle a suscité-lo — o controle provocado.

Quanto ao contetido do motivo, ou seja, a necessaria motivagdo para suscitar o controle, no
que toca a autoprovocagdo da Administragao, haverd de ser precipuamente a observancia de
seu dever de preservar a juridicidade objetiva em todos os seus atos, assim como o mesmo se
dard quanto a motivacdo dos demais 6rgdos constitucionalmente aparelhados para o
exercicio de controles. Quanto ao administrado, sua motivagdo serd a defesa de interesse
individual, coletivo ou difuso, juridicamente protegido, para o qual se encontre legitimado.

59.5. Critério do objeto

Segundo este critério, classifica-se o controle relativamente a sua eficdcia prépria, ou
seja, quanto a natureza dos resultados juridicos visados, ou seja, o objeto do ato de controle,
distinguindo-se, basicamente, as modalidades referidas: os controles de fiscalizagdo, de
promogdo e de corregdo.

59.5.1. Controle de fiscalizagdo

O controle de fiscalizagdo se perfaz através de fungdes de supervisdo e vigilancia exercida
pela prépria Administracdo Publica, bem como por érgdos a ela externos, dotados de
autonomia constitucional, tais como osdrgdos de contas, osdrgdos exercentes de fungdes
essenciais d justica e os Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Ptiblico, esgotando-se,
em regra, a sua atuacao, com a eventual constata¢do da injuridicidade indicada.



59.5.2. Controle de promogGdo

O controle de promogdo se segue a esta constatacdo de injuridicidade, provido pela
devida provocagdo, indiferentemente putblica ou privada, dirigida ao competente 6rgao
corretivo.

59.5.3. Controle de corregdo

Por derradeiro, ocontrole de correcio se destina a eliminar da ordem juridica a
injuridicidade, uma vez constatada, apresentando-se, para alcancar este resultado,
geralmente como um controle anulatdrio, sancionatdrio e, ainda por vezes, como um controle
sanatdrio.

A tendéncia do Direito Publico contemporidneo é a extensdo das atividades de
fiscalizagdo e de provocagdo a multiplos 6rgaos autdonomos e auditorias especializadas, tanto
6rgaos publicos, constitucionalmente instituidos, como privados, instituidos pela sociedade.

60. CONTROLE ADMINISTRATIVO - AUTOCONTROLE

O autocontrole, o exercido pela Administragéo sobre os proprios atos — sejam unilaterais, bi
ou multilaterais —, é aquele que opera com o maximo de abrangéncia sobre todos seus
aspectos, transcendendo o exame da juridicidade estrita para compreender, também, o do
interesse puiblico, ou seja, também exerce um controle de mérito, considerando, abrangente e
indistintamente, quaisquer aspectos de legalidade, de legitimidade e de licitude de seus atos.

De acordo com as classificagdes definidas, o autocontrole, ou controle administrativo,
também caracterizado como controle ex officio, éinterno, de legalidade objetiva,
excepcionalmente de legalidade subjetiva, exercitavel por instrumentos diretos ou indiretos, de
oficio ou provocado, podendo ser de fiscalizagdo ou de corregdo e, neste ultimo caso, tanto
anulatdrio quanto sanatdrio.

A referéncia, no tema da modalidade de controle aqui em exame, é sempre a
Administragdo, ou seja, ao Estado no exercicio de atividades administrativas, que se realiza
caracteristicamente pela atuacéo finalistica do Poder Executivo, mas, em menor escala, se
perfaz, também, pela atuacdo instrumental dos demais Poderes e 6rgaos
constitucionalmente auténomos, relativamente a seus atos proprios, pessoal, bens e servicos.

O autocontrole, que cabe, portanto, a todos e a cada um desses entes e 6rgaos estatais, se
apresenta orapreventivo — na fiscalizagdo, orarepressivo — na corregdo, sendo que esta
modalidade, a corretiva, voltada & cura do interesse publico, operar-se-d4 tanto pelo
desfazimento quanto pela sanatdria do ato inquinado, atentando-se que, nesta expressao —
desfazimento — incluem-se todas as figuras estudadas, mas que, basicamente, se reduzem a
dois tipos de autocontrole: o de anulagdo e o de revogagdo.



Finalmente, quanto a provocagdo, o autocontrole ora se apresentard autoprovocado, como
um controle administrativo de oficio, ora como controle administrativo provocado, neste ultimo
caso, exigindo a legitimacdo de quem o suscite, do 6rgao piiblico ou do administrado, neste
caso, motivado por interesse juridicamente protegido, apontado como lesado ou ameacado.

61. CONTROLE PARLAMENTAR

O Poder Legislativo, por sua representatividade, é fonte formal de juridicidade. Esta
alta missdo vem acompanhada do correlato controle parlamentar: uma tutela juspolitica,
ampla, geral e inespecifica da constitucionalidade, legalidade, da licitude, bem como da
economicidade da atividade administrativa do Poder Executivo, extensiva & administracio
indireta (art. 49, X, CF) e, por compreensao e no que couber, a administragao associada.

Nos regimes parlamentaristas, a importancia deste controle é ainda maior do que nos
presidencialistas, pois geralmente neles se prevé algum tipo de eficdcia politica corretiva que
dele possa decorrer diretamente.

A Constituicdo reserva também, excepcionalmente, ao Poder Legislativo, a ultima
palavra sobre determinadas hipéteses de injuridicidade subjetiva ratione personae, como
ocorre nos crimes de responsabilidade de altos agentes (CF, art. 52,1 e II).

Consoante as classificacdes estudadas, o controle parlamentar é um controle externo,
geralmente direto, de oficio e de fiscalizagdo, e, excepcionalmente, indireto, provocado ou de
anulagdo.

Deve-se observar que o controle de fiscaliza¢do parlamentar vem assumindo, no Estado
contemporaneo, importdncia constitucional cada vez maior, abrindo-se aos corpos
legislativos, ndo s6 novas oportunidades de exercerem certas modalidades especificas de
controle de juridicidade, como de conhecerem, mais intimamente, as vicissitudes e os
problemas da Administragao, permitindo-lhes aprimorar a sua tarefa mais importante, que é
a formulagéo da politica legislativa do Pais.

Examinam-se, a seguir, os dois subtipos de controle parlamentar: o controle parlamentar
de corregdo e o controle parlamentar de fiscalizagdo politica.

61.1. Controle parlamentar de corregdo

Embora possa também servir a corregdo da juridicidade, raramente as modalidades de
controle parlamentar chegam a anulagdo de atos ou de processos administrativos, exaurindo-
se, comumente, na imposicdo de outras san¢des. Sao muitas e variadas modalidades, mas
todas de previsdo constitucional, em razao do principio da separacdo de Poderes, de modo
que, mais pratico do que se ensaiar uma classificacdo de cunho objetivo, é preferivel arrolar
as suas espécies pelo critério subjetivo, ou seja, partindo do 6rgéo legislativo competente para



exercé-las.

Acrescem-se ao rol, as modalidades de controle de correcdo e de fiscalizac&o sobre as
contas publicas, a cargo do Tribunal de Contas, érgao constitucional independente.

s1.1.1. Controle parlamentar de correGdo pelo Congresso Nacional

1.°) O julgamento das contas prestadas pelo Presidente da Reptblica (art. 49, IX);

2.%) a sustacdo dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa (art. 49, V), o denominado veto
legislativo;

3.9) a apreciacdo dos atos de concessdo e renovacao de concessdo de emissoras de radio
e televisdo (art. 49, XII); e

4.°) a sustacao de contrato impugnado pelo Tribunal de Contas (art. 71, § 1.%).

61.1.2. Controle parlamentar de correGdo pela Cimara dos Deputados

A autorizacdo para instauracdo de processo contra o Presidente da Reptiblica, o Vice-
Presidente da Repiiblica e os Ministros de Estado (art. 51, I).

61.1.3. Controle parlamentar de correGdo pelo Senado Federal

1.°) O processo e julgamento do Presidente da Reptiblica e Vice-Presidente nos crimes
de responsabilidade e os Ministros de Estado, nos crimes da mesma natureza, os
Comandantes da Marinha, do Exercito e da Aerondutica, nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles (art. 52, I, e seu paragrafo tinico);

2.°) o processo e julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Ptblico, o Procurador-
Geral da Repiiblica e do Advogado-Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade (art. 52,
11, e seu paragrafo tinico);

3.9) a suspensao parcial ou integral de execucdo de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52, X); e

4.°) a aprovagdo da exoneracdo, de oficio, do Procurador-Geral da Republica, antes do
término de seu mandato (art. 52, XI).

s1.1.4. Controle de correGdo exercido pelo Tribunal de Contas, no desempenho de
sua competéncia constitucional independente de le externo fi i
orGamentario

1.%) O julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores piiblicos da administracdo direta e indireta, incluindo-se as fundacoes e



sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e, ainda, das contas daqueles
que deram causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
publico (art. 71, II);

2.°) a apreciacdo, para fins de registro, da legalidade dos atos administrativos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e na indireta, incluidas as
fundacoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacdes para cargos
de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato
concessorio (art. 71, I1I);

3.9) a aplicacdo, aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, das san¢des previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominacdes, multa
proporcional ao vulto do dano causado ao erério (art. 71, VIII);

4.°) a assinatura de prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade (art. 71, IX);

5.°) a sustacdo, em caso de ndo atendimento, da execucdo do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal (art. 71, X);

6.°) a efetivacdo de medidas quanto a contratos, quando, em noventa dias, o Congresso
Nacional ou o Poder Executivo ndo hajam efetivado as providéncias solicitadas (art. 71, §
2.9).

7.°) a representacao, ao Poder competente, sobre as irregularidades ou abusos apurados
(art. 71, XI).

Como se pode apreciar, compete ao Tribunal de Contas uma cdpia de atribuicoes
corretivas que ultrapassam as funcoes tipicas de auditoria da contabilidade ptiblica,
constituindo-se num exemplo de corte administrativa com independéncia constitucional,
atuando, como 6rgdo auxiliar ndo apenas explicitamente do Poder Legislativo, como de
todos os demais Poderes e 6rgaos publicos independentes.

Essas atribuicdes se aplicam, no que couber, aos 6rgaos similares dos Estados, Distrito
Federal e Municipios (art. 75, CF).

61.2. Controle parl de fiscalizacio

2

Esta é, sem diivida, a mais ampla modalidade de controle exercitavel de Poder a Poder
e face aos drgaos constitucionalmente independentes. Embora limitada quanto a seus
efeitos imediatos, pois ndo leva a corregdo dos atos investigados, seu espectro é vastissimo,
conformando o amplo controle politico parlamentar, através do qual os temas da legalidade e
da legitimidade sdo permanentemente levantados, questionados e debatidos. Por isso,
Manoel Gongalves Ferreira Filho tem-no considerado como “talvez hoje a principal
contribuicao dos parlamentos para o processo politico”.



Do mesmo modo que o controle parlamentar de correcdo, sua conformagao e suas
funcoes de fiscalizagdo sdo estritamente constitucionais, ndo se podendo amplid-las, nem
por via regulamentar interna, nem, muito menos, por via interpretativa, em razdo do
principio da separacao de Poderes (art. 2.°, CF).

61.2.1. Controle de fiscalizagdo pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas

1.9) a fiscaliza¢do e o controle, por cldusula geral de competéncia, dos atos do Poder
Executivo, inclusive da administracdo indireta (art. 49, X);

2.9) a instituicdo de comissoes parlamentares de inquérito com poderes de investigacao
proprios das autoridades judiciais, para apuracdo de fato determinado e por prazo certo,
podendo ser, as suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Ptiblico, para o
fim de promover a responsabilidade civil ou criminal dos infratores acaso indigitados (art.
58,83.9;e

3.9) o encaminhamento, pelas respectivas Mesas, de pedidos escritos de informacdes a
Ministros de Estado ou quaisquer titulares de oérgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica (art. 50, § 2.).

cclats d .

61.2.2. Controle parlamentar de fiscalizagdo pelas Casas Leg as separ
ou por qualquer de suas ComissOes

1.%) A convocacdo dos Ministros de Estado ou quaisquer titulares de 6rgaos diretamente
subordinados a Presidéncia da Reptblica para prestarem, pessoalmente, informacdes sobre
assunto previamente determinado ou para oferecé-las por escrito (art. 50).

61.2.3. Controle parlamentar de fiscalizagdo pela CAmara dos Deputados

A tomada de contas do Presidente da Repiiblica, quando néo apresentadas ao Congresso
Nacional dentro de 60 dias apés a abertura da sessdo legislativa (art. 51, II).

As modalidades apresentadas, poder-se-iam acrescentar, ainda, todas as hipéteses em
que o Congresso Nacional ou o Senado Federal, separadamente, coparticipam,
obrigatoriamente, de certas atividades administrativas de relevante importancia politica,
como sejam, exemplificativamente, para o Congresso Nacional: a fixacdo e modificacdo do
efetivo das Forcas Armadas (art. 48, III); a transferéncia temporéria da sede do Governo
(art. 48, VII); a autorizagao ao Presidente da Repiiblica para declarar guerra, celebrar a paz
ou permitir o transito de forcas estrangeiras pelo territério nacional (art. 49, II); e, no caso
do Senado Federal: aprovar a escolha de titulares de altos cargos publicos (art. 52, III e IV);
autorizar operacdes externas de natureza financeira (art. 52, V); fixar, por proposta do
Presidente da Reptblica, limites globais para o montante da divida consolidada da Uniéo,
dos Estados e dos Municipios (art. 52, VI); dispor sobre limites globais e condicdes para as



operacdes de crédito, externo e interno, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Ptblico federal
(art. 52, VII); dispor sobre limites e condi¢Oes para a concessdo de garantia da Unido em
operacoes de crédito externo e interno (art. 52, VIII) e estabelecer limites globais e
condicbes para o montante da divida mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 52, IX).

61.3. Controle constitucional autd de fiscalizagdo através do Tribunal de Contas

Essa modalidade, que se subsume na anterior, é ainda mais especifica em funcéo de
duas caracteristicas: primeiro, por tratar-se de uma auditoria contabil sui generis, e, segundo,
por ser exercida por 6rgdo constitucionalmente independente e apolitico: o Tribunal de
Contas da Unido (art. 71, caput).

Essa modalidade de controle externo vem definida pela prépria Constitui¢do como “a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas” (art. 70, caput), uma
expressao que implica um amplo controle técnico da gestdo administrativo-financeira, que prepara
e se integra com o controle politico privativo dos érgaos parlamentares, democraticamente
representativos.

O controle externo complementa os sistemas de controle interno, que os trés Poderes
deverdo manter, na forma da lei e para os mesmos efeitos acima descritos (art. 70, in fine).

Na execucdo dessa atribuicdo fiscalizadora, o Tribunal de Contas podera:

1.°) realizar inspecoes e auditorias (art. 71, IV);

2.°) fiscalizar as empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe
(art. 71, V);

3.9) fiscalizar a aplicac@o de recursos repassados pela Unido, mediante convénio
ou quaisquer outros pactos, as demais entidades politicas (art. 71, VI);

4.°) representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados
(art. 71, XI).

As normas estabelecidas quanto a fiscalizacdo contébil financeira, operacional e
patrimonial exercida pelo Tribunal de Contas da Unido, se aplicam, no que couber, as
atividades similares dos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal e dos Tribunais
de Contas e Conselhos de Contas dos Municipios (art. 75), que ndo poderdo ter, todavia,
mais de sete integrantes (art. 75, paragrafo tinico).

2. CONTROLE JUDICIARIO



O controle judicidrio, ou judicial, ou, ainda, jurisdicional, é o controle de corregdo por
exceléncia nos Estados de Direito e uma de suas caracteristicas politicas distintivas.

Abrange tanto a prestagdo juspolitica garantidora da juridicidade objetiva como a prestagio
tipicamente jurisdicional, garantidora da juridicidade subjetiva.

Atua, em regra, por provocagdo e, em casos especialissimos, sempre previstos em lei, de
oficio, sendo, portanto, basicamente um controle reativo e, por isso, desprovido de
fiscalizagdo, salvo em algumas atividades especificas de cunho administrativo, como ocorre
na tutela dos interesses da infancia e da adolescéncia e no &mbito penitenciério.

Como ao controle judicidrio é atribuida, constitucionalmente, a decisdo final sobre a
lesao de direito e, mesmo a sua ameaga (art. 5.2, XXXV), cabe-lhe empregar a hiperatividade
estatal como seu last enforcing power — ou seja, ministrando a decisdo constritiva final — que
pode obrigar qualquer pessoa, fisica ou juridica, inclusive os proprios entes estatais, seus
6rgaos e agentes, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa exigida em lei.

Pela decisiva contribuicdo do controle judicial para a realizacio do Estado de Direito —
que se entrelaca com o Direito Constitucional, no que toca a forma federativa de Estado, a
separacgao de Poderes, as garantias constitucionais e, sobretudo, a preservacao das liberdades
e garantias individuais, por se tratar de clausula pétrea constitucional (art. 60, § 4.2, IV, CF)
e com o Direito Processual, no que toca a disciplina juridica da atuac@o dos érgaos do Poder
Judicidrio no desempenho de suas fungdes judicantes — o seu estudo se torna fundamental para a
compreensdo da dindmica do Direito Administrativo, com absoluta importdncia para os
operadores do direito em geral e, em especial, para advogados, servidores juridicos de 6rgaos
publicos, defensores, promotores, procuradores e magistrados.

Néo obstante essa vastiddo temadtica, o presente exame se cinge didaticamente aos
pressupostos, as caracteristicas, a atuagao, ao alcance e as limitacoes do controle judiciario,
como se segue.

62.1. Natureza do controle judicial

Trata-se da modalidade de controle que leva a anulagdo de ato (unilateral ou bilateral)
ofensivo a ordem juridica, atuando mediante processos, em que se desenvolvem atividades
légicas, volitivas e conclusivas.

As atividades 16gicas dizem respeito a inteligéncia e a aplicacdo da norma legal, nédo se
limitando & ldgica silogistica ou apofantica, mas se estendendo as suas demais expressoes
contemporaneas nao aristotélicas, como a légica histérica e a l6gica do razoavel.

As atividades volitivas destinam-se a imposicdo da vontade estatal, destinada a estabiliza-
la e a torné-la definitiva sob forma da coisa julgada. Esta definitividade do pronunciamento
abrange dois aspectos: o da coisa julgada formal — que se traduz na impossibilidade juridica
de atacar-se a decisdo com novos recursos — e o da coisa julgada material — que reside na



propria imutabilidade e incontrovertibilidade do contetido da decisdo que, por isso, diz-se
pro veritate habetur, ou seja: uma verdade ficta.

Sao conclusivas, porquanto qualquer processo judicial deve obrigatoriamente concluir
com uma decisao, a prestagdo jurisdicional.

62.2. Competéndia para o controle judicial

O controle judicial se exerce com fundamento em cldusula geral de competéncia, de
assento constitucional (art. 5.2, XXXV), sempre que se trate de injuridicidade subjetiva.

No caso de injuridicidade objetiva, esse controle se restringe a apreciacdo da
constitucionalidade em abstrato, que se processa, estritamente, pelas agdes
constitucionalmente previstas (art. 102, I, a, combinado com o art. 103, e, também, o art.
125; este, no que toca as Constituicdes estaduais).

63. RESTRICOES AO CONTROLE JUDICIARIO

O controle judicidrio, ndo obstante sua universalidade e sua importancia constitucional,
sofre restri¢oes quanto & matéria, quanto a amplitude do ato de controle, quanto & oportunidade
do pronunciamento e quanto a extensdo do pronunciamento.

63.1. RestrigDes quanto a matéria

Se, em principio, por clausula geral de competéncia constitucional (art. 5.°, XXXV),
nenhuma lesdo ou ameaga a direito escapa a apreciacdo do Poder Judicidrio, a prépria
Constituicdo, visando a um equilibrio politico entre Poderes e orgdos constitucionalmente
autdnomos, estabelece certas exce¢des materiais:

1.°) o processo e julgamento, pelo Senado Federal, do Presidente e o Vice-Presidente
da Reptiblica nos crimes de responsabilidade, bem como dos Ministros de Estado,
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles (art. 52, I);

2.°) o processo e julgamento pelo Senado Federal, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Ptblico, o Procurador-Geral da Reptiblica e do Advogado-
Geral da Unido, nos crimes de responsabilidade (art. 52, I1);

3.%) o julgamento anual, pelo Congresso Nacional, das contas prestadas pelo
Presidente da Reptblica (art. 49, IX);

4.°) o julgamento, pelo Tribunal de Contas da Unido, das contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores ptiblicos da
administracdo direta e indireta, inclusive das fundagdes e sociedades instituidas
ou mantidas pelo Poder Piblico federal, e as contas daqueles que deram causa a



perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo a Fazenda
Nacional (art. 71, I1);

5.°) as hipdteses simétricas as acima itemizadas nos planos estadual e municipal (art.
75).

63.2. Restricbes quanto a amplitude do controle

As matérias previstas nas hipéteses do subitem anterior ndo podem ser decididas por via
judiciéria, mas, nem por isso, estdo imunes a apreciagio do Poder Judicidrio em todos os
demais aspectos que possam caracterizar uma ilegalidade subjetiva (art. 5.%, XXXV).

Quaisquer outras matérias poderdo ser ndo somente apreciadas como sujeitas a decisdo
corretiva judicidria em caso de injuridicidade.

Ainda assim, a amplitude da apreciagdo pode ficar restrita, como na hipétese das prisoes
disciplinares militares, contra as quais nao cabe habeas corpus (art. 142, § 2.2, CF). O que se
restringiu, no caso, foi o uso especifico do remédio constitucional e ndo a apreciagdo e a
decisdo quanto ao contetido material daqueles atos administrativos punitivos disciplinares
militares, que poderdo ser examinados por outras vias processuais, quanto a sua legalidade.

Finalmente, a amplitude do ato de controle também est4 restrita constitucionalmente pelo
principio da separacdo de Poderes (arts. 2.° e 60, § 4.2, III) e pelas caracteristicas das
préprias modalidades corretivas que forem estabelecidas em lei (como anulagdo, sustacéo,
inaplicacdo, indenizacdo e sanc¢do), ndo sendo permitido, ao Judicidrio, a pretexto de
exercer o controle de juridicidade, substituir, pela sua, qualquer decisdo constitucionalmente
reservada aos demais Poderes e érgaos independentes.

Refogem, por isso, a um controle substitutivo de vontade os atos do Poder Legislativo e do
Poder Executivo praticados no respectivo exercicio ou da competéncia reservada a edicao
de norma legal ou da sua aplicagdo administrativa. Diante de injuridicidade apreciada nessas
hipéteses, ao Judicidrio é vedado substituir a decisao viciada por outra decisdo, normativa
ou administrativa, que lhe pareca melhor.

E a essa altura que a doutrina mais antiga costumava referir-se 4 existéncia de ato
politico, como, por exemplo, o fez, Oreste Ranelletti que, mesmo reconhecendo a
dificuldade de extremé-lo com uma defini¢cdo precisa, concluia que tal ato deveria ser
entendido como um distinto tipo de manifestacao de vontade — um ato de governo — sem ser
propriamente o de administrar. Tal distin¢do, embora imaginativa, ndo apresenta qualquer
valia em nosso vigente sistema constitucional, jA que nenhum ato refoge a apreciagdo do
Judicidrio, quando lese ou ameace de lesdo a direitos (art. 5.°, XXXV). Qualquer que seja seu
contetido, supostamente de governo ou nao, de origem politica ou meramente burocratica,
o ato considerado “politico” s6 poderia admitir um tratamento diferenciado se fundado em
expressa disposicdo constitucional.



Como “atos politicos”, para os que sustentam a sobre-existéncia dessa categoria no
Direito Publico brasileiro, caracterizar-se-iam os interna corporis dos tribunais e das casas
legislativas. Porém, também nestas hipéteses, mais uma vez, observa-se a inutilidade da
distincdo proposta para efeito de controle de Direito, embora possa ter algum interesse para a
Ciéncia Politica, porquanto tais atos, em nenhum dispositivo constitucional ficaram
excluidos do controle pelo Poder Judiciario: tanto o de legalidade subjetiva quanto o de
legalidade objetiva (art. 5.2, XXXV, e art. 102, I, a, na referéncia a ato normativo).

E preciso considerar, por fim, para efeito de sujeiciio ao controle judicial, a diferenca, ja
indicada, entre a discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados.

A discricionariedade é instituto caracteristico e necessario da aplicagdo administrativa da lei,
desde que esta haja delegado a Administraco a fungao de decidir entre intimeras opgdes de
mérito possiveis, ou seja, a de formular opcoes de contetido, de oportunidade e de conveniéncia,
a serem tomadas sempre dentro de limites legalmente prefixados. Nesta hipétese, de
emprego da discricionariedade, como as escolhas sdo todas exclusivas da Administragdo, o
Judicidrio, a pretexto de exercer controle, ndo podera substitui-las pelas suas, embora possa e
deva examinar, quando provocado, se as competéncias administrativas foram exercidas
dentro dos limites de direito.

Diferentemente, os conceitos juridicos indeterminados, claramente definidos pela doutrina
germanica do século passado, sdo juizos em tese, vagos, amplos, que pendem de serem
precisados, como o sdo, por exemplo, os de “paz ptiblica”, de “bom pai de familia”, de “falta
grave”, de “reputacdo ilibada”, de “conduta desonrosa” etc., mas que, postos sob hipétese,
sob um ponto de vista estritamente l6gico, sé admitirdo uma tnica interpretagdo aplicativa
legalmente adequada diante de determinada moldura de fatos, ou seja, comportam apenas
uma tinica opgdo juridicamente correta do administrador, seja positiva ou negativa — aplica-los ou
nao ao caso — inadmitindo escolhas intermediarias.

Deste modo, como se trata de um problema de correta aplicagdo do direito, necessitando-se
constatar, in casu, a ocorréncia da hipétese que a lei deixouin albis quanto a sua
determinacdo, ndo, porém, quanto a sua existéncia, jA que esta identificacdo casuistica é
necessaria como motivo sine qua non da atuacio da Administracio, e nao mais uma hipétese
de escolha administrativa, cabe ao Poder Judicidrio exercer o controle de juridicidade dessa
aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, anulando as decisdes imotivadas ou
falsamente motivadas.

Na hipétese de conceitos juridicos indeterminados, tem-se difundido a teoria da margem de
apreciagdo, desenvolvida por Otto Bachof, adotada pelos tribunais europeus, reconhecendo
que, nesses casos, o legislador deixa um ambito de decisdo ao administrador para que este a
tome rigorosamente dentro deste espago assim aberto. Se isso ocorrer, a decisdo deverad ser
aceita pelos tribunais como matéria exclusiva da Administracao, mas, em contrapartida, os



6rgaos judicidrios terdo a faculdade de controlar se os limites deste espago foram respeitados
(isso, se ndo ocorreram vicios de irrealidade e de irrazoabilidade que os tisnem
irremediavelmente).

Embora certa doutrina considere existir “prerrogativas de avaliacdo” em favor da
Administracdo, sempre que esta aprecie conceitos juridicos indeterminados, é induvidoso
que tal ilimitado elastério interpretativo ndo tem guarida no sistema de controle de
juridicidade adotado no Brasil, e por dois motivos: um negativo e outro positivo. O primeiro,
porque ndo existem prerrogativas de avaliagdo — como, de resto, nenhuma prerrogativa da
Administracdo Ptblica que nao esteja prevista na ordem juridica, e, o segundo, porque, por
clausula geral constitucional, ndo pode o Judicidrio se furtar a examinar os pressupostos de
realidade, de razoabilidade e de proporcionalidade de qual defini¢do administrativa, sempre que
for provocado por quem as alegar, por causarem lesdo ou ameaga a direito (art. 5.%, XXXV, CF).

dad

63.3. Restricbes quanto a opor do pr i t

A tradicdo constitucional brasileira exigia, em regra, que se houvesse aperfeicoado o ato
da Administragdo, como pressuposto do exercicio do controle judicidrio. O ato incompleto e o
pendente, exatamente porque por ndo terem ainda aptiddo para produzir efeitos,
tecnicamente ndo poderiam estar causando lesdo a direito.

Essa prescri¢do geral (entdo encontrada no art. 153, § 4.2, da Constituicdo de 1969) ja
apresentava, ndo obstante, alguns temperamentos, como, por exemplo: o controle corretivo
cautelar, por via de mandado de seguranca e de habeas corpus, que seriam meios inibidores da
producao de efeitos do ato ilegal.

A Constituicdo de 1988 progrediu no conceito de tutela antecipada, consagrando o
principio da prevengdo contra aameaca a direito (art. 5.°, XXXV), submetendo, em regra,
qualquer atividade piblica ou privada, que ameace a direitos, a mesma tutela dispensada em
caso de sua violagdo.

Essa alteracdo, todavia, ndo toca as restricdes ldgicas do ato de controle vis-a-vis aos atos
controlados. Com efeito, o Poder Judicidrio pode impedir que efeitos de atos dos demais
Poderes prejudiquem direitos, suspendendo-os, total ou parcialmente, mesmo que venham a
ser efetivamente praticados.

Naio cabe, entretanto, ao Poder Judicidrio nem antecipar seu julgamento sobre o ato
incompleto, para anula-lo nem, tampouco, ordenar ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e
aos 6rgdos constitucionalmente auténomos, que se abstenham de praticar atos de sua
exclusiva competéncia, tais como votar uma lei, expedir um decreto legislativo, baixar um
ato de interna corporis, fiscalizar, promover ou praticar quaisquer atos préprios.

Esta claro que a forca cautelar do provimento judicidrio pde a salvo o direito subjetivo
incidentemente tutelado contra a ameaca julgada injuridica, mas ndo tem o poder de inibir



quaisquer dos demais Poderes ou os 6rgaos funcionalmente independentes de exercerem
suas respectivas competéncias constitucionais, mesmo que prenunciem, ainda em tese,
antevisiveis vicios de juridicidade.

Assim, nas hipéteses de controle cautelar, prévio ao aperfeicoamento do ato, a decisdo
acautelatoria inibird apenas a exequibilidade do ato, se este vier a ser praticado, porém a sua
anulagdo dependera, quando e se for o caso, do recurso a via processual especifica contra o
ato, entdo, efetivamente existente, pois o que se deve anular sio atos e ndo intencoes.

Portanto, no controle corretivo exercido a titulo cautelar,ndo hd antecipagio do
conhecimento integral do ato sub judice, ainda porque tal ato pode nao somente estar incompleto
como sequer ter sido iniciado. O que se promovera é a mera inibi¢do de um dos seus possiveis
efeitos, com a suspensdo da execu¢do, no caso em que eventualmente venha a ser completado.

Mas a funcdo cautelar devera ser, também, exercida sempre dentro de estritos limites
legais e logicos. Sdo limites legais, aqueles estabelecidos pela lei processual, e s@o limites ldgicos,
os que derivam da realidade e da razoabilidade, dois principios que se aplicardo onde quer
que a lei possa abrir uma escolha ao administrador, recaindo, portanto, sobre atividades
discriciondrias de quaisquer dos Poderes e érgaos independentes.

Assim, por exemplo, o Judicidrio ndo pode decretar uma medida liminar em processo
em que a lei processual a proiba (limite legal), nem fundar-se sobre pressupostos irreais ou de
dificil ocorréncia (limite 16gico).

63.4. Restriches quanto a extensdo do pr

O pronunciamento do Judicidrio nédo ultrapassa, naquilo em que declara, constitui e
condena — o que corresponde ao decisum de seus atos jurisdicionais — as relagdes juridicas
deduzidas, a respeito das quais foi provocado a decidir. Como precisamente expressa Seabra
Fagundes, “rege o caso concreto ajuizado”. Ainda que perfeitamente idénticos de fato e de
direito outros se apresentem, a coisa julgada operara in casu.

Singular excecdo a essa restricdo genérica, no direito brasileiro, é a decisdo normativa nos
dissidios coletivos de trabalho, de previsdo constitucional (art. 114, § 2.%), em que a coisa
julgada se estende a relacdes juridicas que nao foram deduzidas especificamente,
englobadas no género.

Outra excecdo a regra, esta uma inovacdo da Carta de 1988, esta nos efeitos do
mandado de seguranca coletivo (art. 5.2, LXX), que depende da legislacdo que venha a fixa-
los, embora se deva admitir que uma decisio denegatéria jamais deverd prejudicar a
postulacdo de direitos individuais, ou seja, em outras palavras: uma decisdo denegatdria
baseada na auséncia de direito coletivo liquido e certo, ndo implica a existéncia ou nao de direito
individual.

Uma terceira excecdo, por fim, esta na extensao erga omnes da sentenca civil, proferida



em acdo civil piblica, exceto se a acdo for julgada improcedente por deficiéncia de provas
(art. 16 daLein.?7.347, de 24 de julhode 1985).

Para encerrar, cabem algumas observacdes sobre a extensdo da coisa julgada, em decisdes
proferidas a respeito de atos normativos. A lei e o ato administrativo normativo podem
apresentar ilegalidade objetiva, seja referida & Constituicdo, seja referida, no caso de ato
administrativo normativo, a prépria lei. Mas, pelo simples fato de serem abstratos, e de ndo
concretizarem a vontade do Estado numa determinada relacdo juridica, ndo podem,
logicamente, de maneira direta, produzir ilegalidade subjetiva. Assim, em principio, a norma,
em tese, é inatacavel perante o Judicidrio.

Quatro excecdes, entretanto, se apresentam em nosso ordenamento juridico, em que a
norma em abstrato produz efeitos concretos imediatos:

a) As leis que estabelecam diretamente situagdes concretas e produzam efeitos
administrativos imediatos. Pela mesma razdo exposta acima, elas podem ser
justicidveis, pois sdo apenas formalmente leis, porque, ao estabelecerem situacdes
concretas, tornam-se atos materialmente administrativos, embora praticados por via
legislativa.

b) As leis estaduais que firam a autonomia municipal (art. 34, VII, c), porque, se
fossem concretamente exequiveis, sem necessidade de ato administrativo
particularizante, poderiam violar diretamente o direito subjetivo ptiblico
constitucional do municipio ao gozo de sua autonomia.

¢) As leis ou atos normativos, federais e estaduais, que forem submetidos ao Supremo
Tribunal Federal, em agdo direta de inconstitucionalidade. Esse instituto, previsto na
Carta Magna, com o objetivo politico precipuo de guardar a Constituicéo (art. 102,
I,a), é uma das poucas agdes de assento constitucional destinada a corregdo
Jjudicidria da injuridicidade objetiva; em outras palavras: aprecia-se o direito em tese.

H4 regra simétrica prevendo a agdo de declaragdo de inconstitucionalidade, de competéncia
dos Tribunais de Justica dos Estados, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face
das respectivas Constituicoes estaduais (art. 125, § 2.2).

O estudo especifico dessas acoes serd feito na Parte Especial deste Curso, bastando, por
ora, ressaltar sua peculiaridade relativamente a extensibilidade da coisa julgada: uma vez
que, em qualquer outro tipo de acdo judicidria, juizes e tribunais, ao decidirem pela
inconstitucionalidade (ou pela ilegalidade) de atos normativos, s6 o fardo in casu, com efeitos
limitados a relag@o juridica concreta deduzida.

d) As leis ou atos normativos federais que vierem a ser submetidos & acdo declaratoria
de constitucionalidade. Esse instituto, também previsto na Constituicdo (art. 102, I,
a), se insere no rol das a¢des constitucionais como apropriada a tutela judicidria da
ilegalidade objetiva.



Sua singularidade estd em produzir eficdcia erga omnes e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e do Poder Executivo (art. 102, § 2.°) (v. quadro
XVII).

QUADRO XVII - CONTROLE DE JURIDICIDADE
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CAPiTULO XI
Entes Administrativos

64. SUJEITOS DA RELACRO JURIDICA ADMINISTRATIVA

A relagdo juridica administrativa se trava, basicamente, entre dois sujeitos, um dos quais,
pelo menos, é a Administragdo ou quem por ela atue. E a este sujeito, o que age na
prossecucdo do interesse publico especifico que lhe é cometido por lei, por contrato, por ato
administrativo complexo ou por ato administrativo, que se denomina genericamente ente
administrativo.

Sob  ocritério funcional, definem-se trés categorias fundamentais de entes
administrativos: os entes administrativos estatais, que sdo pessoas juridicas de direito ptiblico, as
quais a ordem juridica outorga o desempenho de funcdes administrativas; os entes
administrativos paraestatais, que sio pessoas juridicas de direito privado, cuja criacao foi por lei
autorizada, e dela recebe delegacdo para o desempenho de fung¢des administrativas; e os entes
administrativos extraestatais, que sao pessoas de direito privado, que se associam ao Estado para
o desempenho de func¢des administrativas ou de simples atividades de interesse piblico,
através de vinculos administrativos unilaterais ou bilaterais de colaboracéo.

Sob uma classificacdo rigorosa, as duas primeiras categorias de entes - estatais e
paraestatais — corresponderiam a Administracdo Ptblica direta e a indireta, pois as autarquias
de todo género se incluiriam na administracdo direta, por serem entidades estatais que atuam
com outorga legislativa, portanto, por direito prdprio e nao por delegagdo. Por este motivo,
nesta linha se sustentou neste Curso, desde sua primeira edicdo, entdo na confortadora
companhia de Hely Lopes Meirelles, que as autarquias, como pessoas juridicas de direito
publico, destacadas das entidades matrizes apenas para efeitos administrativos, integravam a
administragdo direta e, portanto, em esquema simples, a administragdo direta seria a categoria
conformada por entes estatais, enquanto que a administragdo indireta estaria conformada por
entes paraestatais.

Lamentavelmente, porém, veio a ser adotada, sem maiores criticas e sem ulteriores
corregdes, a equivocada sistemdtica do Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1968,
conhecido como o diploma da “Reforma Administrativa”, que retirou as autarquias da
administragdo direta e as incluiu na administra¢do indireta, juntamente com as pessoas de
direito privado paraestatais, tornando essa aberragdo tecnocrética, uma classificagdo de direito
positivo.

Feita essa ressalva, quanto a origem da distin¢do atualmente adotada e, em contraste, a
da boa linha doutrinaria abandonada, este Curso, fiel a sua precipua finalidade diddtica, ja de
héa muitos anos passou a registrar apenas a classificagdo positiva vigente, distribuindo, assim, os



entes administrativos nas duas mencionadas categorias (A e B) como se segue:

A - a administragdo direta — de natureza puramente estatal — compreendendo os entes
estatais politicos: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e
B - aadministragdo indireta — de natureza hibrida — incluindo tanto (1) entes
administrativos estatais, instituidos como desdobramentos do Estado com
personalidade de direito ptiblico, para atuar por direito préprio — as autarquias — como
(2) entes administrativos paraestatais, instituidos com personalidade de direito privado,
para atuar em atividades administrativas ou de interesse ptiblico por delegacdo
legal, distinguindo-se nestas quatro subcategorias — asempresas piiblicas, as
sociedades de economia mista, as subsididrias destas e as fundagbes ptblicas com
personalidade juridica de direito privado.
Além dessas duas categorias de entes administrativos — que conformam a administragio
direta e a administragdo indireta — acrescenta-se ao elenco uma terceira categoria (C) de entes
administrativos privados que atuam por colaboragdo:

C - a administragdo associada — de natureza privada, integrada por entes administrativos
associados e conformada por duas subcategorias: (1) de entes administrativos
paraestatais, instituidos com personalidade de direito privado, para atuar em
atividades administrativas ou de interesse publico por delegacdo legal — com a
exclusdo das quatro modalidades de paraestatais ja acima mencionadas, que se
classificam na administracdo indireta — e mais a subcategoria (2) de entes
administrativos extraestatais, também chamados de entes de colaboragdo, que retine
todas as demais espécies de pessoas de direito privado, que exercem, sob vinculo
juridico com o Poder Publico, de algum modo e em alguma parcela, uma
atividade de administragdo ptiblica ou reconhecida como de interesse ptiblico.

Nesta subcategoria de entes administrativos extraestatais (C-2), distinguem-se ainda:
1) os entes de direito privado delegatdrios, que atuam em virtude de um vinculo de delegacdo,
que poderd ser instituida por lei, por contrato administrativo ou por ato administrativo
complexo, e (2) os entes de direito privado reconhecidos, que atuam em virtude de um simples
vinculo administrativo que os credencia ou os reconhece como executores das mencionadas
atividades ad ministrativas piblicas ou de interesse ptblico.

65. PERSONIFICA(;T\O DE DIREITO PUBLICO INTERNO

Todos os entes administrativos sdo dotados de personalidade juridica, o que os tornam
sujeitos de direitos e de obrigagdes.

Externamente, o Estado brasileiro se personifica como Reptiblica Federativa do Brasil,
unidade politica soberana constituida como um Estado Democratico de Direito (art. 1.2,
CF), e, internamente, como uma pluralidade de entidades politicas: a Unido, os Estados-membros, o



Distrito Federal e os Municipios, todas politica e administrativamente autdénomas, com seus
respectivos espagos geograficos e setores de competéncia definidos (arts. 1. e 18, CF).

Todas essas entidades sdo instituidas como pessoas de direito politico ou, simplesmente,
pessoas politicas, conformando os entes centrais da administragdo ptiblica dos trés niveis federativos,
definidos constitucionalmente, como adiante se expora.

A esses entes politico-administrativos de nivel constitucional acrescentam-se dois outros
desdobramentos do Estado, com personificagdes administrativas de nivel legal: os territdrios e as
autarquias.

No tocante aos territdrios, sua criacdo, transformacdo em novo Estado ou reintegracdo
ao Estado de origem, deve ser regulada por lei complementar (art. 18, § 2.°, CF) e sua
organizacdo administrativa e judicidria, por lei ordindria (art. 33, caput, CF).

Quanto as autarquias, sua criacao pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios depende de lei ordindria da entidade politica instituidora (art. 37, XIX, CF).

A personalidade juridica de direito piblico interno, uma vez instituida por norma
constitucional ou legal, a sua desconstituicdo sé se podera operar por ato de igual hierarquia
normativa.

Os territorios desdobram e integram a Unido (art. 18, § 2., CF), e as autarquias desdobram
e integram suas respectivas entidades politicas matrizes, de modo que sdo, ambos, espécies do
género autdrquico, caracterizado pela autonomia administrativa, sem, contudo, desfrutar de
autonomia politica.

Muito se tem discutido sobre a personalizagdo juridica, uma vez que a personalidade
insinua a existéncia de um atributo imanente ao homem, como ser racional e dotado de
vontade. O Direito se vale, portanto, de uma fic¢do, para personalizar outros institutos de
criacdo humana, embora nem sempre exista acordo quanto ao emprego dessa licenca
juridica, havendo quem sustente que, além de pessoas fisicas, ndo hd sendo meros
patriménios administrativos ou centros de imputagdo de interesses, tal como o sdo considerados,
por exemplo: as massas falidas e os condominios no Direito Privado, e, também, certos 6rgaos
administrativos autonomos e as mesas diretoras de corpos colegiados, no Direito Piiblico.

Naio obstante, a justificacdo da personalidade ficta se impds no Direito, sustentada
racionalmente com fundamento na teoria do interesse. Com efeito, como a personalidade esta
vinculada & protegdo de interesses individualizados, o conceito de titularidade sobre interesses
serve de elemento central para a sua extensio, com abstracao da individualidade fisica.

Com efeito, em se tratando de individuos, pessoas fisicas, a diferenciacdo e a
concentracdo de interesses é evidente, sendo que intuitiva, mas, em se tratando de pessoas
fictas, como entidades abstratas, faz-se necessario que certos interesses sejam formalmente
diferenciados, destacados, atribuidos, concentrados e imputados a um centro de vontade apto a
preservéa-los e a desenvolvé-los autonomamente: as pessoas juridicas.



Ora, como os interesses da Administragdo, tanto os primarios como os secundarios, o sdo
em grande nimero e extremamente diferenciados entre si, é 16gico que se desdobrem, em
consequéncia, para atendé-los, as diversificadas personalizacdes encontradas no Direito
Publico, surgindo, como acima relacionado, as pessoas juridicas de direito ptiblico de dois niveis
de criacdo: as constitucionais e as legais, tendo em comum (1) o interesse ptiblico e a (2) a
vontade estatal — que sdo os seus elementos constitutivos essenciais, como se passa a examinar.

6s.1. Interesse publico

O interesse ptiblico, ji se expds, tem para o Direito um sentido préprio e especial, nao
consistindo, como poderia parecer & primeira vista, um mero somatdrio dos interesses
individuais de uma coletividade. Esta concepgdo meramente aglutinativa de interesses, por
algum tempo, empolgou os utilitaristas, que acreditavam, a partir dela, na possibilidade de
uma determinagdo quantitativa do bem comum, fundamentando-se na premissa falsa de que as
pessoas ndo poderiam ter interesses individuais antagénicos aos metaindividuais.

A precariedade dessa afirmacdo desponta com nitidez de alguns exemplos do
quotidiano do direito. No campo da tributagdo, o interesse individual podera ser a redugdo
das cargas tributdrias, enquanto que o interesse metaindividual seria o da captacdo de
maiores recursos piblicos. No campo da seguranga, o interesse individual serd o de dedicar ao
servico militar o menor tempo possivel, enquanto que diametralmente oposto poderd se
apresentar o interesse ptiblico. No campo da educagdo, o interesse de jovens educandos pode
ser, em certas circunstancias, como ocorre em familias numerosas, o de abandonar a escola
para dedicar-se a uma atividade produtiva de menor expressdo social, enquanto que o
interesse geral sempre serd o de contar o Pafs com o maior ntimero possivel de cidaddos de
razoavel nivel de formacao, até mesmo pela ampliacdo do periodo compulsério de educacio.

Exemplos dessa natureza, em que se confrontam interesses individuais e
metaindividuais, se multiplicam e claramente demonstram que o interesse ptiblico nem é um
somatdrio de interesses individuais nem um interesse proprio do Estado, nem, ainda e muito
menos, se identifica com o dos governantes, como ocorreu no passado absolutista.

Realmente, se o conceito de interesse ptiblico expressasse a soma dos interesses individuais, a
existéncia do Estado seria um mal necessario, apenas tolerado como instrumento de
cooperacdo impositiva para realiza-los. Se fosse um interesse prdprio do Estado, neste caso ndo
se identificaria com o dasociedade e representaria a negacdo do principio republicano.
Finalmente, se o interesse publico se identificasse com o dos governantes, neste caso o Estado
nao passaria de um instrumento de opressao, negando-se o principio democrdtico.

Resta, assim, a ser considerada, a conclusdo, eticamente impecével, de que o homem
tem instintivamente inata e desenvolve em sua vida de relagdo, além da sua individualidade,
uma dimensdo gregdria. Em razdo disso, em acréscimo a seus interesses individuais, reflexos de



sua individualidade, também alimenta, como expde Walter Lippmann, interesses sociais, como
reflexo de seu gregarismo, com caracteristicas solidérias e respectivamente correlacionadas
aos distintos grupos da sociedade a que pertenca.

Assim, é a projegdo coletiva do interesse social, ainda que embrionério ou incipiente — mas
que pode e deve ser desenvolvido e aperfeicoado em cada individuo pelo cultivo da
solidariedade e docivismo - a responsdvel pelo desenvolvimento dessa categoria
transcendental, do interesse metaindividual, do qual, o interesse ptiblico, enquanto fenémeno
socioldgico, emerge diferenciado na consciéncia gregaria e, como fenémeno juridico,
qualificado pela ordem juridica vigente em cada sociedade organizada.

65.2. Vontade estatal

A esse elemento estudado, o interesse ptiblico, agrega-se o da vontade estatal, o outro dado
essencial a ser considerado para a compreensdo do fenémeno da personalizagdo juridica de
direito puiblico. A este respeito, Marcelo Caetano adverte que o termo Estado se emprega com
dois sentidos: em acep¢do ampla, entendido como uma comunidade politica e juridicamente
organizada em determinado territério e dotada de autodeterminac@o plena; e, em acepgdo
restrita, como uma personificagdo de direito ptiblico interno correspondente a sociedade que a
institui.

A primeira acepcdo convém apenas ao conceito de Estado soberano, cuja vontade nao
sofre, em tese, sendo as limitagdes juridicas que a si mesmo imponha; e, a segunda, caracteriza
um Estado, cuja vontade se submete a um ordenamento juridico que reconhece e protege,
tanto os direitos individuais primarios, como os direitos deles derivados, afetos a miriades de
entidades sociais secundarias.

No Direito Administrativo contemporaneo ganha especial relevo a segunda acepcéo, a
que considera aspessoas juridicas de direito ptiblico como entes dotados de capacidade de
manifestar a vontade estatal, aptos para atuar como instrumentos das sociedades que os instituem e,
por isso, com a funcao de polos de relagoes juridicas administrativas.

65.3. Niveis de personificagdo dos entes administrativos

A personificagdo de direito piblico, recordando-se, pode ocorrer em dois niveis: o
constitucional e o legal. No nivel constitucional, situam-se as entidades federadas, ou pessoas de
direito politico: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e, no nivel legal, os
territérios e as autarquias, estas duas ultimas, figuras previstas na Constituicdo, mas com sua
criagdo dependente de lei, que lhes conferird existéncia e autonomia administrativa, embora
sem autonomia politica.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sao também denominados de
entidades centrais ou de pessoas juridicas de direito ptiblico centrais, pelo fato de se encontrarem



no nicleo de uma constelacdo de entes e de 6rgdos que, em seu conjunto, expressam
diferentes aspectos funcionais do poder estatal - uma sorte de policracia — conformada por
intimeras entidades que se vao delas derivando — por abotoamento e por vinculos de outorga —
bem como por outros mais, que vao sendo atraidas e captadas — por vinculos de delegacdo e
de reconhecimento.

Essas entidades centrais, no exercicio das respectivas autonomias politicas, auto-organizam-
se juridicamente: a Unido, pela Constitui¢do Federal (Titulo III, Capitulo II); os Estados, por suas
respectivas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios da Constituicdo
Federal (art. 25); os Municipios, pelas respectivas Leis Organicas (Cartas Municipais),
atendidos os principios estabelecidos na Constituicdo Federal e na do Estado a que
pertencam (art. 29), e o Distrito Federal, por sua Lei Orgénica, obedecidos sempre os principios
e regras estabelecidos na Constituicdo Federal (art. 32, caput).

d d lvad
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65.4. Orgdos

Cabe aqui mencionar trés tipos de 6rgdos administrativos de previsdo constitucional — as
regides metropolitanas, as aglomeragées urbanas e as microrregibes — como importantes
anomalias, por ndo possuirem personalidade juridica prépria. Tais érgédos — definidos como
agrupamentos de municipios limitrofes — sdo instituidos com o objetivo de integrar-lhes as
respectivas organizacdes, os planejamentos e as programacdes, bem como a execuc¢do de
fungoes puiblicas de interesse comum (art. 25, § 3.°, CF).

Essas institui¢des, como se pode observar perlongando o elenco de suas atribuicoes
constitucionais, ndo possuem personalidade juridica, nem, tampouco, autonomia politica,
constituindo apenas drgdos administrativos de previsdo constitucional, dotados de uma
relativa autonomia administrativa, que lhes é atribuida para o fim especifico de polarizar a
pretendida cooperagdo interzonal, devendo ser criados por lei complementar dos Estados-
membros, que, neste caso, lhes definira as caracteristicas, especialmente quanto a autonomia
de que desfrutardo e o tipo de cooperagdio que deverdo desenvolver, dependendo da
natureza e da intensidade idealizadas pelo legislador complementar estadual.

Tal solugdo politico-administrativa adotada em 1988 é tecnicamente superior a da
Carta que a antecedeu (em seu art. 164), que outorgava a Unido a competéncia para criar
regides metropolitanas, pois o éxito dessas organizacdes nao dependeria, afinal, da Unido, que
as instituiria formalmente, mas do tipo e da intensidade da cooperagdo a ser desenvolvida entre
os Municipios que as comporiam, bem como da capacidade de lograr uma eficiente
coordenagdo de parte do Estado-Membro, o que explica o desalentador fracasso da instituicdo
na experiéncia constitucional anterior.

Como no presente Curso se faz impossivel detalhar os intimeros entes administrativos
disseminados nos trés graus politicos da Federacdo, embora, todos eles, afinal, nao



apresentem entre si variagdes muito distintas — em parte, por algumas contingéncias de
simetria constitucional, em parte, apenas, pela comodidade da imitacdo e de mimetismo
institucional — aqui se oferecerd apenas uma noticia mais desenvolvida sobre a organizagdo
administrativa da Unido, acrescendo-se algumas notas, a guisa de modelo, sobre o Estado do
Rio de Janeiro, exemplificando caracteristicas comuns aos demais Estados da Federacéo, a
do Distrito Federal e aos Municipios, reservando-se um ultimo item para uma breve
referéncia aos Territérios.

Esse estudo esta desenvolvido nas trés Secoes que se seguem, da administragdo direta, da
administragdo indireta e da administragdo associada, ou de colaboragdo, tal como dispostas na
atual sistematica do direito positivo brasileiro.

Segéo |
ADMINISTRACAO DIRETA

6. ADMINISTRAGAO DIRETA FEDERAL - A UNIAO

A Unido, pessoa de direito ptiblico central da Federacdo brasileira, tem, externamente,
personalidade de direito internacional, representativa de sua soberania integral (art. 21, I,
II, III e IV). Internamente, porém, a Unido é um ente autbnomo e limitado ao exercicio de
certas funcgdes inerentes a soberania, mas apenas daquelas, explicitas e implicitas, que a
Constituicdo lhe atribui, para o desempenho de suas funcdes legislativas, administrativas,
judiciérias e independentes.

Na partilha das func¢des cometidas aos complexos orginicos da Unido, como exposto, as
competéncias administrativas cabem, preponderantemente, ao conjunto que conforma o seu
Poder Executivo, pois 0s complexos dos demais Poderes — Legislativo e Judicidrio — bem como os
dos drgdos constituci depend. que ndo estdo compreendidos e submetidos a
qualquer dos Poderes, por gozarem da coroldria autonomia administrativa, tém as suas
respectivas funcdes administrativas limitadas a gestao de seu pessoal, de seus bens, de seus
servicos e de seus atos, ndo obstante, sujeitos &s mesmas normas que regem toda a
Administra¢do Federal, tanto em suas relacdes juridicas de coordenacdo quanto nas de
subordinago.

Os assim denominados poderes administrativos constitucionais, cometidos a Unido, podem
ser explicitos ou implicitos: sao explicitos os elencados nos arts. 21 e 23, e implicitos, todos
aqueles necessérios ao cabal exercicio dos explicitos, assim como os que se dessumem da sua
competéncia legislativa (arts. 22 e 24).

As competéncias administrativas constitucionais explicitas da Unifo desdobram-se, por sua
vez, emprivativas e comuns. S&3ocompeténcias administrativas privativas da Unido as
mencionadas nos vinte e cinco incisos do art. 21 da Constituicdo, autorizadas as suas



delegacdes, através de consorcios pablicos e de convénios de cooperacdo, no nivel de
execucdo e sempre quando cabivel (art. 241). Ascompeténcias administrativas comuns, as
exerce a Unido, conjuntamente com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e estdo
arroladas nos doze incisos do art. 23.

Assim como inexiste hierarquia entre leis federais, estaduais e municipais, pois cada
uma delas s6 tem eficacia dentro de sua respectiva esfera auténoma e constitucionalmente
caracterizada de competéncia legislativa, tampouco se estabelece hierarquia no desempenho
das respectivas competéncias administrativas dessas entidades, pois que dela derivam. Como
lnica excec¢do, a Constituicdo instituiu no art. 198 um sistema hierarquizado de satide no
ambito da competéncia comum. Dito isso, a exorbitancia legislativa de qualquer uma delas,
ultrapassando os lindes de sua prépria competéncia, inquinard de inconstitucionalidade
qualquer ato praticado.

Na estrutura do Poder Executivo da Unido, por sua vez, as competéncias administrativas
concentram-se macicamente no Presidente da Repiblica, seu chefe unipessoal e agente
politico eleito, que exerce a direcdo superior da administracdo federal com o auxilio de
Ministros de Estado, por ele nomeados e exonerados ad libitum (art. 84, I).

A partir desses preceitos reitores, tanto a organizagao formal do Poder Executivo como a
distribuicdo de suas atividades passam a ser matéria de legislacdo infraconstitucional,
vigorando o Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, com suas posteriores
alteracdes (notadamente o Decreto-lei n.° 900, de 29 de setembro de 1969, a Lei n.°
6.036, de 01 de maio de 1974, a Lein.® 7.232/1984 e a Lein.® 7.596, de 1987). O texto
principal, epigrafado de “Reforma Administrativa”, trouxe, a época, inquestionavelmente,
uma oportuna modernizacéo e maior funcionalidade a Administracao Federal, ndo obstante
o descuro técnico com que foi redigido, mas, passado mais de quarto de século, em época de
intensas mudancgas juspoliticas, tornou-se reconhecidamente obsoleto e inadequado.

7. ADMINISTRAGAO DIRETA DOS ESTADOS

O s Estados sao membros da federacdo brasileira, dotados de personalidade de direito
ptblico interno, aos quais esta cometido o exercicio de poderes estatais inerentes a soberania.

Em simetria com a organizacdo federal, asfuncdes administrativas que lhes foram
partilhadas competem, predominantemente, a seus respectivos Poderes Executivos, sem
prejuizo das imanentes 4 autonomia dos Poderes Legislativo e Judicidrio e dos seus
respectivos 6rgdos constitucionalmente independentes, na gestdo de seus respectivos
pessoal, bens, atos e servicos proprios.

Aos Estados, a Constituicdo atribui competéncias administrativas explicitas exclusivas, que se
compreendem no art. 25, §§ 2.° e 3.°; competéncias administrativas explicitas comuns, que sdo as



elencadas no art. 23; competéncias administrativas remanescentes, que sao as genericamente
englobadas no art. 25, § 1.°; e competéncias administrativas implicitas, que sao todas aquelas
indispensaveis ao eficiente exercicio das demais, inclusive as dessumidas de suas
competéncias legislativas, a concorrente e a prépria.

Simetricamente a Unido, também os chamados poderes administrativos estaduais,
notadamente os de natureza extroversa encontram-se concentrados em seu Poder Executivo,
por isso mesmo assim denominado, em razdo do caracteristico exercicio de suas fung¢des no
campo da subordinacdo, cabendo-lhe a Administracdo Estadual, sob a direcdo unipessoal do
Governador do Estado (art. 28), auxiliado por Secretérios de Estado, em niimero e com as
competéncias que lhes vierem a ser fixadas pelas respectivas Constituicdes e leis estaduais
que adotarem (art. 25, caput).

Por legislacao prépria, constitucional e infraconstitucional, os Estados organizardo a
estrutura e o funcionamento de suas respectivas Administracdes Publicas, partilhardo
internamente sua competéncia e dispordo sobre seus servidores, seus bens, seus atos e seus
servicos, em tudo limitados apenas pelos principios e regras de eficicia federativa da
Constituicao.

5. ADMINISTRAGAO DIRETA DO DISTRITO FEDERAL

A unidade territorialmente descentralizada na qual se assenta a Capital da Reptblica —
o Distrito Federal — foi conferida uma situaco juspolitica especial, pois, embora ndo tenha o
status de Estado, é membro integrante da Federagdo e a ele equiparado em vdrios aspectos
(arts. 18 e 32).

Esta configuracdo, que lhe outorgou a Carta de 1988, de Estado defectivo, apresenta
uma nitida evolugdo relativamente a situac@o nas anteriores, pois conta com trés Poderes
Orgénicos proprios e goza de autonomia semelhante a dos Estados, salvo no que respeita a
peculiaridades das seguintes seis instituicbes: (1) da organizacdo judicidria; (2) da
organizacdo do Ministério Publico e (3) da Defensoria Publica e a organizagdo e
manutencao (4) da Policia Civil, (5) da Policia Militar e (6) do Corpo de Bombeiros Militar,
que incumbem a Unido (art. 21, XIII e XIV), e a utilizacdo, pelo Governo central, destas trés
corporacdes de seguranca publica (art. 32, § 4.°). Posteriormente, a Emenda Constitucional
n.°19, de 4 de junho de 1998, cometeu & Unido o encargo de prestar assisténcia financeira
ao Distrito Federal para a execucao de servicos piblicos, por meio de fundo préprio (art. 21,
XIV, CF).

O Distrito Federal exerce competéncias administrativas explicitas comuns, que sdo em
ntimero de doze, arroladas no art. 23; comp ias administrativas re entes, tais como as
que tém os Estados-membros, por forca do art. 32, § 1.°; competéncias administrativas explicitas
proprias, estabelecidas nos incisos III a IX do art. 30; e competéncias administrativas implicitas,




que sdo todas as necessarias ao cabal cumprimento das demais e aquelas decorrentes de sua
competéncia legislativa.

A Administragdo do Distrito Federal se concentra em seu Poder Executivo, chefiado
unipessoalmente pelo Governador, estruturado em lei orgdnica prépria (art. 32, caput), que
dispora sobre a gestdo de seus bens, pessoal, atos e servicos, limitada apenas pelos principios e
normas de eficdcia federativa da Constituicdo, entre os quais se incluem as anomalias
quanto a organizacdo e atividade das seis instituicGes nacionais de expressdo local,
suprarreferidas.

5. ADMINISTRAGAO DIRETA DOS MUNIciriOS

A autonomia politica municipal foi enfatizada na Constituicdo de 1988, erigindo o
Municipio a membro da Federacdo brasileira (art. 18), cabendo-lhe o exercicio de aspectos da
soberania estatal, o que lhe outorga competéncia para adotar sua propria Lei Orgdnica,
substantivamente e mais adequadamente denominada, segundo a tradicdo republicana, de
Carta Municipal (art. 29), e, a partir dela, legislar e exercer a Administracdo Publica
Municipal (art. 30).

A Carta Municipal (como substancia), que devera ser votada em forma de Lei Orgdnica
(como instrumento), em dois turnos, com o intersticio minimo de 10 dias, e aprovada por
dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara (art. 29), organizara os
Poderes Legislativo e Executivo municipais e dispora sobre seus servidores, bens, atos e
servicos, obedecendo apenas aos principios e normas da Constituicdo Federal e aos principios
da Constitui¢do do respectivo Estado.

pais pré-

69.1. Poderes

Observe-se que a organizagdo municipal, a ser objeto de sua respectiva Lei Organica, ja se
encontra subordinada a duas ordens constitucionais sobrepostas: a federal e a estadual. A
Cdmara Municipal, embora investida de competéncias organizativas federativas originarias,
por forca do art. 29, caput, da Constituicdo Federal, j4 encontra, porém,Poderes pré-
constituidos no Municipio — o Executivo e o Legislativo — cumprindo-lhe respeitar as
prerrogativas e competéncias pré-tracadas.

Viola, portanto, o principio constitucional da independéncia e harmonia entre os
Poderes qualquer norma inserida na Lei Organica, que invada quaisquer das competéncias
legislativas e administrativas jd partilhadas, como, para ilustrar com exemplos mais comuns, a
que venha a dispor sobre matérias cuja iniciativa estd reservada ao Chefe do Poder
Executivo, ou a que exija uma participacdo legislativa prévia, de natureza autorizativa, ou
posterior, de natureza sancionatéria ou, ainda, a que disponha sobre matéria de sua



exclusiva competéncia administrativa.

O Municipio exerce competéncias administrativas explicitas comuns, tal como a Unido e os
Estados, nos 12 casos previstos no art. 23; competéncias administrativas explicitas préprias, nos
casos dos incisos III a IX, do art. 30, e competéncias administrativas implicitas, sempre que
necessérias para o exercicio das demais ou derivadas da competéncia legislativa explicita
genérica, que lhe é atribuida no art. 30, I e II, sendo que a especificamente prevista no
inciso I é genérica e exclusiva e, a no inciso I1, é genérica e complementar.

69.2. A competéndia supletiva municpal

A clausula “no que couber”, que limita a competéncia normativa genérica dita “supletiva”
(art. 30, II) dos Municipios, ndo deve ser, porém, entendida como se fizesse remissao a
férmula ampla do “interesse local”, constante do inciso anterior (art. 30, I), pois, se o fora,
seria exabundante, ja bastaria a existéncia deste primeiro inciso. Descabe a interpretacdo
literal a respeito dessa competéncia de suplementar a legislagdo reservada aos demais niveis, pois
que agrediria todo o sistema constitucional de partilha de competéncias, devendo
prevalecer, por isso, a interpretagao sistematica, para entender-se, assim, o art. 30, II, como
se contivesse a outorga de uma competéncia vinculada aexpressas previsoes de
complementagdo, acaso contidas, respectivamente, nas legislacdes federais e estaduais.

Isso significa que ndo podera, o Municipio, suplementar livremente toda e qualquer legislagdo
editada pelas demais entidades, pois tal elastério conduziria, ademais, a absurdos e a grande
inseguranca juridica, devendo ser entendida, tdao somente, como a atribuicdo de
complementar aquela legislagdo em que porventura se encontre expressa, explicita ou implicitamente, a
possibilidade da acrescida edi¢io de um detalhamento normativo em nivel municipal.

Por derradeiro, até mesmo literalmente interpretado, como o verbo suplementar oferece
um contetdo distinto e mais amplo que o complementar, essa previsio poderia implicar um
onimodo poder municipal de suprir omissoes legislativas de qualquer nivel, o que seria
incompativel com o sistema de partilhas instituido na Constituicdo de 1988. Deve-se
entender, portanto, que essa competéncia ha de ser, estritamente, complementar.

69.3. OrganizaGdo e controle

No Municipio, a chefia do Poder Executivo é unipessoalmente exercida pelo Prefeito
(art. 29, 1), auxiliado por Secretdrios Municipais, guardando simetria com as unidades
maiores. Por ser defectivo do Poder Judicidrio, o controle jurisdicional dos atos do Poder
Publico Municipal esta a cargo do Poder Judicidrio do Estado, inclusive no que se refere a
declaracdo de inconstitucionalidade em tese de leis ou atos normativos, conforme venha
disciplinado processualmente este instituto na Constituicio e na legislacdo
infraconstitucional de organizagao judiciaria dos respectivos Estados.



A Federagao tem, contudo, dois Municipios assimétricos, o do Rio de Janeiro e o de Sao
Paulo, que, além dos dois Poderes comuns a todos os demais, dispoem de Tribunais de Contas
Municipais préprios, 6rgdos constitucionalmente auténomos (art. 31, § 1.°, CF), uma
anomalia que nao pode ser reproduzida, por decisdo intocavel do constituinte originario (art.
31,§4.2,CF.

70. ADMINISTRA(;AO DIRETA DOS TERRITORIOS

Os Territérios, embora instituidos com base fisica delimitada, ndo sdo entidades da
Federacdo (art. 18), integrando a Unido (art. 18, § 2.°). Nessas peculiares condicdes, sua
personalidade de direito piblico devera ser objeto de criacdo de lei especifica, sujeita a estritos
parametros regulados, por sua vez, em lei complementar. Constituem-se, portanto, os
Territérios, como autarquias territoriais da Unido, cabendo-lhes o exercicio das competéncias
administrativas que as leis expressamente lhes atribuirem (art. 33, caput).

Atualmente, a administragdo de Territérios Federais, bem como a organizacéo politico-
administrativa de seus respectivos Municipios, estdo regidas pelo Decreto-lei n.° 411, de 8
de janeiro de 1969, que embora devendo ser substituido pela lei organica federal prevista
no art. 33, caput, c/c art. 61, § 1.°, b, da Constituicdo de 1988, segue em vigor em tudo o
que ndo colida com a nova configuragéo constitucional e, principalmente, com a autonomia
municipal assegurada na Carta de 1988. Nesse diploma fixam-se os objetivos da
descentralizacdo sob a forma de Territérios Federais, definindo-os como unidades
descentralizadas da Administragdo Federal, com autonomia administrativa e financeira,
equiparados, para os efeitos legais, aos 6rgaos de administragao indireta (art. 3.°, leg. cit.).

Portanto, ndo obstante sua peculiaridade autérquica, em tudo o que respeite & sua
administragdo local, os Territérios poderdo ser divididos em Municipios, aos quais se aplicardo
plenamente todas as regras constitucionais a eles pertinentes, o que inclui a outorga, acima
referida, das respectivas autonomias politico-administrativa (art. 33, § 1.2, CF).

71. ADMINISTRAGCAO DIRETA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

O Estado do Rio de Janeiro resultou da fusdo de dois Estados preexistentes, o da
Guanabara e o do Rio de Janeiro, por forca da Lei Complementar Federal n.° 20, de 1.° de
julho de 1974. A partir de 15 de marco de 1975, passou a existir como unidade auténoma
da Federagdo, regido por uma legislagdo de transicao, que foi baixada por seu Governador,
entdo institucionalmente designado, de modo especial para executar e consolidar a fusdo
dos antigos Estados, legislando a transicao através de decretos-leis.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a atual Constituicdo, dividida em 10 Titulos:
I - Dos Principios Fundamentais; II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais; III — Da



Organizac@o do Estado; IV — Da Organizagao dos Poderes; V — Da Seguranca Publica; VI —
Da Tributagdo e do Orgamento; VII - Da Ordem Econémica e Financeira; VIII - Da Ordem
Social; IX — Das Disposicdes Constitucionais Gerais; e X — Atos das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias.

O Poder Executivo, da mesma forma que o dos demais Estados, é exercido por um
Governador eleito, auxiliado por Secretarios de Estado com fungdes executivas.

Além dos trés conjuntos de Poderes orginicos, simetricamente a Unido, atua mais um
quarto conjunto de 6rgaos constitucionalmente independentes: (1) o Tribunal de Contas e
os 6rgaos exercentes de fungdes essenciais d justi¢a, estas, conformadas pela (2) Procuradoria-
Geral do Estado (art. 176, CERJ), & qual incumbe a representacao judicial do Estado e as
funcdes de consultoria juridica superior da administragao direta; pela (3) Procuradoria-
Geral de Justica (arts. 171 e 172, CERJ), a qual compete a promocdo judicidria e a
fiscalizagdo da aplicacdo da lei, como Ministério Piblico do Estado; e pela (4) Defensoria
Publica do Estado (art. 178 e segs., CERJ), encarregada da prestacdo da assisténcia
judicidria preventiva e contenciosa e da postulacdo e defesa, em todas as instancias, dos
direitos e dos interesses dos hipossuficientes, nos termos da lei.

Aplica-se, ainda, ao Estado do Rio de Janeiro, todo o comentario expendido no item 65,
supra, no que respeita a sua administracio direta.

Segdo Il
ADMINISTRACAO INDIRETA

72. ADMINISTRA(;AO INDIRETA POR PESSOAS DE DIREITO PUBLICO - AS
AUTARQUIAS

Afirmou-se que o Estado se desdobra em entes com personalidade de direito ptiblico
dispostos em dois niveis: o nivel constitucional — constituido por pessoas juridicas politicas que
executam a administragdo direta, e o nivel legal — integrado por pessoas juridicas administrativas
que se classificam entre os entes da administragdo indireta: sido as autarquias, assim
denominadas, de raizes gregas, por atuarem por direito proprio, proveniente de uma outorga
legal, e ndo de uma delegacdo.

Embora sejam entes dotados de personalidade de direito ptblico, as autarquias foram
classificadas, por sistematizacao legal equivocada e ja criticada, na administragdo indireta, mas
nem por isso perdem a natureza de entidades estatais, no que se distinguem de todas as
demais entidades compreendidas na administracio indireta, denominadas de paraestatuais,
ou seja, que atuam ao lado do Estado, e que tém, em comum, a personalidade de direito
privado, como adiante tratadas.

Por sua vez, o desenvolvimento dessas formas de descentralizacdo, tanto da



autarquizagdo como da paraestatalizagdo, resultou da crescente complexidade das tarefas
administrativas e das exigéncias de maior especializagdo, que ditaram sua progressiva
expansdo a partir de conceitos de personificacdo administrativa, como trabalhados
originariamente na Itélia e na Alemanha.

Com efeito, coube & doutrina italiana aperfeicoar esses institutos e o fez com tal
eficacia, que, por volta da década de 30, do século XX, os seus cultores formulavam
conceituagdes amadurecidas de autarquia, que até hoje guardam atualidade, como, por
exemplo, a de Santi Romano: “Uma forma especifica de capacidade de direito ptiblico,
peculiar aos sujeitos auxiliares do Estado, que executam funcdes piblicas por interesse
préprio, que seja igualmente ptiblico, e ndo daqueles que exercam funcdes publicas na
qualidade de particulares, com ou sem interesse proprio”.

No Brasil, a centralizacdo administrativa promovida apés a Revolugcdo de 1930, que
culminou com o desaparecimento dos Estados-membros na Constituicdo de 1937, veio
acelerar ainda mais a utilizacdo dessa modalidade de personificagdo administrativa autdrquica,
considerando-se as vantagens que essas entidades entdo apresentavam, por sua
especializacdo, pela gestdo financeira mais flexivel e pelos controles mais simples, se
consideradas em relacdo as intiimeras limitacdes burocraticas proprias da administracao
direta.

Sua caracteristica mais importante vem a ser, destacadamente, a especializacdo de
certos 6rgaos e funcodes para atenderem, com especializa¢io e com acréscimo de autonomia,
a determinados interesses ptiblicos, o que dela faz uma técnica de descentralizagdo funcional.

g3 .

Conceitua-se, portanto, a autarquia, como uma estatal da acdo indireta,
cnada por lei, com parsonalldade de direito puiblico, descentralizada funcionalmente, para

col ia inistrativas proprias e especificas, para tanto dotada de autonomia
patrimonial, admr.m.strauva e financeira.

Trés elementos se destacam como essenciais ao conceito: a instituicdo por lei, uma
peculiaridade que é constitucionalmente imposta (art. 37, XIX); a personalidade de direito
piiblico e a autonomia para prosseguir os fins a ela cometidos, os quais, necessariamente, hao
de ser aqueles proprios do Estado.

Todos esses elementos se encontram presentes no conceito legal, adotado no texto do
Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, reeditado em diversas legislacoes
estaduais e municipais do Pafs, embora, recorde-se, ndo exista, em principio, qualquer
obrigatoriedade constitucional geral de simetria a ser observada, de vez que a organizacdo
dos Estados e dos Municipios s6 devera seguir o simile federal quando a Constitui¢do
expressamente o determine, tal como o faz, no caso do comando do art. 37, XIX, que exige a
edicdo de lei especifica para a sua criagdo.

Para cotejo com o conceito doutrindrio oferecido, aprecie-se o conceito positivo de autarquia,



enunciado pelo legislador federal: “O servigo auténomo criado por lei, com personalidade
juridica de direito publico, patriménio e receitas préprias, para executar atividades tipicas da
administracdo ptiblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada” (leg. cit., art. 5.2, I).

A autarquia, por se tratar de uma entidade estatal, como as demais pessoas juridicas de
direito publico, goza, em principio, das prerrogativas a estas correspondentes, sem
necessidade de que sua respectiva lei criadora as redefina, destacando-se as seguintes: 1.2 —
imunidade de impostos sobre seu patrimonio, rendas e servicos (art. 150, VI, a, CF); 2.° —
prescri¢do quinquenal de suas dividas passivas (Decreto-lei n.° 4.597, de 19 de agosto de
1942); e 3.° — agdo regressiva contra seus servidores sempre que forem obrigados a indenizar
a terceiros por prejuizos por eles causados (art. 37, § 6.2, CF). Além dessas, existem as
prerrogativas processuais, que serdo estudadas adiante, no Capitulo XX, ao se tratar do
controle judiciario.

Embora subsistam muitas das vantagens que levaram a ampla difusdo da modalidade
autérquica, sua aceitagdo politica ndo é tao indiscriminada como o foi no passado, em que
intimeras descentralizacdes levaram a exageros o emprego do instituto. Ndo obstante, a
modalidade autarquica ressurge, em nossos dias, com novas caracteristicas, mais préximas a
certas similares norte-americanas e europeias, sendo estas mais recentes, o que se observa,
notadamente, como resultado das reformas administrativas iniciadas em 1995, ainda em
consolidacdo institucional, para personificarem as agéncias reguladoras, ditas independentes,
mas, na verdade, apenas administrativamente autdnomas, que se incumbem de setores
especificos de atividades econdmicas e sociais do Estado, notadamente no campo dos
servigos publicos.

Quanto aoregime de pessoal das autarquias, tanto poderd ser o estatutdrio como o
trabalhista, regido, neste caso, o emprego piiblico, pela Lei n.® 9.962, de 22 de fevereiro de
2000 (Lei esta que perdeu automaticamente a sua validade por decisdo cautelar do
Supremo Tribunal Federal, pronunciada na Adin n.° 2135, por conta da retomada da antiga
redacdo do artigo 39 da Constituicdo Federal, gerando, uma hipétese de
inconstitucionalidade diferida, pois, tendo havido modula¢&o dos efeitos dessa decisdo, com
fundamento no artigo 27 da Lei n.® 9.868/99, toda admissdo de pessoal, a partir dessa
decisdo cautelar, s6 poderd ser regida pela Lei n.° 8.112/90 que dispde sobre o regime
juridico dos servidores ptiblicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes piiblicas
federais: portanto, submetidas ao regime juridico tinico).

73. CLASSIFICACAO DAS AUTARQUIAS

Qualquer classificacdo das autarquias nao resiste a maiores criticas, tal a diversidade
que apresentam; ndo obstante algumas sejam bastante lembradas e outras, como a classica,



de Erima Carneiro, ainda hoje tidas como tteis, muito em razdo dos minudentes critérios
nela utilizados.

Quatro classificacoes mais recentes sdo aqui desenvolvidas, partindo dos seguintes
critérios: o campo de atuagdo administrativa, as peculiaridades de seu regime e o modo de atuagdo.

73.1. Critério do campo de atuaGdo administrativa

Este critério distribui as entidades autdrquicas entre os cinco setores da atividade
administrativa a que predominantemente atendam, distinguindo-se, assim, autarquias
executoras de funcdes de policia, de servigos piiblicos, de ordenamento econémico, de
ordenamento social e de fomento.

Como exemplos ilustrativos de cada modalidade, assim ficariam enquadradas nesta
classificacdo, algumas importantes autarquias brasileiras:

a) Autarquia de policia administrativa: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovéveis (Ibama).

b) Autarquias de servicos ptblicos: o Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes (DNIT), bem como as autarquias especiais reguladoras de servicos
pblicos.

¢) Autarquias de ordenamento econdmico: o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (Cade), o Banco Central do Brasil (BACEN) e, como exemplo em
ambito do Direito Administrativo estadual, uma autarquia especial do Estado do
Rio Janeiro, o Instituto Estadual do Ambiente — INEA, entidade integrante da
Administracdo Publica estadual indireta, criada pela Lei n.° 5101, de 4 de
outubro de 2007, submetida aregime autdrquico especial, com a funcao de
executar as politicas estaduais do meio ambiente, de recursos hidricos e de
recursos florestais, com funcdes de policia e de fomento.

d) Autarquia de ordenamento social: o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS).

e) Autarquia de fomento ptiblico: Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste
(Sudene).

de seu regil

73.2. Critério das p

Segundo este critério, distinguem-se as autarquias ordindrias, especiais, territoriais,
fundacionais, corporativas e consorciais.

73.2.1. Autarquias ordinarias

Autarquias ordindrias sdo todas aquelas que, criadas por lei, federal, estadual, distrital
federal ou municipal, estejam sujeitas aos respectivos regimes gerais quanto a administracdo
de seu pessoal, bens, atos e servigos.



73.2.2. Autarquias especiais

Autarquias especiais sdo aquelas instituidas com regimes especificos — seja de pessoal, de
bens, de atos ou de servigos, distintos do regime geral autarquico — para atender a certas
pretendidas peculiaridades em seu desempenho, como sejam: a relativa garantia de
estabilidade de seus dirigentes, a execucdo de atividades que exijam um maior grau de
autonomia técnica, a atribuicdo de competéncias reguladoras, inclusive parajudiciais e, ainda,
a tomada de decisdes com maior participacdo dos administrados.

73.2.3. Autarquias territoriais

Autarquias territoriais sao os Territ6rios Federais, pessoas juridicas de direito ptblico, sui
generis, criadas na forma do art. 18, § 2.°, da Constituicio Federal, para administrar areas do
territério nacional que ainda nao apresentem condicdes socioeconémicas para se
conformarem como Estados-membros da Federac&o.

73.2.4. Autarquias fundacionais

Autarquias fundacionais ndo sdo mais que entidades instituidas por lei, com personalidade
juridica de direito ptiblico, com certas semelhancas organizativas ou operativas com as
fundagdes que Ihe justifiquem a qualificacao.

Quanto a estas autarquias fundacionais, trata-se de um hibridismo intil, criticado
majoritariamente pela doutrina, mas que ganhou difusdo por se tratar de um expediente
obliquo que serve, comodamente, para diferencar e privilegiar a remuneracéo de servidores
em certos setores da Administracdo, embora, posteriormente, com a intencdo reversa de
coibir os abusos verificados, tenha sido elevado ao Texto Constitucional, no seu art. 37,
caput, original, com a referéncia a “administragdo fundacional”.

Esta esdrixula expressdo veio a ser, porém, em boa hora, expurgada pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 5 de junho de 1998, embora remanescendo, inexplicavelmente,
no texto do art. 22, XXVII, ao estender-lhes a observancia de normas gerais de licitacdo
baixadas pela Unido. A denominac@o fundagdes autdrquicas vale para acentuar a distincao
dessa esdruxularia em face das tradicionais e auténticas fundages ptiblicas com personalidade
de direito privado, que, como se examinard adiante, sdo espécies de paraestatais.

73.2.5. Autarquias corporativas
Autarquias corporativas sao modalidades que exercem, com total autonomia em relacdo a

entidade politica matriz, atividades de regulagdo e fiscalizagdo profissional, por delegacdo
legal, como a Ordem dos Advogados do Brasil e suas Seccionais.

73.2.6. Autarquias consorciais



As autarquias consorciais sio modalidades introduzidas pela Lein.? 11.107, de 6 de abril
de 2005 (art. 6.2, I e seu § 1.%), como consdrcios ptiblicos personalizados, que se constituem,
pela prépria diccéo legal, como associagdes piiblicas, contratadas pelos entes da federacdo que
se associarem (art. 2.°, caput) para a realizacdo de objetivos de interesse comum. A mesma
Lei instituiu, paralelamente, a modalidade privada de consdrcios ptiblicos, com sua constituicdo
regida pela legislacdo civil (art. 6.2, IT e seu § 2.°), adiante examinada.

73.3. Critério do modo de atuagio

Nos tltimos anos, notadamente por motivo da devolucdo da execucdo dos servicos
publicos as entidades privadas, tem-se difundido uma distin¢do entre as autarquias quanto
aomodo de sua atuagdo, discriminando, das tradicionais, as modalidades reguladoras,
executivas e corporativas.

As autarquias reguladoras distinguem-se pela outorga de uma qualificacéo legal, essencial
e permanente, enquanto as autarquias executivas outorga-se uma qualificacdo administrativa
eventual e tempordria, dependente da satisfacdo de condigdes especificas.

73.3.1. Autarquias reguladoras

Sao autarquias que recebem por lei tal qualificacdo, quando de sua criagdo como érgaos
administrativamente auténomos destinados a administrar certos setores econdmicos e sociais
em que sdo desenvolvidas atividades privadas de interesse ptiblico, como, entre outras, a dos
servigos ptiblicos de natureza econémica, exercidos por delegacao (concessdes e permisses e
institutos afins), a das atividades, profissionais ou empresariais, que estejam legalmente
submetidas a um regime especial de controle destinado a salvaguardar valores especificos, como
ocorre com a moeda e o crédito, a vigildncia sanitaria, o regime do petréleo, o regime hidrico
e de saneamento, os transportes ptiblicos em geral e tantos outros, em listagem em expanso,
na medida em que atividades privadas, em areas econdmicas ou sociais constitucionalmente
definidas como de relevdncia coletiva se submetam a um especifico ordenamento piiblico
regulador.

Essas entidades se caracterizam pelo exercicio da fun¢do regulatdria, outorgada pelo
Legislativo através da deslegalizagdo parcial da matéria, de modo a que elas possam instituir
um regramento sublegal, derivado e autonémico (fungdo normativa) para o setor, além de geri-lo
(fungdo administrativa) e de arbitrar conflitos de interesses sob sua competéncia (fungdo
parajudicial).

A deslegalizagdo opera ampliacdo e flexibilizacdo decisionais, de modo mais extenso do
que o fazem as técnicas cléssicas congéneres, como a do conceito juridico indeterminado e a da
discricionariedade, ou seja, promovem a abertura de um espago de amplas opgoes autbnomas de
administragdo, no qual podem definir um mérito regulatdrio, que, em razao dessa modalidade



de delegacdo, ndo podera ser objeto de reapreciagdo pelos tribunais para efeito de substituir as
decisoes administrativas, que lhes sdo proprias, embora plenamente sujeitos a controle de
juridicidade quanto a sua validade.

Com efeito, enquanto nas duas referidas hipdteses tradicionais de ampliagao de escolhas
administrativas a autonomia administrativa esta restrita ou apenas uma definicdo cabivel, a que
resultard da interpretagao dos fatos (conceito juridico indeterminado), ou se estende a algumas
escolhas possiveis, dentro de um ambito predefinido pela lei (discricionariedade), no caso de
uma deslegalizagdo, se abre para a Administracdo um amplo espaco de opcdes para criacdo do
que Hartmut Maurer figurativamente denomina de um “quadro de missdo”.

Assim, por esse quadro de missdo, entenda-se todo um setor confiado por lei a um
determinado ente regulador, ndo apenas para nele realizar as escolhas pontuais tradicionais
(as de determinagdo conceptual e de escolha discricionaria), mas, sobretudo, para
administrd-lo , hando uma vasta gama de decisGes — normativas,
executivas e parajudiciais — que deverao ser levadas a cabo para o cumprimento da missdo
legislativa que se enquadra no respectivo marco regulatdrio.

Além do exemplo das deslegalizacbes conducentes aregulagdo de setores sensiveis e
referentes a atividade dos 6rgdos reguladores, sdo ainda mencionadas, por sua importancia,
as que abrem espagos para a formulagdo de amplas escolhas nos planejamentos administrativos
especificos (Planungsermessen), como, entre outros, destacadamente, o planejamento
urbanistico.

Sao exemplos desta modalidade em dmbito federal: a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis — ANP, que estd prevista constitucionalmente (art. 177, § 2.2,
III), criada pela Lei n.° 9.478, de 6 de agosto de 1997; a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, criada pela Lei n.° 9.427, de 26 de dezembro de 1996; a Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, também de previsdo constitucional (art. 21, XI),
criada pela Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997; a Agéncia Nacional de Vigildncia
Sanitédria — ANVS, criada pela Lei n.° 9.782, de 26 de janeiro de 1999; a Agéncia Nacional
de Satide Suplementar — ANS, criada pela Lei n.° 9.961, de 28 de janeiro de 2000; a
Agéncia Nacional de Aguas — ANA, criada pela Lei n.° 9.984, de 17 de julho de 2000; a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, e a Agéncia Nacional de Transporte
Aquaviarios — ANTAQ, ambas de criacdo da Lei n.° 10.233, de 5 de junho de 2001; a
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil - ANAC, criada pela Lein.? 11.182, de 27 de setembro de
2005; a Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE, criada pela Medida Proviséria n.® 2.281-1,
de 6 de setembrode 2001.

Nos Estados e nos Municipios proliferam os exemplos de agéncias reguladoras de
servicos ptblicos instituidas, citando-se em &mbito estadual: a Agéncia Reguladora de
Servigos Ptiblicos Delegados do Estado do Estado do Ceara; a Agéncia de Agua Irrigagdo e



Saneamento do Estado da Paraiba — AAGISA; a Agéncia Estadual de Regulacdo de Servicos
Publicos de Energia, Transportes e Comunicacdes da Bahia — AGERBA; a Agéncia Estadual
de Regulagdo de Servigos Publicos Delegados de Mato Grosso — AGER; a Agéncia Estadual
de Regulacdo dos Servigos Ptiblicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS e a Agéncia
Estadual de Regulacdo e Controle de Servi¢os Ptiblicos - ARCON. Em ambito municipal, com
vistas a ilustrar a sua disseminac@o territorial, citem-se, também exemplificativamente: a
AMAE - Agéncia Reguladora do Municipio de Joinville e a Agéncia Reguladora Municipal de
Servigos Publicos Concedidos, Subconcedidos ou Permitidos de Petrépolis — AMSEP.

73.3.2. Autarquias executivas

Sob a denominacdo de agéncias executivas, englobam-se aquelas espécies autarquicas que
executam atividades administrativas cometidas por lei e explicitadas por regulamentos
editados pelas respectivas entidades matrizes, qualificadas na forma do Decreto n.° 2.487,
de 2 de fevereiro de 1998, como modo para melhor desenvolver-lhes eficiéncia setorial.

A qualificagdo de agéncia executiva é outorgada por decreto as autarquias que satisfacam
o seguinte duplo requisito (art. 1.%, § 1.%, leg. cit.): celebrem contrato de gestdo com o
respectivo Ministério supervisor e apresentem um plano estratégico de reestruturacdo e de
desenvolvimento institucional voltado & melhoria da qualidade de gestdo e & reducéo de
custos (ji concluido ou em andamento), garantindo-se sua manuten¢do enquanto o
contrato de gestdo celebrado, com duracdo minima de um ano, continue a ser renovado e o
plano estratégico tenha prosseguimento ininterrupto, até sua concluséo.

A desqualificagdo dar-se-4 também por decreto, em caso de descumprimento dos
requisitos acima referidos, bem como da insatisfacio dos compromissos de eficiéncia
assumidos no chamado contrato de gestdo (art. 3.°, leg. cit.), que, na realidade, nao tem
natureza contratual, tratando-se de modalidade de ato administrativo complexo, no qual sdo
ajustados pardmetros minimos de eficiéncia administrativa para autarquia, que lhe assegura
manter a qualificacdo (art. 4.9, leg. cit.)

A qualificagdo, enquanto subsistente, traz como consequéncias a flexibilizagdo da gestdo
administrativa autarquica nos campos financeiro, de licitacdes, de contratos e de pessoal,
inclusive no tocante a remuneragdo (v. detalhamento no Decreto n.° 2.488, de 2 de
fevereiro de 1998).

73.3.3. Autarquias corporativas profissionais

Conformam esta modalidade, como autarquias corporativas profissionais, os conselhos de
fiscalizagdo do exercicio das profissdes, que, no passado se designavam simplesmente como
autarquias corporativas, mas que, pela Lei n.° 9.649, de 27 de maio de 1998, foram
transformadas em pessoas juridicas de direito privado. Essa transformac@o foi apreciada pelo



Supremo Tribunal Federal, que reafirmou, na ADI n.° 1.717/DF, a sua necesséria natureza
juridica autdrquica em razdo a outorga legal de fungdes interventivas sobre direitos individuais
ao exercicio das profissdes regulamentadas, assim decidindo por interpretacdo sistematica
dos arts. 5.%, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paradgrafo tinico, 149 e 175 da Constituicao
Federal.

Tais funges, atribuidas a essas entidades, sao servigos federais destinados ao regramento
e d fiscalizagdo das profissoes regulamentadas, e, conforme se prevé na ressalva do art. 5., XIII,
CF, sdo exercidos nos termos da referida Lei n.° 9.649, de 27 de maio de 1998, que, sob
este aspecto funcional, permanece em vigor em tudo que ndo colidirem com a
transformacdo da natureza juridica operada, das pessoas administrativas em exame, todas
as prescricoes das leis federais, que tratam especificamente das diversas profissdes
regulamentadas.

Essas autarquias corporativas sao dotadas de patriménio proprio e de renda advinda de
contribui¢bes parafiscais, atuando precipuamente no campo do ordenamento social e,
ancilarmente, do fomento piblico.

Tais entidades se distinguem pela outorga legal para agirem como entes executores da
fiscalizagdo das profissdes reguladas por lei e para editarem normas auténomas, deslegalizadas,
sobre a deontologia profissional e as atividades corporativas, e pela correlata competéncia para
auferirem receita arrecadada impositivamente, sob a forma de anuidades e de taxas, enquadradas
estas como contribui¢ées parafiscais de interesse das respectivas categorias profissionais ou
econdmicas, conforme previsao constitucional especifica (CF, art. 149, caput), disposicao esta
que pds termo a antiga polémica quanto a sua natureza juridica.

No desempenho das funcdes materiais que lhes sdo outorgadas, cabe-lhes zelar pelo
registro, pelo desempenho, pela ética e pela disciplina dos profissionais das respectivas
categorias regulamentadas em lei, baixando, para tanto, normas reguladoras autonomas, de
restrita aplicacdo corporativa, inclusive no tocante a sancdes, aplicaveis com eficdcia
executdria, em sua atuagdo deciséria de contencioso administrativo parajurisdicional
(Tribunais de Etica).

Registre, por relevante, no tema de fiscalizagdo de profissoes, que a Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB ficou excluida da administra¢do indireta por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, tomada em outra oportunidade, ao julgar a ADI n.° 3.026/DF, sob o argumento de
que esta entidade exerce fungdo constitucionalmente privilegiada, atinente a atividades dos
advogados, como exercentes de fungdes indi: inistragdo da justica (CF, art. 133).
Além disso, assentou-se a sua independéncia funcional, pois que nao ha subordinacdo nem
dependéncia politica ou juridica entre a OAB e qualquer 6rgdo piblico, de qualquer dos
Poderes, e, mais, que esta entidade ndo esgota suas funcdes nas finalidades meramente
corporativas, cabendo-lhe em acréscimo uma finalidade institucional, um conjunto de

vels a




peculiaridades, estas de carater civico-constitucional, que afastam a sua equiparagdo como
congénere dos demais 6rgdos de fiscalizacio das profissoes.

7. CONTROLE AUTARQUICO

A autonomia de que gozam as autarquias néo exclui sendo que implica o seu controle pelo
respectivo ente politico central, como definido em lei. H4 quatro modalidades de controle
autérquico: o politico, o administrativo, o financeiro e o controle de juridicidade.

74.1. Controle politico

Também classificado como controle substitutivo, consiste na intervengdo direta da pessoa
politica, na qual se integra a autarquia, sobre a sua dire¢ao, para o fim de destituir dirigentes
e nomear novos gestores de sua confianga.

A conducdo das atividades administrativas da autarquia esta submetida & supervisdo da
alta direcdo politica da Administracdo da Unido, do Estado-Membro, do Distrito Federal ou
do Municipio, conforme o nivel federativo de que se trate. No exercicio dessa funcéo, o
Chefe do Poder Executivo da entidade politica supervisora podera optar pelo afastamento
discriciondrio dos dirigentes da autarquia, um afastamento politico.

Todavia, se o afastamento for determinado com sentido sancionatdrio, este ato ficard
vinculado &s causas determinantes declinadas pela autoridade que o houver aplicado,
portanto, a um juizo de valor juridico e, como tal, suscetivel de apreciacdo judicidria, de modo
que essa modalidade de afastamento-pena devera ser sempre motivada para validar-se.

Este controle substitutivo podera ser limitado pela lei nos casos em que se pretenda
ampliar a estabilidade do dirigente em determinados cargos que, por suas caracteristicas,
demandem maior independéncia funcional e necessitem ficar particularmente infensos as
injuncoes da politica partidaria. Duas solucdes podem ser utilizadas para este reforco da
independéncia dos dirigentes: ou a fixagdo de um mandato a termo, durante o qual s6 a
modalidade de afastamento-pena podera se aplicada pelo Executivo, ou a submissdo do ato
executivo de afastamento a referendo do Poder Legislativo.

74.2. Controle administrativo

Consiste na possibilidade da interposicdo de recurso a administracéo direta contra atos
decisérios finais tomados no dmbito autdrquico. Assim é que, por guardarem semelhanca
com os recursos hierdrquicos, que sdo os interpostos na hierarquia interna das pessoas
juridicas administrativas, por simetria, se denominam recursos hierdrquicos imprdprios.

Essa recorribilidade extraordinéria contra decisdes finais da autarquia, recordando, s6
se admitird sob direito estrito, por isso necessitando de previsdo legal e de regulamentacao de



seu processo e dos seus efeitos, constituindo-se em elementos essenciais de sua admissdo,
como sublinhados por Guido Zanobini e sintetizados na consagrada expressdo da doutrina
francesa, pas de tutelle sans texte, que pode ser traduzida livremente por inexistir controle sem
norma que o institua.

Reconheca-se, todavia, em razdo do dever de supervisGo sobre toda a administracao
federal no ordenamento juridico brasileiro (CF, art. 84, II), que o Chefe do Poder Executivo
poderé decretar, limitada e motivadamente, a anulagdo de atos ilegais praticados no ambito
autérquico, atuando estritamente no exercicio de tutela da juridicidade e da coeréncia juridica
de todo o conjunto da administracdo piblica, que se lhe impde, por lhe caber
constitucionalmente a suadiregdo superior, mesmo em se tratando de autarquias
classificadas como especiais.

74.3. Controle financeiro

Instituidas para executar tarefas administrativas, com maior flexibilidade burocratica e
financeiro-orcamentaria, as autarquias dispoem de um or¢amento prdprio, destacado da
orcamentacdo de toda a administracdo direta, o que as dispensam de autorizagoes
legislativas detalhadas, bastando que figurem como dotagdes globais no or¢amento da pessoa
juridica matriz.

O controle da despesa é feito a posteriori, mediante prestacdo de contas aos 6rgaos
controladores: o Tribunal de Contas da Unido, os tribunais de contas estaduais, municipais
ou com andlogas atribuicdes (CF, art. 70, caput).

74.4. Controles de juridicidade especificos

De nada valeriam essas modalidades de controle estudadas se a autarquia, que possui
personalidade juridica prépria, atuando como parte nos mais variados tipos de relacoes e de
acoes, relacionando-se em juizo das maneiras as mais diversas, pudesse negligenciar a
salvaguarda dos bens juridicos a sua cura, desistindo, transigindo ou transacionando com os
interesses publicos que lhe sdo cometidos sem qualquer fiscalizacdo por parte da entidade
central. Por esse motivo, instituem-se certos controles de juridicidade, tais como a assisténcia em
juizo, a ser exercido por érgdo juridico da pessoa politica mater, e o sistema de controle
juridicidade central, a ser exercido pelo 6rgdo da Advocacia de Estado competente, como
responsavel pela fiscalizagdo ndo apenas da juridicidade da atuagdo autarquica, como da
coeréncia sistémica de toda a Administracao Publica do ente politico matriz.

A assisténcia em juizo da entidade matriz tera justificativa diante de possiveis repercussoes
que possam sobre ela recair em razdo de condenacdes em processos em que seja parte a
autarquia. H4 varios fatores que concorrem para tanto: primeiro, porque a entidade
autdrquica exerce uma atividade que néo esta permanentemente destacada da atividade



da pessoa central, de modo que, mesmo depois de sua eventual extin¢do, os interesses
publicos autarquizados continuardo a existir a cargo do ente politico, e, segundo, porque o
patriménio autarquico, constituido de bens piblicos, pela mesma razdo, tende &
reintegragdo ao acervo patrimonial da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, conforme o caso. Assim, como a conduc@o de um processo em juizo, voluntéria
ou inadvertidamente desastrosa, podera repercutir sobre a pessoa matriz, justifica-se essa
modalidade de controle de juridicidade central.

Por outro lado, o controle de juridicidade poderé se realizar pela instituicdo de um
sistema de controle de juridicidade central, de carater preventivo, submetendo todos os entes
administrativos de uma unidade politica a direcdo de um tinico 6rgdo central de advocacia de
Estado, de modo que possa, em carater preventivo, antecipar-se de varios modos a problemas
que demandam controle juridico: (1) pelafiscalizagdo da juridicidade da acdo
administrativa: (2) pela salvaguarda doprincipio da coeréncia na jurisprudéncia
administrativa, através da emissdo de pareceres normativos; (3) pela negociagdo de contratos e
acordos da autarquia e (4) pela solugdo extrajudicial de controvérsias de direito, tanto entre a
autarquia e outros entes da administracdo ptblica, como entre a autarquia e os particulares.

75. ADMINISTRA(;AO INDIRETA POR PESSOAS DE DIREITO PRIVADO - ENTIDADES
PARAESTATAIS

Até aqui, cuidou-se do Estado personificado sob a forma de entidades de direito ptiblico,
constitucionais ou legais, desempenhando atividades administrativas e atuando como
sujeito ativo ou passivo nas mais variadas relacdes juridicas.

Mas, ao Estado compete também, por cometimento constitucional ou legal,
desempenhar intimeras atividades administrativas imprdprias, vale dizer: aquelas que néo
necessitem ser obrigatoriamente por ele executadas, como ocorre em atividades técnicas de
policia que prescindam do exercicio do jus imperii, na prestacdo de servicos puiblicos, em
atividades de intervencdo econdmica de natureza substitutiva da atividade privada, em
atividades de ordenamento social e, notadamente, de fomento piblico, nas quais, tanto a
execucdo direta quanto a indireta, neste caso, por via autdrquica, por serem estatais e assim
burocraticamente pesadas e rigidamente controladas, mostram-se inadequadas para
atender satisfatoriamente a essas finalidades, que sdo comprovadamente desenvolvidas com
maior eficiéncia em regime privado, reconhecidamente mais &gil, competitivo e
imediatamente receptivo as demandas da sociedade.

Por estas razdes, o Estado tem optado por administrar certos interesses da sociedade a
seu cargo valendo-se de entidades dotadas de personalidade de direito privado de sua propria
criacdo, daf o conceito doutrinario da administragdo indireta por delegagdo.

No caso, essa modalidade de delegagdo paraestatal ndo prescinde de assento legal, que,



por sua, vez, se deve conter no &mbito da lei complementar que definiré as dreas de atuacao
e o contetido da lei ordindria que autorizard a criacdo das entidades da administracdo
indireta (CF, art. 37, XIX e XX).

E este o vinculo que caracteriza essas entidades paraestatais, que, como o nome indica, sdo
postas ao lado do Estado para complementé-lo, embora nem todas, como ja se advertiu e se
retornard adiante, integrem necessariamente a Administracao indireta.

As experiéncias internacionais e também nacionais exitosas, notadamente das
modalidades que atuam em setores econdmicos — as também denominadas de “empresas do
Estado” - deram forte impulso ao desenvolvimento de outras formas indiretas de
administracdo piiblica, multiplicando-se as espécies de entes administrativos dotados de
personalidade juridica de direito privado, aptos a exercerem as mais diversas atividades
administrativas por delegagdo.

Por serem entidades de direito privado, as pessoas administrativas da administracdo
indireta exercem direitos e contraem obrigacOes em seu proprio nome e estdo sujeitas ao direito
comum, sob o regime trabalhista para seu pessoal, ndo gozando de vantagens ou de privilégios
fiscais que nao sejam extensivos a todo o setor privado.

A busca de uma solucdo que propiciasse ao Estado as mesmas vantagens operativas das
pessoas de direito privado, liberando sua atuacdo de uma rigida submissao a orcamentos,
controle administrativo e estruturacao hierarquica, foi a motivag&o para a criacdo dos entes
paraestatais, que, como indicam os seus étimos, estdo ao lado do Estado, incumbidos, por
delegagdo legal, de executar atividades néo essenciais.

Hé quem utilize, todavia, a expressdo outorga legal ou simplesmente outorga, em vez de
delegagdo legal, com relac@o as paraestatais, embora seja nomenclatura menos exata, ji que
outorga é termo genérico para indicar algum tipo de transferéncia de um direito, enquanto que
delegagdo, por ser a transferéncia da execu¢do de um direito, é a nomenclatura adequada e, no
caso, como aparece qualificada de legal, destaca-se que é a lei que transfere essas fungdes de
execucao caracterizadoras da paraestatal.

Assim, conceituando: paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado, criadas por lei para
desempenhar, por delegagdo legal, atribuicbes de natureza executiva no campo das atividades sociais e
econdmicas cometidas ao Estado.

Observe-se que a lei apenas autoriza a Administracao Ptblica a proceder a instituicao de
entidades paraestatais, pendendo a aquisicdo de sua personalidade juridica dos registros
constitutivos civis e comerciais ordinarios pertinentes, distintamente, portanto, das
entidades autarquicas, acima estudadas, que adquirem personalidade juridica,
simplesmente com a promulgacéo da lei que as institui.

Quanto as atribuicoes delegdveis, ndo podem ser quaisquer daquelas que caibam ao
Estado desempenhar. As atividades juridicas, ou prdprias do Estado, sdo, por natureza,



indelegaveis, pois importam em alto grau de decisdo politica; assim, somente as atividades
sociais, ou imprdprias do Estado, admitem simples delegacées de execucdo, sem
interferéncia politica, e, como se assinalou, desde que previstas na lei complementar que
devera delimitar as respectivas dreas de atuagéo (CF, art. 37, XIX).

Em consequéncia, todos os atos de direcdo de paraestatais serdo atos da vida privada,
salvo aqueles que se refiram ao exercicio da atividade delegada, nos restritos casos em que serdao
entdo praticados atos de autoridade por delegacdo. Releva, pois, reconhecer quando a
administracdo paraestatal pratica mero ato de gestdo privada de seus interesses proprios, ou
quando age em satisfacdo do interesse ptiblico delegado.

Essa distin¢do assume importancia no que toca ao exercicio do controle de juridicidade,
porquanto os remédios legais do contencioso administrativo contra ato de autoridade s6 serdao
utilizaveis na hipétese de uma atuagdo vinculada a delegagdo, enquadrando-se na previsdo do
art. 5.°, LXIX, da Constituicdo de 1988 (“agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Piiblico”), no que concerne, explicitamente, ao emprego do mandado
de seguranca.

Quanto a prelazias ou vantagens sobre as empresas privadas, tampouco as ha: vedam-se
as empresas puiblicas e as sociedades de economia mista e suas subsididrias serem beneficiarias de
privilégios fiscais inextensivos ao setor privado (art. 173, § 2.2, CF), preceito que, todavia, ndo
impede o legislador ordinério de outorgar isengdes a paraestatais que ndo competem no mercado.

Finalmente, quanto ao regime dos servidores, é, por expresso preceito constitucional, o
comum, das leis trabalhistas (art. 173, § 1.°, II), para as empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsididrias, ressalvada a vinculacdo a estatuto privado, para seus
dirigentes societdrios (mandatos corporativos), bem como o serd para as demais paraestatais,
por se tratarem de entidades de direito privado. Ndo obstante, para efeito da Lei n.® 8.429,
de 2 de fevereiro de 1992, que sanciona atos de improbidade administrativa, todos os
servidores paraestatais sdo considerados, indistintamente, agentes ptiblicos.

76. ESPECIES DE PARAESTATAIS INTEGRANTES DA ADMINISTRAGAO INDIRETA

A sparaestatais apresentam espécies diferenciadas, sedimentadas pela experiéncia
politico-administrativa de cada pais, embora, em comum, exibam certas caracteristicas
essenciais acima ja referidas: a personalidade juridica de direito privado, a delegagdo legal e a
destinagdo para a execucao de atividades imprdprias do Estado.

A classificac@o positiva quadripartite, originalmente adotada pela Lei n.> 4.717, de 29
de junho de 1965 —empresas puiblicas, sociedades de economia mista, fundagdes ptblicas e
servigos sociais autdonomos — reduziu a trés os tipos de paraestatais —empresas piblicas,
sociedades de economia mista e fundagbes publicas — excluindo, portanto, os servicos sociais



autonomos, que haviam sido incluidos por Hely Lopes Meirelles. Posteriormente, com a
Emenda Constitucional n.° 19, de 5 de junho de 1998, a Constitui¢do acresceu ao elenco
as subsididrias das empresas puiblicas e das sociedades de economia mista (art. 37, XX, e art. 173, §
1.2, CF).

76.1. Empresas publicas

Empresas ptblicas sdo entidades paraestatais, organizadas para fins econdmicos, com
recursos integralmente publicos. Ndo devem ser confundidas com as empresas incorporadas
ao patrimonio publico, pois, embora tenham ambas em comum o fato de seu capital ser
publico, a entidade paraestatal se distingue pela peculiaridade da delegacdo legal de uma
atividade econdémica de interesse ptiblico, quer de ordenamento, quer de fomento econdmico.

Segundo o Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, classifica-se como empresa
ptiblica, para a Administracdo Federal, “a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a
exploracdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de quaisquer das
formas admitidas em Direito” (art. 5.2, II, com a redacédo dada pelo Decreto-lei n.° 900, de
29 de setembro de 1969).

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, embora ndo estejam integralmente
adstritos a adogdo desse conceito legal, ndo poderdo se afastar daquelas modalidades e
caracteristicas constitucionalmente previstas, sempre que se trate de exploracdo de
atividade econdémica de producéo ou comercializacao de bens ou prestacdo de servicos (art.
173,812, CF).

A empresa publica sujeitar-se-4 ao regime juridico das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigacdes trabalhistas e tributérias, ndo podendo gozar de privilégios fiscais que
nao sejam extensivos ao setor privado (art. 173, § 1.2, 11, e § 2.2, CF) nem, tampouco, receber
tratamento excepcional por parte da legislagdo comercial.

Também de previsao constitucional, a sujeicdo a estatuto juridico préprio, baixado por lei
federal, para regular a sua funcéo social, as formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade, a modalidade especial de licitacdo e de contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacoes, observados os principios da administracdo puablica, a constituicdo e
funcionamento dos conselhos de administrag@o e fiscal, com a participacao dos acionistas
minoritarios e os mandatos, a avaliacio de desempenho e a responsabilidade dos
administradores (art. 173, 8§ 1.5, 1, III, IV e V, CF).

Finalmente, a Constituicdo também prevé, neste caso, de modo especifico e exclusivo
para as empresas publicas, a edicdo de um estatuto legal que regule suas relacdes com o Estado
e com a sociedade (art. 173, § 3.2, CF).



76.2. Sociedades de economia mista

Sociedades de economia mista sdo entidades paraestatais, organizadas para fins
empresariais, com participacdo do Estado e de pessoas de direito privado, em seu capital e
em sua administragao.

No direito positivo, o Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, também se
conceitua a sociedade de economia mista como “a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica sob a forma de
sociedade anénima, cujas agoes com direito a voto pertencam, em sua maioria, a Unido ou a
entidade da administracdo indireta” (art. 5.°, III, com a redacdo dada pelo Decreto-lei n.°
900, de 29 de setembro de 1969).

A lei que criar essas entidades — seja federal, estadual, municipal ou distrital-federal
(art. 37, XIX, CF) — poderd, todavia, estabelecer caracteristicas peculiares, de modo a
adequé-las melhor ao desempenho das atividades que lhes forem delegadas, desde que
respeitados os preceitos constitucionais acima mencionados para as empresas piblicas, bem
como a utilizagdo das formas comerciais admitidas em direito, de competéncia da Unido.

Interessante é observar-se que nao é o capital misto que configura a sociedade de
economia mista, pois o termo “economia” sugere conteliddo mais amplo que “capital”. Na
verdade, o traco marcante é a participacdo necessaria do Estado na diregdo da empresa, pois
este é o elemento que lhe confere opoder de atuar, vale dizer, de decidir em nivel de
execucao sobre a especifica atividade que lhe foi cometida por delegagdo legal.

O controle societdrio exercido pelo Poder Ptblico sobre a sociedade de economia mista
obedece exclusivamente a legislacdo comercial aplicavel, isto é, da-se através da maioria
societdria, e ndo por ingeréncia administrativa direta de atos administrativos baixados pela
entidade politica matriz, para que néo se atropelem os direitos dos acionistas privados sem
seu conhecimento e a possibilidade de participacéo.

A obrigatoriedade de detencdo da maioria do capital deliberante para exercer a direcdo
finalistica da paraestatal, no que se refere a sua atuagao no estrito desempenho da atividade
legalmente delegada, pode, todavia, ser afastada pela prépria legislacdo federal, como
efetivamente esta o faz, pela instituicdo das chamadas quotas ou acdes privilegiadas ou “de
ouro” (golden shares). Atribui-se, assim, ao Estado, enquanto detentor dessas quotas ou agdes
privilegiadas, um controle empresarial sui generis, ainda que especifico e restrito & execucao
das atividades de interesse ptiblico que foram objeto da delegacdo legal, detendo, embora, um
capital meramente simbdlico no empreendimento econémico.

Da mesma forma que as empresas ptiblicas, também as sociedades de economia mista
submetem-se ao regime juridico previsto constitucionalmente (art. 173, § 1.2, CF), acima
referido, no qual terdo definidas a sua fun¢éo social e as formas de fiscalizacio pelo Estado e
pela sociedade, a modalidade especial de licitacdo e de contratacdo de obras, servicos,



compras e alienagdes, observados os principios da administracdo publica, a constituicao e
funcionamento dos conselhos de administrag@o e fiscal, com a participacao dos acionistas
minoritarios e empregados e os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade
dos administradores (art. 173,8§ 1.2, 1, III, IV e V, CF).

76.3. Subsididrias de empresas pliblicas e sociedades de ia mista

Subsididrias sao sociedades controladas por outra, o que nao significaria, em principio, que
aquelas criadas por empresas publicas e por sociedades de economia mista se tornassem, ipso
facto, entidades da administracdo indireta, sujeitas as restricoes decorrentes.

Assim é que, na ordem constitucional original de 1988, elas ndo estavam submetidas as
regras aplicaveis as sociedades de economia mista, mas apenas as normas reguladoras das
sociedades andénimas (art. 235 da Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976), muito
embora, desde entdo, ja dependessem de lei autorizadora para sua criacdo (art. 37, XX).

Entretanto, com a Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, as
subsididrias das empresas ptiblicas e das sociedades de economia mista passaram a ser expressamente
incluidas entre as paraestatais, sendo-lhes estendido o tratamento idéntico aos de suas respectivas
empresas matrizes, ou seja, sujeitando-as a0 mesmo estatuto juridico (art. 173, § 1.2, CF), pelo
que, estardo reguladas quanto (1) a a sua funcao social, (2) as formas de fiscalizagao pelo
Estado e pela sociedade, (3) a modalidade especial de licitacdo e de contratagdo de obras,
servicos, compras e alienacdes, observados os principios da administracdo ptiblica, (4) a
constituicdo e funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participagdo
dos acionistas minoritarios e empregados, (5) aos mandatos, avaliacdo de desempenho e
responsabilidade dos administradores (art. 173,8 1.2, 1, III, IV e V, CF).

76.4. Fundagbes plblicas

Fundagoes puiblicas sao as entidades paraestatais que revestem a forma fundacional civil,
portanto, pessoas juridicas de direito privado nas quais recursos, que podem ser total ou
parcialmente publicos, sdo personificados e afetados a atividades especificas impréprias do
Estado, notadamente no campo do ordenamento social, por delegacdo da lei que as institui.

Embora o Estado possa instituir fundagoes privadas, estritamente na forma definida pelo
Cédigo Civil, o Decreto-lein.? 200, de 25 de fevereiro de 1967, nos seus arts. 4.2, 11, d, e 5.2,
1V, com a redacdo que lhes deu a Lei n.° 7.596, de 10 de abril de 1987, houve por bem
estabelecer uma modalidade hibrida especial - afundagdo ptiblica — em que apenas as
formalidades de instituicdo se regem pelo Direito Civil (escritura ptblica de constitui¢do e
inscricdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas), submetendo-se integralmente, nos demais
assuntos, as normas de Direito Administrativo peculiares & respectiva entidade politica
matriz, inclusive dispensando a afetacdo de recursos quando de sua institui¢do, mantendo-



se a caracteristica fundacional apenas no tocante a sua organizacao.

A fundagdo publica, por definicdo da legislacdo citada, é “a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada sob autorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que néo exijam execucdo privativa de
érgaos ou entidades de direito piblico, com autonomia administrativa, patriménio préprio
gerido pelos respectivos 6rgéos de direcdo e funcionamento custeado por recursos da Unido
e de outras fontes” (leg. cit., art. 5.2, IV).

Como se observa, nessa definicdo, se lhe veda a pratica de atos de autoridade
limitadores da liberdade individual, para os quais se exige a personalidade de direito ptiblico,
bem como se pode criticar o emprego da expressio “funcionamento custeado”, cuja
imprecisdo ecoa jargao tecnocrata que lhe foi inadequadamente inserido.

A doutrina e a jurisprudéncia tém distinguido, amitide, essas modalidades que, embora
conhecidas e tratadas desde o final do século passado na doutrina alem3, sé recentemente
encontraram, com a férmula mista da Lei n.® 7.596, de 10 de abril de 1987, uma solucdo
que pds fim a extenuadas controvérsias sobre sua natureza juridica. Fundagdo piiblica tornou-
se, portanto, um nomen juris que define uma instituigdo especifica, acima legalmente
conceituada no que toca a Unido, mas que poderd ser adotada com semelhantes
caracteristicas, pelas legislacdes, estadual, distrital federal ou municipal.

76.5. Notas complementares sobre as empresas estatais

Sob a denominacgéo, de amplo emprego, de empresas estatais, incluem-se entes acima
estudados, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e mesmo
algumas fundagdes publicas que, impropriamente, contemplam em seu escopo institucional
a pratica de atividades econdmicas com cardter empresarial.

Quanto as duas primeiras, as empresas ptiblicas e as sociedades de economia mista, que tém,
respectivamente, seu patriménio parcial ou integralmente piblico, restam dividas se, a luz
do art. 173, § 1.2, II, da Constituicdo, elas conservam os atributos de impenhorabilidade
depois de desafetado, ou seja, depois de redestinadas para atuar, despidas de quaisquer
privilégios, “sob o regime préprio das empresas privadas”.

Com a evolucao do tratamento constitucional dessas entidades, com vistas a proteger a
confiabilidade do mercado e repudiar o abuso de posicdo vantajosa, o entendimento
exegético mais consentdneo com a nova sistemética, é de que sé néo serdo passiveis de
penhora os seus bens, que, como também ocorre com as concessiondrias e permissionérias de
servigos ptiblicos, estejam a eles afetados, caso em que aimpenhorabilidade ndo decorrera da
natureza de bens ptiblicos, pois que ndo mais o sdo, mas do principio da continuidade dos
servigos piblicos.

Na mesma linha, todas asrendas dessas empresas estatais ndo gozam de privilégio



algum: sdo privadas e, como tal, respondem pelas obrigacdes assumidas.

76.6. Diferengas entre as empresas plblicas e as socdedades de ia mista

Cabe, antes de encerrar esta Secdo, o registro, por sua utilidade didética, de algumas
diferencas substanciais entre asempresas piblicas e as sociedades de economia mista, que
permitem uma pronta identificacao dessas duas espécies de empresas estatais:

1.°) Nasempresas ptblicas, o capital é exclusivamente ptblico, distintamente das
sociedades de economia mista, em que o capital é em parte pablico, em parte privado.

2.%) Asociedade de economia mista se organiza sob a forma de sociedade andnima,
enquanto que inexiste modelo especifico para a empresa piiblica.

3.) As empresas ptiblicas federais tém privilégio de foro, devendo ser demandadas na
Justica Federal (CF, art. 109, 1), mas as sociedades de economia mista ndo gozam
desse privilégio.

Segdo Il
ADMINISTRAGAO ASSOCIADA

77. ADMINISTRACKO ASSOCIADA - CONCEITO E ESPECIES

O interesse ptiblico é préprio do Estado, mas néo dele exclusivo. A ordem juridica, ao erigir
certos interesses gerais da sociedade a interesses puiblicos, ndo afasta, em principio, uma
atuacgdo concorrente, seja individual ou coletiva, por parte dos administrados: é oque a
caracteriza como administragdo associada ou de colaboragdo. Vale observar que a designagio
administragdo associada é tecnicamente mais adequada do que a designacdo, mais genérica,
mas também empregada, de administrac@o de colaboragdo, porquanto a colaboracéo pode ser
oferecida solidariamente pelos particulares aos poderes ptiblicos, mesmo fora das regras do
regime administrativo, até mesmo, em certos casos, por uma imposi¢do da ordem juridica,
como na segurangca publica (CF, art. 144).

Assim, excetuadas as atividades definidas como exclusivas ou privativas do Estado,
nada impede, sendo que, ao revés, se faz de todo recomendével, a vélida contribuicao de
todos na prossecucao de interesses ptiblicos.

Néo obstante, com o objetivo de que a atuacdo concorrencial da sociedade seja mais
adequada, eficiente e transparente, a ordem juridica contemporanea tem multiplicado os
instrumentos administrativos que sdo opostos a disposicdo dessa atuagdo associativa
desenvolvida entre o setor piblico e o privado, visando a melhor coordenacdo dessas
atividades de finalidades e objetivos comuns, disciplinando meios e modos do amplo campo
d e acdo soliddria, o que se pode denominar de administrac¢do privada associada de interesses
ptiblicos.



A execuc@o da administragdo privada associada de interesses ptblicos se realiza através de
pessoas juridicas de direito privado que se aliam ao Estado através de algum tipo de vinculo de
direito piiblico, sendo este vinculo juridico formal a importante caracteristica, que distingue a
colaboragao associada da colaboragao simples.

Tais vinculos, necessariamente juridicos, tanto podem ser instituidos diretamente pelo
legislador, e tem-se entdo a modalidade de delegacdo legal, como indiretamente pelo
administrador, neste caso, abrindo-se um leque de opcdes, de modalidades de delegagies
administrativas, conforme sejam instrumentadas bi ou multilateralmente por pactos
administrativos — os contratos administrativos e os atos administrativos complexos - ou,
unilateralmente, por atos administrativos — os credenciamentos e os reconhecimentos.

Através desses vinculos é que certos atos juridicos que vierem a ser praticados pelas
entidades privadas que se proponham a desempenhar certos tipos de atividades de interesse
publico, ganham eficdcia ptiblica e se sujeitam a controles de direito ptiblico.

Dessa distingdo, resulta a existéncia de duas espécies basicas de entidades deste
género:

1.°) A administragdo associada paraestatal, que se caracteriza pelo vinculo de delegagdo
legal travado entre entidades privadas e o Estado, o que as torna entes
administrativos paraestatais.

2.°) A administragdo privada extraestatal, que se caracteriza por vinculos de delegagdo
administrativa instituidos entre as entidades privadas e o Estado, a saber: a
delegagdo contratual, a delegagdo complexa e avinculagdo unilateral, que as
caracterizam como entes administrativos extraestatais.

78. ADMINISTRA(;AO ASSOCIADA PARAESTATAL

Caracteriza-se pela instituicdo, por lei, de um ente privado criado para atuar ao lado do
Estado, recebendo delegagdo legal para a prética de atividades administrativas ptiblicas, mas
sem vinculo de qualquer natureza com a hierarquia da Administragao Ptblica.

No direito positivo brasileiro, sdo exemplos de entidades tradicionais da administragdo
associada paraestatal, os servicos sociais autbnomos, expressamente excluidos da administracdo
indireta.

78.1. Servigos sociais autdnomos

Os servigos sociais autd s sA0 entes par is, organizados para fins de amparo, de
educacdo ou de assisténcia social, comunitdria ou restrita a determinadas categorias
profissionais, com patriménio e renda proprios, que, no caso da Unido, pode ser auferida por
contribuicoes parafiscais, tudo obedecendo a pardmetros constitutivos instituidos por lei, que



Ihes confere delegagdo legal no campo do ordenamento social e do fomento piiblico.

Instituidos sob modelo totalmente privado, como associagoes civis, os entes desta espécie
se distinguem do género associativo civil pela delegacdo legal, que as vincula a prestacdo de
servicos de interesse ptiblico no campo do ordenamento social e do fomento ptiblico social e,
exclusivamente no caso da Unido, pela especifica delegagdo legal para auferirem receita
arrecadada impositivamente — como contribui¢des sociais — destinada ao custeio dos servicos
delegados.

Quanto as contribuicbes, que constituem receita dessas paraestatais, que sdo até
constitucionalmente previstas em beneficio das delegatérias da Unido (CF, art. 149), devem
ser instituidas por lei, inclusive quanto a fixacdo de suas aliquotas, e incidir, estritamente,
sobre as categorias diretamente ligadas aos respectivos campos de atividade das paraestatais,
obedecendo, rigorosamente, as condicionantes dos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6.°, todos da Carta Magna.

Em razdo das delegagoes legais, os servigos sociais autdnomos se caracterizam como
entidades paraestatais, embora n3o se incluam na organizacdo da administracdo indireta e,
tampouco, com ela mantenham vinculos, ndo obstante estejam sujeitas sempre a
fiscalizagdo financeira, pela prestacdo de contas da receita impositiva auferida, e,
eventualmente, possam gozar de privilégios legais, inclusive isen¢oes tributarias.

A s atividades delegadas cometidas as entidades classificadas como servicos sociais
auténomos sio aquelas que se desenvolvem no campo da educacio e da assisténcia social,
em especial, em favor de determinadas classes a que o Estado tenha resolvido amparar de
maneira singular, como, apenas para citar exemplos, no setor da indiistria: o sistema Servico
Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI (Decreto-lei n.° 4.048, de 22 de janeiro de
1942) e Servi¢o Social da Indtstria — SESI (Decreto-lei n.° 9.403, de 25 de junho de
1946).

78.2. Administragdo associada p | duale idpal

Quanto aos Estados, Distrito Federal e Municipios, nada impede que, no uso de suas
respectivas autonomias politico-administrativas, criem, por lei, suas préprias entidades
associadas paraestatais, sob as modalidades de direito privado e lhes deleguem,
similarmente, servicos de interesse publico de natureza social, embora néo lhes seja possivel
instituirem contribui¢ées parafiscais a elas vinculadas, mas estardo autorizados a cobrir o
custeio de seus prdprios sistemas de previdéncia e assisténcia social prestados nesta modalidade
(CF, art. 149, § 1.9).

79. ADMINISTRAGAO ASSOCIADA EXTRAESTATAL



Como se expds, a execugdo da administragdo privada dos interesses ptiblicos se realiza através
de pessoas juridicas de direito privado, que se associam ao Estado através de algum vinculo de
direito ptiblico, instituidos por delegagdo, diretamente através de lei, ou de contratos, ou de
atos administrativos complexos ou, ainda, de simples atos administrativos, conforme o caso.

Recorde-se também que é através desses vinculos que certos atos juridicos, praticados
pelas entidades que se tenham habilitado a associagdo com o Estado, para desempenhar
atividades de interesse ptblico, passam a ter algum tipo de eficdcia administrativa e se
sujeitam a controles de direito ptiblico.

Das duas espécies de entidades deste género, ja foi examinada a primeira, conformada
pelas paraestatais associadas por vinculo de delegacdo legal. Resta, agora, a examinar a
segunda espécie, que engloba todas as modalidades de entidades associadas pelos demais
vinculos referidos: de delegagdo administrativa, de delegagdo contratual, de delegagdo complexa
ou de vinculagdo unilateral, o que as situam, todas, como entes extraestatais.

Isso assentado, as entidades da administragio associada extraestatal, como a prépria
denominacdo ji o indica, caracterizam-se pela personalidade de direito privado e por se
destinarem 2 execugdo da administragio privada de interesses ptblicos, atuando em relagdes
associativas de parceria ou de simples colaboragdo com o Estado.

Essas modalidades de prestacao administrativa por pessoas de direito privado, reunidas
sob a denominacdo genérica de administragdo associada extraestatal, ndo encontram marcos
de sistematizacdo na legislacao, ainda porque, o Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de
1967, mesmo com sua alteragdo posterior, ndo poderia prever a rdpida evolugio
experimentada pelos fenémenos sociais hoje referidos ao terceiro setor. Do mesmo modo, a
doutrina ndo tem aportado sendo subsidios fragmentarios, que ndo contemplam todo o arco
de possibilidades que se abrem a colaboracdo administrativa, na medida em que se torna
cada vez mais consciente o valor da participagdo e o fundamental conceito de que o interesse
piiblico ndo é monopdlio do Estado, mas apenas o é, o emprego da coer¢do e somente quando
necessario para conferir-lhe impositividade.

Distintamente das categorias até aqui estudadas, nao obstante exista uma tipologia em
aberto, ja é possivel identificar duas subcategorias importantes de entes privados associados:
os entes associados de parceria e os entes associados de colaboragdo.

80. ENTES ASSOCIADOS DE PARCERIA

O que caracteriza esta modalidade de associacdo entre Administracio e entes da
sociedade na prossecucdo de interesses ptiblicos, é que se tratem ambos de objetivos comuns
em suas respectivas atividades: é o que se tem denominado de vinculo de parceria.

Dé-se a denominagao parceria a esse tipo de associagdo, ajustada entre entes do Estado e



da sociedade civil organizada, visando & execucdo, conjunta, de variadas atividades de
interesse ptblico.

Néo obstante, deve-se registrar, na adocdo dessa nomenclatura, certa imprecisdo
técnica, em razdo do empréstimo de uma terminologia institucional que remonta aos arts.
1.410 a 1.423 do Cddigo Civil de 1916 (sem correspondente no Cédigo Civil vigente),
identificadora de uma figura especifica de contrato, que se regia subsidiariamente pelas
regras das sociedades; todavia, como a palavra parceria parece ja sufragada pelo uso, o novo
sentido técnico se encontra incluido e definido no Direito Administrativo como uma
modalidade de administragdo associada, para distingui-la da modalidade da simples colaboragdo.
Com efeito, até mesmo a partir de seu étimo latino, partiarius, parece patente a inten¢éo de
constituir-se uma forma sui generis de sociedade, em que partes se associam em algum tipo de
empreendimento de substrato econémico.

Distintamente, outra intencao e outro objeto, de menor amplitude, estdo presentes na
modalidade de mera colaboragdo, que, como também se infere de suas raizes latinas, cum
laborare, indica-se que hd um trabalho conjunto a ser realizado para alcancar um objetivo
comum, embora, aqui, sem predominancia de atividades de finalidade econ6mica.

Assim é que, como, distintamente, a parceria é um tipo de relacdo associativa que gravita
em torno de um empreendimento econémico, pressupondo empenho de capital e de outros
recursos empresariais privados de maior expressao financeira, ela se instrumentard mais
estavelmente e oferecendo maiores garantias aos investimentos do parceiro privado, pelo
contrato administrativo, através do qual se veiculard uma delegagdo administrativa.

Excepcionalmente, o instrumento daparceria poderd se apresentar menos estavel,
prestando-se, neste caso, para investimentos de menor monta e que nédo envolvam grande
imobilizacdo de capital ou para empreendimentos de interesse ptiblico mais limitado, neste
caso, instrumentalizando-se por ato administrativo, através do qual se veiculard uma delegagdo
administrativa temporaria ou precaria.

Sao modalidades de administragdo associada de interesses ptiblicos de contetido econdmico em
parceria contratual:

1 - a concessdo de servigos publicos e de uso de bem puiblico,
2 —a parceria ptiblico-privada,

3 — a permissdo de servigos ptiblicos,

4 — o arrendamento portudrio,

5 — o arrendamento operacional,

6 — a franquia ptiblica,

7 — o gerenciamento privado de entidade ptiblica,

8 — a venda de bilheteria,

9 — o contrato ptblico de risco.



Quaisquer desses ajustes poderdo ser celebrados por atos administrativos complexos,
sempre que a ordem juridica nao exija a forma contratual.

Sao modalidades de administragdo associada de interesses ptiblicos de contetido econdmico, em
parceria por ato unilateral:

1 - a autorizagdo de servigos ptiblicos,
2 - a autorizagdo portudria,

3 —a permissdo de uso de bem ptiblico,
4 — o credenciamento,

5 — o reconhecimento.

80.1. Entes associados em parceria por ajuste contratual

80.1.1. A concessdo de servigos pliblicos e de uso de bens publicos

O regime concessional se estabelece mediante contrato administrativo, cuja fundamentagio
tedrica ja foi objeto de estudo na Parte Geral, no qual, a prestacdo que incumbe ao
contratante privado, denominado concessiondrio, é aquela destinada a satisfazer o interesse
ptblico legalmente previsto e definido no contrato, seja este um servico, que deverd ser
proporcionado a coletividade (concessdo de servigo ptiblico), ou uma renda ou um encargo, que
decorrerdo da transferéncia do uso de um bem publico (concessdo de uso de bem ptiblico).

Entretanto, nem sempre os administrativistas estiveram de acordo com a afirmac&o,
hoje tranquila, de que a concessdo é um contrato administrativo, como agora positivado em
nivel constitucional (art. 175, pardgrafo tinico, I).

A teoria vitoriosa do contrato administrativo, cuja formulagao se deve a Gaston Jéze, a
partir de uma construgéo jurisprudencial do Conselho de Estado francés, teve de suplantar
tanto, de um lado, a concepgao estatista do classico Otto Mayer, que via, na concessao, um
ato administrativo, como, de outro lado, a de indole privatista, amplamente defendida na
Franca, que ganhou espago na bibliografia norte-americana.

Apbés essas vacilacoes histéricas, pode-se afirmar que, no direito brasileiro, a concessdo é,
constitucional e doutrinariamente, um contrato administrativo, destinado a transferir a
particulares certas atividades reservadas a Administragdo.

80.1.2. A parceria publico-privada

A parceria ptiblico-privada (simplificada pela sigla PPP), instituida pela Lein.? 11.079, de
30 de dezembro de 2004, estabelece normas gerais para a contratacio de duas modalidades
especiais de concessoes administrativas, distinguidas das concessoes tradicionais regidas pela
Lein.® 8.987/1995.

Trés caracteristicas diferenciam essas duas novas modalidades com referéncia a da



concessao tradicional: sdo elas, primo, o compartilhamento de riscos (art. 5.°, I11, leg. cit.), que
estabelece um reforco da solidariedade que normalmente devera existir em contratos,
mormente os de grande complexidade e longa duracio;secundo, o estabelecimento
contratual de garantia das obrigacoes pecunidrias a cargo do Poder Piblico (art. 5.°, VIII, leg.
cit.), que devem ser suficientes e compativeis com os respectivos onus e riscos assumidos, e
tertio, a pré-constituicdo de uma sociedade de propdsito especifico, com a incumbéncia de
implantar e de gerir o objeto da parceria.

Essas duas modalidades constituem dois novos tipos de contrato de concessdo,
denominados concessdo patrocinada e concessdo administrativa, como definidos pela Lei em seu
art. 2.°, paragrafos 1.2e 2.2,

A concessdo patrocinada é a concessdo de servicos piiblicos ou de obras publicas de que
trata a Lein.0 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente & tarifa
cobrada dos usudrios, uma contraprestagdo pecunidria do parceiro ptiblico ao parceiro privado (n/
o destaque).

A concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servicos de que a Administragdo Ptiblica
seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens (n/ o destaque).

Osriscos atinentes ao empreendimento, que na concessao tradicional sdo assumidos
pelo concessionario, sdo repartidos com a Administragdo-concedente, cabendo-lhe
estabelecer em garantia de sua contraprestacdo pecunidria, certas modalidades legalmente
previstas: a vinculagdo de receitas; a institui¢ao ou utilizagdo de fundos especiais previstos em lei;
a contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que néo sejam controladas
pelo Poder Piblico; a garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢es
financeiras que nao sejam controladas pelo Poder Ptblico; as garantias prestadas por um
fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade e outros mecanismos
admitidos em lei.

A Lein.? 11.079, de 30 de dezembro de 2004, veda a celebracio de contratos de
parceria piblico-privada cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais) (art. 2.°, § 4.%, da referida Lei), exigéncia que limita a utilizacdo desse
formato contratual a projetos de grande porte, atendendo aos escopos do Programa Politico
de institui¢do de Parcerias pablico-privadas — ressalvada, € claro, a possibilidade de Estados e
Municipios adaptarem tal valor as suas peculiaridades, em prestigio a4 sua autonomia
administrativa (art. 18 da Constituicdo Federal).

Ainda como requisito especifico para a celebracdo desta espécie contratual, cite-se a
obrigatoriedade de os contratos de parceria puiblico-privada s6 poderem ser celebrados com
prazo minimo de 5 (cinco) e maximo 35 (trinta e cinco) anos, os quais foram estipulados
(art. 2.2, § 4.%, inciso II ¢/c e art. 5.°, inciso I, da Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de



2004), a fim de proporcionar a amortizagdo dos investimentos privados no longo prazo, além
de garantir a diluicdo dos pagamentos que serdo realizados pelo Poder Ptiblico.

Outra vantagem dessas modalidades é a possibilidade de se valerem de uma sociedade de
propdsito especifico, que podera assumir a forma de companhia aberta e lancar valores
mobilidrios & negociacdo no mercado, facilitando, desse modo a sua capitalizagdo. Cumpre-
lhes, todavia, obedecer a padrdes de governanga corporativa e adotar contabilidade e
demonstracdes financeiras padronizadas, conforme regulamento préprio, até mesmo para a
afirmacao de sua credibilidade econémico-financeira.

Cite-se como outra vantagem dessa espécie contratual a possibilidade de a
concessiondria oferecer como garantia ao pagamento de seu empréstimo a sua condicéo de
contratada em uma parceria pablico-privada (Step in Right). Dito em outros termos, no caso
de inadimplemento do financiamento tomado pelo contratado privado, para a implantacdo
do projeto de parceria pablico-privada, abre-se a possibilidade de a intui¢do financeira
credora assumir o controle aciondrio da sociedade, a fim de reestrutura-la, de sorte a
assegurar a continuidade dos servigos prestados (art. 5.2,8 2.°, inciso I, da Lei em comento).

Mas néo é so. Essa lei facultou ao concessionério a possibilidade de garantir as suas
obrigacdes assumidas perante os financiadores com as receitas que serdo recebidas no
decorrer do contrato de parceria-publico privada (a denominada “securitizagdo de recebiveis”,
por meio da celebracdo de um contrato de financiamento baseado em Project Finance) —
operacdo facilitada pela possibilidade de emissdo de empenho diretamente em nome dos
financiadores do projeto (art. 5., § 2.°, inciso II, da Lei).

Inovacéo de grande relevo que se consolidou, com o advento desse formato de parceira
contratual, foi o denominado Procedimento de Manifestacdo de Interesse— PMI, regulamentado,
em ambito federal, por meio do Decreto n.° 5.977, de 1.2 de dezembro de 2006. Trata-se
de procedimento pelo qual se autoriza que os particulares interessados em contratar com o
Poder Publico apresentem projetos e estudos, que poderdo ou nao ser utilizados, para fins da
formatacao do edital e do contrato de parcerias piiblico-privadas, pela entidade de direito
publico responsavel pela PPP.

Esse procedimento apresenta as seguintes vantagens: visa a orientar a formatacao de
contratacdes administrativas, com a expertise da iniciativa privada, sem, contudo, obrigar o
Poder Ptblico a realizar o futuro procedimento licitatério; possibilita que o contratante
publico realize uma sondagem formal do mercado, identificando os possiveis players que
pretendam contratar com a Administracio; incentiva a participagéo privada na modelagem
de empreendimentos ptblicos, na medida em que tais agentes ndo s6 ndo poderdo ser
impedidos de participar do futuro procedimento licitatério (art. 15 do Decreto n.°
5.977/2006), como serdo indenizados, em relacdo aos custos incorridos com a formulacdo
de seus projetos e estudos, pelo futuro concessiondrio que executara o contrato de parceria



publico-privada (art. 14, § 2.%, do Decreton.® 5.977,/2006), caso néo se sagrem vencedores
deste certame.

Além disso, interessa observar que a Lei n.° 12.766, de 27 de dezembro de 2012,
introduziu relevantes modificagbes ao regime juridico das parceiras publico-privadas, a
saber: ampliou de 1% para 5% o limite de comprometimento de receitas correntes liquidas
dos Estados, Distrito Federal e Municipios com despesas de cariter continuado com
parcerias ptiblico-privadas, para fins de concessio de garantias e de transferéncias
voluntarias da Unido; criou a figura do aporte de recursos ptiblicos, segundo a qual os contratos
de PPP poderao prever o pagamento de um aporte de recursos em favor do parceiro privado
para a constru¢do ou aquisicdo de bens reversiveis, desde que autorizados pelo edital de
licitagcdo de contratos novos, ou em leis especificas, se celebrados até 8 de agosto de 2012;
excluiu tal remuneracao inicial da determinacéo do lucro liquido, para fins de apuragédo do
lucro real e da base de célculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, e da base
de célculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicao para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS.

Tais caracteristicas a tornam um instrumento de grande importincia no Direito
Administrativo pés-moderno, mormente para uma desejavel aceleracdo do desenvolvimento
sem criagdo de novos encargos tributarios sobre a sociedade.

80.1.3. A permissdo de serviGos pliblicos e de uso de bens plblicos

O regime permissional, por ser mais flexivel, tem sido caracterizado na doutrina
tradicional como o vinculo produzido pela simples manifestacdo de vontade unilateral da
Administracdo, através de um ato administrativo discricionério e precério, revogéivel a
qualquer tempo.

Com a Constituicdo de 1988, o direito positivo desligou-se da tradicdo doutrinéria e,
exorbitantemente, assimilou a permissdo de servigos ptblicos a concessdo (CF, art. 175,
paragrafo tnico, I), mantendo-se, todavia, parcialmente intacta a permissdo, enquanto ato
unilateral hébil para instrumentar a transferéncia precaria da utilizagdo de bens ptiblicos.

Naio se confunda, todavia, a permissdo com autorizagdo: enquanto esta é outorgada para
satisfazer predominante interesse do particular, a permissdo pressupde o atendimento
conjunto e simultdneo do interesse privado e do interesse publico posto a cargo do
permitente.

Reitere-se, por fim, que ambos os institutos, a concessdo e a permissdo de servicos ptiblicos,
recebem seus delineamentos bésicos na Constituicdo Federal (art. 175), sujeitando,
concessiondarios e permissiondrios, ao controle permanente de suas atividades quanto ao
objeto da delegacao, ao direito dos usudrios e a remuneracao tarifaria.

s0.1.2. O arrendamento de instalagdes portuarias



Nesta espécie, entes privados, executores de administragio associada de interesses ptiblicos de
natureza econémica por parceria, celebram um contrato ptiblico de arrendamento com a Unido, ou
com outra entidade, dela concessiondria, pelo qual se assegura o direito de construir, reformar,
ampliar, melhorar, subarrendar e explorar uma instalacdo portudria, sendo, por isso,
denominados de arrendatdrios de instalages portudrias.

A modalidade portuaria de parceria estd regulada na Lei n.° 12.815, de 5 de junho
2013, e no seu respectivo ato regulamentador, o Decreto n.° 8.033, de 27 de junho de
2013, que dispde sobre o regime juridico da exploracdo dos portos organizados e das
instalagdes portudrias, figuras nela definidas e caracterizadas. Trata-se de uma delegacdo de
um servigo ptiblico — uma vez que é composto pela outorga da exploracdo de uma atividade
essencial em conjunto com prerrogativa da utilizagdo privativa de um bem piblico. Este
instrumento de outorga de bem piblico destinado a atividade portudria sera realizado
mediante a celebracdo de contrato, sempre precedido de licitacdo, o qual adotard o
procedimento do Regime Diferenciado de Contratagoes Puiblicas — RDC (art. 4.%).

Os contratos de arrendamento terdo prazo de vigéncia de até vinte e cinco anos,
prorrogavel uma tnica vez por periodo nao superior ao originalmente contratado, a critério
do poder concedente (art. 19 do Decreton.® 8.033/2013).

Note-se, ainda, a possibilidade de o poder concedente autorizar a elaboracdo, por
qualquer interessado, de estudos prévios de viabilidade técnica, econdmica e ambiental do
objeto do arrendamento ou da concessdo. Trata-se de mecanismo similar ao Procedimento
de Manifestacdo de Interesse (PMI), que tem fundamento nos arts. 21 da Lei n.°
8.987/1995 e 31 da Lei n.? 9.074/1995, e que foi disciplinado, em ambito federal, pelo
Decreton.®5.977/2006.

A mesma Lei, como se examinard adiante, institui também uma modalidade unilateral
de parceria portudria.

s0.1.5. O arrendamento operadonal

Outra espécie de entes privados executores de administragdo associada de interesses
ptiblicos de natureza econdémica por parceria, sao os arrendatdrios operacionais, que celebram um
contrato com a Administracéo Ptblica pelo qual esta lhes transfere a gestdo operativa de uma
atividade administrativa a seu cargo, para administrar os bens e os recursos publicos a ela
afetos, sem que importe em transferir-lhes a posse direta dos bens e, também, sem
responsabilidade extroversa com relacio aos servicos administrativos ptiblicos a serem por
eles geridos. Quanto & remuneracao, o contrato contemplard, para ser paga pelo ente piblico
ao parceiro privado, umarenda, fixa ou em percentual calculada sobre os resultados
financeiros obtidos.

Trata-se de modalidade que deve ser precedida de previsdo legal e de licitacdo, uma



vez que se cogita deservicos, que sdo prestados em apoio de empreendimentos
administrativos ptiblicos particularmente demandantes, em termos de especialidade ou de
condicdes de prestacdo, como, por exemplo, os que visem a implantacdo ou a manutencdo
de servicos e de instalacdes sofisticadas ou em regides de dificil acesso, perigosas e
insalubres.

A Administracdo Publica tem ainda a ganhar com a contratacdo de arrendatarios
operacionais, pelo fato de néo necessitar lhes transferir os servicos e de valer-se de uma
oportunidade de treinar pessoal proprio para operéa-los uma vez expirado o contrato.

Esta modalidade se distingue da concessdo, com a qual tem alguma semelhanca, por nao
existir delegacdo de execucdo de servicos ptiblicos, mas, simplesmente, delegacdo de gestdo
administrativa e financeira, continuando quaisquer prestacdes que porventura devam ser
feitas a administrados, em nome e em risco do ente piblico contratante.

80.1.6. A franquia plblica

Esta outra espécie de entes privados executores de administragdo associada de interesses
ptiblicos de natureza econdmica, por parceria, sdo os franqueados ptiblicos, que celebram contrato
de franquia com a Administracdo Ptblica, atuando como franqueadora ptiblica, pelo qual ela
Ihes delega a execucao de etapas ou partes destacaveis da prestacdo de servicos piblicos que
comportem ser realizados de modo homogéneo, padronizado e segmentado.

Quanto a remuneracdo, ao atuarem como parceiros, em segmentos definidos da
prestacao dos servigos publicos considerados, os franqueados perceberdo um percentual sobre
a receita obtida com a exploragao das tarefas executadas.

Como na hipétese acima examinada, tampouco a franquia piiblica se confunde com a
concessdo de servigos ptblicos, porque o franqueado, que é o parceiro privado, ndo exerce o
servico pablico em seu nome, respondendo diretamente ao ente administrativo
franqueador.

Por se tratar de contrato de prestagdo de servicos, é necessério que seja precedido de
licitacdo, dispensavel, porém, nas hipéteses previstas na Lei n.® 8.666, de 21 de junho de
1993.

No Brasil, a modalidade tem sido empregada com éxito para multiplicar as agéncias da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — EBCT, demonstrando que sua utilizagdo, em
certos servicos publicos segmentaveis, de contetido econémico atrativo para conseguir
parcerias, apresenta um grande potencial de expansdo, na medida em que a sociedade
amplie suas demandas por prestadores mais préximos de suas residéncias ou locais de
trabalho.

Sobreleva assinalar que a nova Lein. 11.668, de 2 de maio de 2008, que dispde sobre
o exercicio da atividade de franquia postal, revogou o § 1.° do art. 1.° da Lein.® 9.074, de 7



de julho de 1995, enunciando todos os contornos regulatérios necessirios para o
desenvolvimento desta atividade.

80.1.7. A ger€nda privada de entes pliblicos

Outra espécie de entes privados executores de administragdo associada de interesses
ptblicos de natureza econdmica por parceria, sdao os gerentes privados de entes puiblicos, que
celebram contrato para desenvolver em nome e risco desses préprios entes publicos,
determinadas atividades de gestao de seus recursos, inclusive pessoal.

A remuneracdo dessa gestdo, exclusivamente operacional, dos gerentes privados, podera
ser um valor fixo ou um percentual das economias orcamentérias que sejam proporcionadas
ao ente administrativo piiblico, no setor gerenciado, segundo metas de desempenho ajustadas
no contrato.

Neste modelo, a Administracdo Ptublica contratante mantém a administracdo das
atividades administrativas a seu cargo, em seu nome, conta e risco, limitando-se a parceria
apenas a atividade gerencial dos setores operativos, conforme venha especificado no
contrato.

Essa modalidade, néo obstante bastante empregada em varios paises, sempre que seja
possivel destacar a atividade de cardter politico das atividades de carater gerencial,
puramente técnico, permite uma ampla gama de atividades associadas por parceria na
administracdo de escolas, de hospitais, de asilos, de creches, de centros de satde, de
penitencidrias e de outros estabelecimentos, em que a gestdo profissionalizada possa
concorrer para a alocacdo mais racional de recursos, possibilitando a reducédo de gastos,
notadamente, como medida de efeitos imediatos, em setores da administracdo piiblica onde
estejam ocorrendo notérios desperdicios, seja por deficiéncia de pessoal habilitado, seja pelas
estruturas arcaicas de gestdo, enfim, por problemas que demandem tempo e mais recursos
para serem permanentemente corrigidos.

80.1.8. A compra de bilheterias

Esta outra espécie de entes privados executores de administracdo associada de interesses
ptiblicos de natureza econdémica, por parceria, sdo compradores de bilheterias, que celebram um
contrato com a Administracdo Ptblica ou com empresas executorasde empreitadas
publicas, ou, ainda, com empresas concessiondrias de obra e de servicos publicos, para
viabilizar economicamente o inicio, o prosseguimento ou a finalizacdo de obras piblicas que
serdo economicamente explordveis, a seu término, pelo adiantamento de recursos necessdrios, a
serem ressarcidos sob a forma de transferéncia, integral ou parcial, de receitas didrias de
bilheterias, como, por exemplo, muito difundidas, as de ingressos ou de pedégios, geradas em
razdo da conclusdo da obra, até alcancar os quantitativos totais, prefixados no contrato.



Esta modalidade, extremamente ftil para possibilitar o reinicio de obras paralisadas ou
com dificuldades financeiras para que sejam concluidas — vicissitude de que padece a
administracdo ptiblica no Pais — tampouco se confunde com a concessio de servicos
publicos, pois oservico se mantém com o Poder Ptblico ou com o concessionario ou
permissionario existente.

Para Marcos Juruena Villela Souto, que pioneiramente estudou a modalidade,
mediante um ajuste adveniente e ancilar, com vistas a alteracdo de contrato de obra
existente, poderd dar-se uma meranovagio da forma de pagamento da obra piiblica,
permitida pelo art. 65, II, d, da Lein.® 8.666, de 21 de junho de 1993.

80.1.9. O contrato publico de risco

Outra espécie de entes privados, executores de administragdo associada de interesses
ptiblicos de natureza econémica por parceria, sao os contratantes de risco, que poem a disposicao da
Administrac@o Ptblica bens e servicos que, devidamente aplicados, possibilitam a reducao
dos custos operativos das atividades administrativas, sem Onus para o erdrio ptiblico, contra
uma remuneracao que sé sera devida nas hipéteses em que se verificar efetiva economia de
despesas ou aumento de arrecadacdo publica proveniente de taxas, tarifas, multas etc.,
diretamente em funcao das facilidades proporcionadas.

Como também aqui se observa, ndo existe concessdo de servico algum que seja
outorgada ao contratante de risco, pois que apenas adiantard uma prestacdo contratual para
ser eventualmente remunerado pelo percentual ajustado sobre a economia de despesas ou
incremento de receitas.

Esta modalidade de parceria tem sido utilizada para a realizacdo de servicos de
iluminacdo ptblica, de detecgdo e de registro de infracoes de transito e de pesquisas de
ligacdes clandestinas, prestando-se, porém, a um amplo espectro de atividades que podem
concorrer para maior eficiéncia da administragao puablica.

s0.2. Entes associados em parceria por ato administrativo

80.2.1. Autorizagdo de servigos plblicos

O s autorizados de servigos puiblicos sdo entes privados, executores de administragdo
associada de interesses ptiblicos de natureza econdmica por parceria, instrumentada por ato
administrativo que delega precariamente a um particular a execucdo de certos servicos
publicos em caréter instavel, emergente ou transitério.

Desde logo, esclareca-se que o preceito constitucional, do art. 175, caput, que trata
exclusivamente do regime de delegagdo contratual de servigos ptiblicos, ndao deve ser tomado
como excludente de outros regimes constitucionalmente possiveis para instrumentar uma



delegacao.

Varios exemplos de que ndo hd vedagdo de emprego de quaisquer outros regimes de delegacdo,
salvo, por 6bvio, os contratuais, se encontram expressamente previstos na propria Constituicéo,
como através de atos administrativos complexos, que resultem da cooperagdo entre entes
publicos, desde logo referido no art. 23, pardgrafo tinico, ao tratar da execucdo de servicos
comuns. Também na Constituicdo, no art. 25, § 3.°, esta previsto o cometimento de servicos
pablicos de interesse comum nas regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e
microrregides, que admitem também regimes complexos, piblicos ou privados, e, neste caso,
através de convénios que podem envolver empresas privadas especializadas. E, ainda na
Constituicdo, igualmente estdo previstos intimeros regimes unilaterais, instrumentados por
autorizagdes, que sdo atos administrativos precdrios, para instrumentar a delegacdo de servicos
ptiblicos de telecomunicacdes, radiodifusdo sonora de sons e imagens, servicos e instalacoes
de energia elétrica e aproveitamento energético de cursos de dgua, de navegacgdo aérea,
aeroespacial e infraestrutura portuéria, servicos de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territ6rio, de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros, e de
exploracdo de portos maritimos, fluviais e lacustres (CF, art. 21, XI e XII).

Néo hé, portanto, qualquer vedagdo a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios
para, no exercicio de suas respectivas autonomias politico-administrativas, disporem, como
melhor lhes parecer, sobre os regimes que mais lhes convier para prestarem servicos ptblicos,
somente limitados, no caso de pretenderem se valer especificamente das formas contratuais da
concessdo e da permissdo, modelos constitucional uniformizados (CF, art. 175).

Dada esta explicacdo, podem-se caracterizar os autorizados de servicos ptiblicos como os
entes privados que, através de ato administrativo unilateral e precdrio, prestam servigos publicos, o
que geralmente ocorre quando o parceiro privado ndo necessita arcar com grandes
desembolsos financeiros ou, como lembra Hely Lopes Meirelles, quando se trate de atender
interesses “instaveis” ou “transitorios”.

Desnecessario insistir que a precariedade importa na completa inexisténcia de direitos
subjetivos dos autorizados & manutencéo do vinculo, mesmo que o ato haja sido clausulado
a termo, caso em que apenas caberiam perdas e danos em favor do parceiro, por uma
revogagdo antecipada. A relagdo subsiste apenas enquanto for de interesse ptiblico, pois o ato
do Poder Pblico é meramente recepticio.

80.2.2. Autorizagdo portudria
A Lei n.° 12.815, de 5 de junho de 2013, que dispoe sobre o regime juridico da

exploracdo dos portos organizados e das instalacdes portudrias, institui, além do contrato de
arrendamento portuério, ja tratado, uma modalidade unilateral de parceria, a autorizagdo de



exploragdo portudria, que se outorga por ato administrativo, quando se tratar de terminal de
uso privado, desde que fora da drea do porto organizado (art. 8.2, I).

Trata-se do exercicio de atividade econémica em sentido estrito, que, tendo em vista a sua
relevancia, sofre os influxos da regulacdo estatal, malgrado o consentimento do Estado para
a exploracdo dessa infraestrutura portudria privada seja levado a efeito por meio de um ato
administrativo de autorizacdo.

Tal titulo habilitante n&o possui as classicas caracteristicas da discricionariedade e da
precariedade. Tem-se, nesse particular, uma sorte de autorizagdo vinculada, cujo objetivo é
constituir uma relagdo juridica estdvel, a qual, por um lado, sofre a interveniéncia da funcdo de
policia administrativa, mas, por outro, deve se apresentar compativel com os investimentos
realizados pelos agentes privados. Tal titulo habilitante nido s6 é compativel com
Constituicao, na medida em que o seu art. 21, XII, prevé, expressamente, a exploracdo do
servico portudrio, por meio de “autorizacdo”, como também vem sendo utilizado em outros
setores regulados (v.g., a autorizacdo para o aproveitamento de potenciais hidraulicos por
Produtor Independente de Energia — PIE, prevista no art. 5.%, inciso II, da Lei n.°
9.074/1995, e a autorizacdo para a exploracdo dos servicos de telecomunicacdes, em
regime privado, consoante o disposto no art. 126 da Lein.® 9.472/1997).

Esta autorizacdo disciplinada pela Lei n.® 12.815/2013 tera prazo de até 25 (vinte e
cinco) anos, prorrogével por periodos sucessivos, desde que a atividade portuaria seja
mantida; e que o autorizatario promova os investimentos necessirios para a expansio e
modernizagao das instalacdes portudrias (art. 8., § 2.%).

Para obter a autorizag@o, os interessados poderdo requeré-la a Antag, que abrird uma
chamada publica para identificar outros possiveis interessados na obtencao desse titulo (art.
29 do Decreto n.° 8.033, de 27 de junho de 2013). Nao se trata de novidade no
ordenamento juridico patrio, mas de procedimento similar ao concurso de projetos, levado a
efeito para celebracdo de Termos de Parceria com OCIPS (na forma do Decreto n.°
3.100/1999), o qual, malgrado nao se configure como um tipico procedimento licitatério,
prestigia os mesmos principios capitais da isonomia e da moralidade administrativa.

80.2.3. Permissdo de uso de bem pliblico

A Constituicdo, embora contratualizando a permissdo de servigos ptblicos, manteve a
permissdo de uso de bens ptblicos, pela qual, por ato administrativo unilateral e precario, a
Administracdo Publica transfere a posse e a exploracdo de bens piblicos iméveis de seu
dominio, de modo que continuam a existir parceiros na modalidade unilateral de
permissionérios de uso de bens piblicos, tal como tratados no Capitulo XIII deste Curso.

80.2.4. Credenciamento



Nesta modalidade de parceria, o credenciamento, a Administracdo Ptblica delega
unilateral e precariamente, por atos administrativos, a credenciados, atividades de interesse
publico, reconhecendo-lhes a producio de eficicia administrativa ptiblica e dando-lhes
assentimento para que sejam remunerados por seus servicos diretamente pelos
administrad os beneficidrios ou por ela propria.

80.2.5. Reconhecdmento

A estrutura das atividades econdmicas desenvolvidas pelos particulares deve ser
norteada pela livre iniciativa (CF, art. 1.2, inciso III), portanto, sempre independentemente de
autorizagdo, ressalvadas apenas as hipéteses de controle a priori previstas na legislacao, seja
em razdo do exercicio das func¢des de policia administrativa, seja da prestacdo dos servicos
ptiblicos (CF, art. 175).

Assim, nos casos dos servi¢os piblicos norteados pela publicatio, é o préprio Estado que
promove a delegagdo e a fiscalizacdo de tais atividades; nos servigos ptiblicos que, ao revés, se
desenvolvem em regime privado (art. 131 da Lei n.° 9.472/1997) requer-se uma
autorizagdo para a sua exploracdo, e, por fim, quanto a certas atividades econdmicas, hé as
que se submetem cautelarmente a um consentimento de policia outorgado por meio de licengas,
anuéncias, registros e quaisquer outras espécies inominadas de atos recepticios.

Todavia, existem ainda atividades econdmicas, em hipéteses residuais, que, embora se
submetam a fiscalizacdo de policia, dificultam normalmente uma fiscalizacdo eficiente,
como ocorre por falta de estrutura administrativa suficiente, por falta de informagoes
quanto as atividades desenvolvidas, ou pela relacdo de custo beneficio entre a fiscalizagéo e
as atividades fiscalizadas,

Neste contexto é que releva a categoria das atividades comunicadas, com o objetivo de
viabilizar, por meio da consensualidade, o conhecimento sobre o desempenho dessas
atividades, possibilitando-se o autocontrole do exercicio da prépria liberdade individual, em
resguardo dos interesses primarios da sociedade (Como exemplos: o art. 8.° da Lei n.°
9.074/1995,eo0art. 131 §§ 2.2,3.2e 4., daLein.® 9.472/1997).

Essa comunicagdo espontdnea tem um importante efeito cautelar com relacdo a esses
interesses ptiblicos, representando uma das mais modernas técnicas de colaboragdo entre o
particular e a Administracdo no que toca ao exercicio da fiscalizagdo de policia. Isto porque, ao
contrario do que ocorre, tanto na atividade de consentimento de policia, em que o interessado
provoca a Administra¢do para o exercicio da policia administrativa, quanto na de fiscalizagdo
de policia, em que a Administracdo atua de oficio na busca dos elementos, a atividade
comunicada se desenvolve em espaco de atuacdo espontdnea das pessoas, no qual a lei ndo
condiciona o exercicio da atividade as prévias emissoes de licenca ou de autorizag¢do, mas é
de interesse do particular que a exerce, afastar a inseguranca juridica quanto a se conter ou



ndo nos limites estabelecidos na ordem de policia. O particular comunicante, em respeito a
suaboa-fé, no caso de a Administracdo entender que a atividade noticiada apresenta
excesso ou desvio da liberdade de iniciativa, podera ser compelido a adequar-se a ordem de
policia acaso transgredida, ou mesmo, em caso de impossibilidade de fazé-lo, a paralisar sua
atividade, sem, contudo, sofrer qualquer san¢do administrativa.

81. ENTES ASSOCIADOS DE COLABORA(;RO

Todas as demais entidades privadas associadas ao Poder Piblico, portanto excluidas as
ja estudadas, que atuem com finalidade de explora¢do econdmica, se caracterizam,
genericamente, pela colaboragdo prestada no atendimento dos mais diversificados interesses
ptiblicos.

Essas entidades associadas de colaboragdo sdo também identificadas como pessoas
administrativas de colaboragdo ou apenas entes de colaboragdo, convindo, a propésito, recordar a
distin¢do doutrindria: a cooperagdo se ajusta entre entidades intraestatais ou paraestatais ou
entre ambas, ao passo que a colaboragdo se concerta entre o Poder Publico e entidades
extraestatais.

O vinculo juridico que caracteriza a colaboragdo administrativa tera a natureza de uma
delegagdo administrativa atipica, através da qual uma entidade ptiblica competente para a
prossecucdo de determinado interesse publico transfere a entidade privada de colaboragdo o
exercicio de certas funcdes ou prerrogativas préprias da Administracdo Ptblica.

Por se tratar de uma modalidade aberta, de associacdo entre entidades piiblicas e
privadas, a lei devera definir, em cada caso especifico de delegagdes atipicas, o instrumento
juridico que a regerd, as funcOes ou prerrogativas transferidas, a eficdcia juridica
administrativa reconhecida aos atos praticados pelas entidades de colaboragéo, as formas de
controle e outras peculiaridades institucionais.

Quanto aoinstrumento juridico que conterd a delegacdo atipica, poderd ser o ato
administrativo complexo ou o ato administrativo.

No primeiro caso, tém-se as entidades privadas delegadas atipicas, vinculadas por atos
administrativos complexos, como sdo os convénios de colaboragdo e os acordos de programa, dos
quais sdo importantes e atuais exemplos as organizagdes sociais de colaboragdo e as organizagoes
da sociedade civil de interesse ptiblico.

No segundo caso, tém-se entidades privadas delegadas atipicas, vinculadas por atos
administrativos de credenciamento ou de reconhecimento.

Sao exemplos de entidades extraestatais associadas de colaboragdo: as organizagdes sociais, as
organizagdes da sociedade civil de interesse ptiblico, as fundagoes de apoio a instituigées oficiais de
ensino superior, as fundagbes privadas de previdéncia fechada, as associagbes de moradores, as



associagdes profissionais, os clubes de servicos, as sociedades benemerentes e outras, sobre algumas
das quais se expord a seguir.

81.1. OrganizagOes sodiais

As organizagdes sociais abrem um novo quadro no fomento ptiblico, incentivando a criacdo
d e entes intermédios para o desempenho de atividades de interesse piiblico dirigidas a seis
setores sensiveis: o ensino, a pesquisa cientifica, o desenvolvimento tecnolégico, a protecéo e
preservacao do meio ambiente, a cultura e a satide (art. 1.° da Lein.® 9.637, de 15 de maio
de 1998).

Como a livre associacdo estd garantida na Constituicdo (art. 5.°, XVII), as entidades
vocacionadas ao interesse ptblico podem ser constituidas sem mais formalidades que as
exigidas para quaisquer outras; a diferenca, porém, desta modalidade de pessoas de
colaboragao, esta na possibilidade de se habilitarem a qualificagdo como organizagdo social, uma
vez que tenham sido constituidas com atendimento aos requisitos nela previstos.

Essa qualificacdo tem a natureza juridica de um reconhecimento, ato administrativo
discricionério e recepticio outorgado a associagao habilitante que vinculadamente comprove
a satisfacdo das condicdes bésicas legalmente estabelecidas (art. 2.%, I, leg. cit.), muito
embora a conveniéncia e aoportunidade da admissdo da postulante a nova qualificacdo
necessitem uma dupla avaliagio discriciondria de érgaos federais (art. 2.2, 11, leg. cit.).

Porém, uma vez outorgado, o reconhecimento ndo mais poderd ser discricionariamente
revogado, admitindo, apenas, ser cassado, mediante processo regular de desqualificagdo, desde
que nele comprovado o descumprimento de obrigagdes assumidas (art. 16, § 1.2, leg. cit.) ou
a invalidade ou a perda das condicdes essenciais & qualificagdo obtida (art. 2.°, I, leg. cit.),
entre as quais se ressalta a inexisténcia de fins lucrativos (art. 1.°, leg. cit.).

Uma vez expedido o ato de reconhecimento, as entidades qualificadas como organizagoes
sociais recebem a declaragdo de utilidade ptiblica, valida para todos os efeitos legais (art. 11, leg.
cit.), habilitadas a se associarem ao Poder Ptblico através de contratos de gestdo, com vistas a
formacao de uma relagdo complexa de colaboracdo voltada ao fomento e a execucdo de
atividades de interesse piiblico (art. 5.°, leg. cit.).

Como ja se tem observado, a denominacdo utilizada - contrato de gestdo - é
tecnicamente inadequada, uma vez que essa relacdo, que se estabelece entre o Estado e a
organizacdo social, ndo apresenta natureza contratual. Com efeito, ndo se trata de contrato,
porque ndo sdo pactuadas prestages reciprocas, voltadas a satisfagao de interesses de cada uma
delas em separado, sendo que, distintamente, as partes ajustam prestagdes conjugadas, em
regime de colaboracdo, dirigidas a satisfacdo de um mesmo interesse ptiblico que lhes é comum,
elemento que caracteriza um pacto ndo contratual.

Esté-se, portanto, diante de um ato administrativo complexo, em que hé solidariedade de



interesses e, por isso, uma conjugacdo consensual de vontades e de meios, e ndo de um
contrato, no qual, por defini¢do, hd uma composicdo de interesses divergentes e, por isso, o
estabelecimento de prestagdes reciprocas.

A tais atos a doutrina classifica como convénios, embora fosse ainda mais apropriado
enquadré-los como acordos de programa, pois neles se contém sempre, implicita, uma
disposicao discricionaria sobre a melhor forma de ampliar a sua prépria atuagdo
administrativa através da programagdo de uma sistemdtica de colaboragdo.

A admissdo desse ato no direito brasileiro esta assegurada em todos os niveis federativos
pela autonomia politico-administrativa, reconhecida as entidades estatais para disporem sobre
sua organizacdo e funcionamento (CF, arts. 1.° e 18). Pelo mesmo motivo, competira as
demais unidades federadas, todas constitucionalmente autdnomas, suplementar a
legislacao federal sobre as organizacoes sociais, no que seja matéria de competéncia privativa
da Unido, para adapté-las as suas respectivas organiza¢oes administrativas e as necessidades
de fomento piiblico, de ampliacdo do espaco ptiblico e de coordenacéo de desempenho com
o setor privado.

81.2. OrganizagOes da sociedade civil de interesse publico

As organizagoes da sociedade civil de interesse ptiblico somam-se as demais modalidades de
colaboragdo na composicdo do novo quadro de abertura associativa destinada ao fomento
ptiblico pela atuacao dos entes intermédios, voltada ao desempenho de certas atividades sociais
de relevante interesse puablico.

ALein.?9.790, de 23 de marco de 1999, dispde sobre tais entidades, denominando-as
de organizagoes da sociedade civil de interesse ptiblico e instituindo, como instrumento de agdo
associativa entre elas e a Administragdo Publica, um termo de parceria, a ser entre ambas
ajustado.

As pessoas juridicas de direito privado, para que se credenciem a essa qualificagdo,
devem dispor, em seus estatutos, que néo terdo finalidades lucrativas e que seus objetivos
sociais preverdo a promocdo de atividades em, pelo menos, uma dentre as seguintes areas de
atuacdo: assisténcia social, cultura, defesa e conservacao do patrimonio histérico e artistico,
educacdo gratuita (de forma complementar ao sistema oficial), satide gratuita (também sob
forma complementar do sistema oficial), seguranca alimentar e nutricional, defesa,
preservacdo e conservagdo do meio ambiente e promogdo do desenvolvimento sustentével,
valorizacdo do voluntariado, desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza,
experimentacao, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos
de produgédo, comércio, emprego e crédito, divulgacéo de direitos estabelecidos, construcdo
de novos direitos e assessoria juridica gratuita e interesse suplementar, valorizacdo da ética,
da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais,



estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divulgacéo de
informagdes e de conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas.

Nao sdo passiveis de qualificagdo, como organizagoes da sociedade civil de interesse ptiblico, as
sociedades comerciais, os sindicatos, as associacOes de classe ou de representacdo de
categoria profissional, as instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos,
cultos, praticas e visdes confessionais, as organizacoes partidarias e assemelhadas, inclusive
suas fundacoes, as entidades de beneficio mituo, destinadas a proporcionar bens ou
servicos a um circulo restrito de associados ou de sécios, as entidades e empresas que
comercializam planos de saide e assemelhados, as institui¢oes hospitalares privadas ndo
gratuitas e suas mantenedoras, as escolas privadas dedicadas ao ensino formal néo gratuito
e suas mantenedoras, as organizacdes sociais, as cooperativas, as fundacdes publicas, as
fundagdes, sociedades civis ou associacdes de direito privado, criadas por 6rgdo piblico ou
por fundacoes piiblicas e, finalmente, as organizacoes crediticias que tenham qualquer tipo
de vinculacédo com o sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constitui¢do
Federal.

Além dessas prescricoes e vedacoes, a qualificacdo dependerd da satisfacdo de varios
outros requisitos previstos em Lei (art. 5.°) e comprovados em requerimento escrito dirigido
ao Ministério da Justica, que decidira, no prazo de trinta dias, deferindo ou no o pedido, e
emitird, no caso positivo, um certificado de qualificagdo (art. 6.2, § 1.°), que sé serd cancelado a
pedido ou por decisdo em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do
Ministério Publico, no qual estejam asseguradas a ampla defesa e o contraditério (art. 7.°).

Dependendo desse ato condicdo de reconhecimento, que é a qualificagdo,
instrumentada pelo mencionado certificado, a relagdo associativa entre o Poder Publico e a
organizacdo requerente, assume a forma juridica de um pacto, um ato administrativo complexo
da espécie convénio, embora, também em ma técnica, haja sido denominado, na Lei, de termo
de parceria.

Este termo, que, portanto, estaria mais adequadamente qualificado como termo de
colaboragdo, é o instrumento que, uma vez firmado, institui o vinculo de colaboragéo entre
as partes para fomento e execucdo das atividades de interesse piblico a serem
desempenhadas, satisfazendo o elenco de clausulas essenciais (art. 10, § 2.°).

Firmado o termo, a entidade privada deve publicar, no prazo maximo de trinta dias, um
regulamento préprio, contendo os procedimentos que adotara para a contratacio de obras e
servicos, bem como para as compras com emprego de recursos provenientes do Poder
Publico.

Substitui-se, com vantagens, o sistema anteriormente vigente, de reconhecimento de
instituicoes de utilidade ptiblica, sobre as quais o poder fiscalizatério do Estado era reduzido e



ndo existia qualquer negociacdo e fixacdo de metas a serem cumpridas pela entidade
privada, e, particularmente, sublinhando o desempenho pessoal de atividades de interesse
publico através da promogdo do voluntariado, que passa a ser expressamente estimulada (art.
3.2, VII).

s1.3. Fundagdes de apoio a instituigdes oficiais de ensino superior

Estas modalidades, de entidades associadas de colaboracdo, sdo as instituidas por
pessoas fisicas que participam das atividades de ensino e pesquisa (professores,
pesquisadores, ex-alunos) ou por pessoas juridicas que atuam no ensino superior oficial, com
ou sem a participacdo de qualquer das referidas pessoas fisicas, para operar no suporte
técnico das atividades-fim das instituicdes oficiais de ensino superior.

Tais entes, como bem destaca Odete Medauar, ndo integram a administracdo direta
nem a estrutura das universidades ou das instituicdes de ensino oficial a que propiciam
apoio; sdo extraestatais, ndo se sujeitando a qualquer controle oficial, salvo, no caso de
fundagdes, a do Ministério Ptblico.

s1.4. Fundagdes de previdéndia privada

Esta outra modalidade, também definida por Odete Medauar, se caracteriza pela
destinacdo especifica de entidades como gestoras de fundos de pensdo de uma empresa ou de
um grupo similar de empresas, dai a denominacdo “fechadas”, no sentido de que ndo
recebem beneficidrios que ndo sejam os préprios empregados das respectivas empresas
instituidoras.

81.5. Outras entidades de colaboragdo

Trata-se de cometer a entidades privadas, que congregam setores ativos da vida social,
preferentemente as que ndo tenham objetivo de lucro, certas atribuicdes preparatdrias,
auxiliares ou complementares da atividade social do Estado, contando-se como exemplos
importantes deste género, as associagdes de moradores, as colonias de pescadores, as associagoes
profissionais, os clubes de servico etc., em extensa lista aberta.

Citem-se, como exemplos, as associagdes profissionais reconhecidas, de interesse coletivo,
incluidas as federagoes e as confederagdes, cuja importancia ficou sublinhada pelo legislador
constituinte ao atribuir-lhes legitimacéo, quando de dmbito nacional, para propor acdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (CF, arts. 102,1,a, e 103,
1X).

Merece, ainda, especial mencao, a utilizacdo de diversas modalidades de associagoes
civis para o desempenho de tarefas em colaboracdo com a Administracdo, fendmeno que
vem ganhando terreno e é estudado sob a denominacéo de descentralizagdo social.



O regime resultante é unilateral e precério, originado de uma simples autorizagdo, ou,
como é mais usado, de um reconhecimento, com a mesma natureza; mas esse ato recognitivo
em nada altera a esséncia das atividades, apenas as credenciando a prestarem validamente os
servicos de expressdo coletiva a que se propéem. Como importante exemplo, avulta a
instituicdo das Bolsas de Valores e de sua importancia no regime de capitais.

Ainda como outro eloquente exemplo do que se pode realizar nesse novo campo, vale
lembrar a colaboragdo prestada pelas associacOes civis que, uma vez cumpridas
determinadas exigéncias, passam a representar, perante a Administracéo, os moradores de
vilas proletarias, favelas, comunidades informais ou de simples polos de habitacdo de
interesse social.

A acdo de colaboracdo com o Poder Publico local é multifiria e importante,
notadamente nas atividades assistenciais, no cadastramento de habitacdes e, até mesmo, no
desempenho de certas atribuicdes preparatérias ou auxiliares de fiscalizacdo de policia
urbana, como o controle da constru¢do de novas moradias em conjuntos existentes, da
transformac@o de habitacdes coletivas em corticos e do assentimento para pequenos reparos
em casebres e outras habitagdes precarias.

A relevancia dessa modalidade foi destacada pelo legislador constitucional, ao incluir as
associacOes representativas de bairros ou das comunidades localizadas em 1988, para
condicionar a sua colaboragdo o planejamento municipal (CF, art. 29, XII).

Valiosas sdo, por fim, as sociedades que desenvolvem atividades de relevante interesse
piblico sob regimes especiais de reconhecimento, registro ou licenciamento, como certas
instituicdes de ensino, cultura, assisténcia e beneficéncia, com ou sem fins lucrativos.

Nesta categoria, destaquem-se as associagbes de bombeiros voluntdrios, instituidas em
vérias localidades, e as importantes sociedades civis de fins assistenciais, reconhecidas pelo
Estado, que, se deste recebam auxilio ou subvencdo, ou se sustentem, ainda que
parcialmente, de contribui¢des populares periédicas, se sujeitam a dissolu¢do compulséria e
de provocacdo aberta, caso vierem a cessar suas atividades, desbaratarem os recursos ou
ficarem sem efetiva administracdo (Decreto-lein.° 41, de 18 de novembro de 1966).

Também nesta categoria se incluem as associagoes beneméritas de sentido civico, como a
Associacdo dos Ex-Combatentes do Brasil e a Associacdo dos Diplomados da Escola Superior
de Guerra - Adesg, que, por sua relevancia patridtica, recebem especial tratamento legal.

O género das entidades de colaboracdo, ndo obstante sua patente utilidade, se ressente
da falta de um tratamento normativo sistematico, no qual venham a ser amplamente
institucionalizadas novas modalidades desse itil e avangado mecanismo da descentralizag@o
social.

O certo é que, lenta, mas seguramente, a descentralizagdo social, como experiéncia
subsidiéria e pluralista exitosa, vai assumindo um lugar de preeminéncia no direito piiblico



brasileiro, pela possibilidade que apresenta de rasgar novas vias e de abrir diferentes canais
de participagdo civica sob todas as modalidades e sobre todas as formas de atuac@o estatais:
legislativas, judiciarias e administrativas.

De qualquer forma, a Carta de 1988 segue, em intimeros dispositivos, a tendéncia de
aproveitar a colaboracdo e a intermediacio democratica que essas entidades estejam prontas
para prestar, adensando e aquecendo a cidadania e o civismo no Pais (v. quadro XVIII).

QUADRO XVIII - ENTES ADMINISTRATIVOS



ENTES
ADMINISTRATIVOS

Administragio
Direta

Administragio
Indireta

Administragio
Associada

Unido
Entes Estado
Estatals Distrito Federal
Constitucionais Municipios

Entes
Estatals Territorios Federals
Infraconstitucionals
Entes
Estatals - Autarquias
Infraconstitucionais
Entes Empresas publicas
Paraestatals SOdtfda.des de economia mista
Subsididrias
Fundagdes pablicas
Entes Servigos sociais autbnomos

Paraestatals | Conselhos de fiscalizagao profissional

Entes Entes em parceria (econdmica)
Extraestatals | Entes em colaborago (social)






cAPiTULO XII
Servidores Publicos

82. CONCEITOS E REGIMES DE SERVIDORES Pl:'BLICOS
s2.1. Servidores publicos lato sensu

Sao servidores ptiblicos, no sentido amplo, todos os individuos que estdo em servico civil
remunerado das pessoas juridicas de direito ptblico: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, Territérios (quando existentes) e das respectivas autarquias, incluidas as
fundacoes puablicas com natureza autarquica.

82.2. Pessoal

Conceito de extensdo ainda mais ampla, de que se utiliza a Constitui¢cdo no art. 37,
XIII, e no art. 39, caput, e também empregado em algumas leis recentes, é o de pessoal, com
aplicacdo mais abrangente que o de servidores ptblicos, pois engloba todos os que sdo
estipendiados pelas entidades da Administracdo direta e indireta, o que inclui os servidores
ptiblicos, os militares e os empregados das autarquias, das empresas piblicas, das sociedades de
economia mista, de suas respectivas subsididrias e das fundagdes ptiblicas com
personalidade de direito privado.

A Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, é das que também utilizam esta
expressao para abarcar a totalidade das pessoas fisicas que recebem estipéndios, a qualquer
titulo, pelos cofres publicos, distinguindo-se os ativos, os inativos e os pensionistas, incluindo-
se os contratados sob regime de terceirizacdo de mao de obra que substituam servidores e
empregados ptblicos (art. 18 e §§, leg. cit.).

82.3. Militares

Os militares, anteriormente denominados servidores ptiblicos militares, assim tratados no
Titulo III, Capitulo VII, Secdo III, e no Titulo V, Cap. II, da Constitui¢do, sdo os integrantes
das corporagoes armadas, todas de assento e de regéncia constitucional, submetidos a regimes
estatutdrios proprios, de definicdo legal, subdividindo-se em trés subespécies: integrantes das
Forgas Armadas, policiais militares e bombeiros militares; a primeira, agregando corporacdes
privativas da Unido e as demais, dos Estados e do Distrito Federal.

s2.4. Empregados publicos da administragdo direta e indireta

Os empregados ptiblicos da administracéo direta e indireta sdo servidores contratados sob
o regime trabalhista comum, com as excecOes expressamente previstas em prescri¢oes



constitucionais (CF, art. 37, 1, I1, III, IV, VI, VIL, VIIL, X, XI, XIII, XV, XVII, §§ 7.2 € 9.9).

82.5. Agentes publicos

Conceito de extensdomais restrita, também empregado na doutrina, é a de agente
ptiblico, designativo de todos aqueles que, servidores piiblicos ou nao, estdo legalmente
intitulados a exercer, em nivel decisério, uma parcela ou aspecto do poder ptiblico, investidos de
competéncias especificamente definidas pela ordem juridica positiva. Nesta categoria estdo
incluidos os Chefes do Poder Executivo, os Ministros de Estado, os Secretérios de Estado e
de Municipio, os membros do Poderes Legislativo e do Judicidrio, das trés esferas
federativas, os membros dos orgdos constitucionalmente independentes federais e
estaduais, os membros de jiris e de mesas eleitorais e os dirigentes de autarquias e de
paraestatais.

Esta categoria, de agentes ptiblicos, se subdividle em duas subcategorias: os agentes
politicos, que tém investidura em cargos eletivos, vitalicios, efetivos ou em comissdo, de
assento e definicdo constitucional, e os agentes administrativos, que sdo todos os demais
intitulados por lei, a exercer uma parcela do poder estatal por outras formas de investidura,
permanente ou temporaria.

82.6. Regimes juridicos

O género dos servidores ptiblicos abrange tanto, de um lado, (1) as espécies estatutdrias, em
que alei é a tinica vontade que define, cria, modifica e extingue o vinculo, atuando a
vontade do servidor apenas residualmente e para restritos efeitos, e, de outro lado, (2) as
espécies contratuais, em que é o contrato que, compondo e unificando as vontades do servidor
e da Administragao, cria, altera e extingue o vinculo bilateral, em tudo o que néo tenha sido
inafastavelmente predefinido pelo legislador.

Por sua vez, estasespécies contratuais, que sdo as que, ndo obstante regidas por
parametros legais basicos, reconhecem um residuo de espago negocidvel aberto & autonomia
da vontade do servidor, subdividem-se, ainda, em duas subespécies, ambas de assento
constitucional: 1.° — os servidores ptiblicos sob contrato administrativo, que conformam a
categoria dos contratados por tempo determinado (CF, art. 37, IX) e 2.° — os servidores ptblicos
sob contrato trabalhista, que sdo os empregados ptiblicos, da Administragdo direta e das autarquias,
nestas incluidas as fundagdes autarquicas (CF, art. 37, I, e art. 114, caput).

s2.7. Servidores plblicos de fato
Os servidores que desempenham fungbes publicas, para as quais foram regularmente

investidos, seja sob um regime estatutario, seja sob um regime contratual, sdo servidores (ou
agentes, quando atuando decisoriamente) de direito.



Existem, todavia, servidores que desempenham funcdes piiblicas sem regular investidura,
caracterizando-se, excepcionalmente, como servidores (ou agentes) de fato.

Desde logo, nao se confunda a figura do servidor de fato com a do usurpador, que é o que
se apodera da funcdo publica pela fraude ou pela violéncia para a satisfacdo de interesse
privado. O agente de fato, distintamente, exerce uma funcdo piiblica, tal como se esperaria do
agente de direito, no atendimento de um interesse pablico de previsao legal.

Assim, alguém poderd atuar como um servidor de fato, levado tanto por erro, como pelas
contingéncias de necessidade publica, jamais, porém, por dolo ou malicia.

Ao atuar decisoriamente e no suposto de desempenho de uma funcio publica,
distinguem-se duas categorias de agentes de fato: o agente putativo e o agente necessdrio. Se, em
estado de necessidade piblico, um individuo assumir o encargo de exercer certas fungdes
publicas, que de outra forma nao seriam executadas, agindo em tudo como o faria o servidor
regularmente provido, temos a figura do agente necessdrio.

Se um servidor, embora investido em funcdes ptiblicas, o foi com violacdo de normas
legais, desempenhando-as, entretanto, pablica e reputadamente como agente de direito,
tem-se a figura do agente putativo, uma hipétese em que se privilegia a boa-fé do administrado,
em respeito a aparéncia de realidade e de validade de sua investidura.

Da falta ou deficiéncia do requisito da competéncia, poderdo resultar duas linhas de
consequéncias, tendo em vista os atos praticados pelo servidor de fato: asintroversas,
referidas as relacdes do agente de fato com o Estado, e as extroversas, referidas as relagdes
entre o Estado e os administrados.

Na hipétese de estado de necessidade ptiblico, e enquanto persistir, serdo tidos como vdlidos
os atos praticados pelo agente necessdrio, que tomou a si o encargo de agir pelo Poder P1iblico,
se satisfizerem os requisitos legais relativamente aos demais elementos de seus atos, de
modo que aemergéncia convalidard a competéncia, tanto para efeitos externos como para
efeitos internos.

O problema suscitado pelo agente putativo é mais complexo, pois, internamente, os atos
padecem de vicio de competéncia e, assim, ndo produzirdo efeitos enquanto nédo forem
resgatados pela sanatoria. Fica ressalvada, porém, a percepcdo da remuneracdo do agente,
que ndo serd devolvida se ocorrido efetivo exercicio da funcéo, pois o Estado no pode
locupletar-se do trabalho alheio prestado de boa-fé.

Externamente, porém, em atencdo a presumida boa-fé dos administrados, como se
expds, produzir-se-ao todos os efeitos regulares. Observe-se, contudo, que essas presungoes
sdo apenasjuris tantum, cedendo ante a prova de conluio, erro grosseiro ou de pré-
conhecimento, por parte do administrado, eventualmente beneficiado pela irregularidade
da investidura ou de seus atos.

Neste Capitulo, serdo estudados, nas Secées que se seguem, osregimes de natureza



administrativa estatutdria civil (Segdo 1) e militar (Segao 1), de natureza administrativa contratual
tempordria (Segdo I1I), serdo aditadas algumas observacdes sobre as peculiaridades do regime
de natureza trabalhista (Sec@o IV) aplicavel as relacoes em que for parte a Administracdo
Publica e, complementarmente, para encerré-lo, desenvolver-se-ao algumas anotacdes sobre
o regime previdencidrio (Segdo V).

Segdo |
REGIME ESTATUTARIO CIVIL

83. RELACAO JURIDICA ADMINISTRATIVA DA FUNGAO PUBLICA

O conceito particularizado de fungdo ptiblica, bem como os que lhe sdo correlatos — de
funciondrio ptiblico e de servidor ptiblico — se constréi sobre a natureza do vinculo estabelecido
entre o Estado e os individuos que desempenham atividades estatais.

O assunto se tem prestado a extensas discussoes doutrindrias, que hoje parecem quase
bizantinas, mas que, na perspectiva histérica do Direito Administrativo, valem para ilustrar
como se processou a evolucdo conceptual do instituto.

Destacam-se, assim, dois grandes grupos de conceitos sobre a natureza do vinculo tipico do
servico ptiblico: o das teorias bilaterais e o das teorias unilaterais.

83.1. Teorias bilaterais da fungéo pliblica

As teorias bilaterais sobre a fungdo ptiblica sdo as mais antigas, ligadas historicamente ao
surgimento do liberalismo, fundando, por isso, a relacdo juridica da funcéo ptblica, no
contrato, que se firmaria entre o individuo e o Estado.

Entretanto, os partidarios da antiga teoria contratual da fungdo ptblica discordavam e
acirravam suas divergéncias quanto ao tipo de contrato que se caracterizaria. Assim, estaria na
predominancia de semelhancas de alguns aspectos da relacdo estabelecida com aquelas dos
negoécios privados, o ponto a partir do qual se multiplicavam as subteorias explicativas, de
modo que ou se configuraria uma relaco de locagdo de servigos, ou de mandado, ou de gestdo
de negécios, ou a de contrato de adesGo ou mesmo outras figuras contratuais, sempre
emprestadas, em razao das semelhancas assinaladas, do Direito Civil.

Convencidos de que o grande equivoco das teorias contratualistas residia precisamente
em se aferrarem a modelos civilistas, portanto, derrogatérios do que deveria ser um regime
publicista préprio para uma relacdo de direito administrativo, surgiram, entdo, os
doutrinadores, como exemplarmente Rafael Bielsa, que passaram a defender a existéncia de
um contrato de direito ptiblico, de natureza sui generis, por ser hibrido, nele coexistindo
clausulas privadas ao lado de piiblicas, ou seja, algumas clausulas alterdveis ndo mais que



pelo consenso, ao lado das dispostas unilateralmente pelo legislador.

De modo geral, todas essas teorias contratualistas tinham, como comum fundamento, um
principio inaplicavel a teoria da funcéo publica, qual fosse o da autonomia da vontade,
dificilmente concilidvel com o principio antipoda, da imperatividade, propria da natureza do
Estado.

83.2. Teorias unilaterais da fungdo publica

Realmente, néo pela autonomia da vontade, mas pela imperatividade, teria fundamento a
imposicdo de alteracdes unilaterais pelo Poder Publico, tais como aquelas relativas a
remuneracdo, as condicdes de servico, as atribuicdes e, principalmente, as hipéteses de
modificacdo e de extin¢do unilateral do vinculo, todas consentaneas com a prevaléncia do
interesse ptiblico no vinculo de servico.

Esta consideracao levou a doutrina a reassentar o fundamento da relacao juridica da
funcéo publica apenas na vontade unilateral do Estado. Mas, ainda assim, como esta vontade
estatal tanto poderia ser a emitida porato legislativo quanto porato administrativo,
subdividiram-se duas correntes unilateralistas: a do ato administrativo e a legal, ou, como é
mais comumente conhecida, a do estatuto.

Assim, de um lado, a teoria que funda no ato administrativo a criacdo, modificacdo e
extingdo da funcdo piblica, defendida por nomes como Otto Mayer e Marcello Caetano,
concebe uma total submissio do servidor & Administracdo. Tal concepcdo, por sua
caracteristica radical e viés absolutista, ndo logrou prevalecer nos Estados contemporaneos.
Com efeito, no Brasil, o simples exame das Secdes I e II do Capitulo VII do Titulo III da
Constituicdo, que arrolam os principios aplicaveis asfungbes e aos servidores puiblicos,
demonstra que, ao contrario, se reduz, nos regimes democréticos de direito, essa amplissima
discricdo da Administracdo, que entdo se pretendia existente, no que respeita as relagdes
entre ela e o servidor.

Prevaleceu, portanto, a teoria do estatuto, que fundamenta na lei o vigamento da func¢éo
publica e da relacdo entre administracéo e servidor, ndo sendo nem a vontade das partes,
integradas bilateralmente pelo contrato, nem a vontade da Administracdo, enunciada
unilateralmente pelo ato administrativo, que estabelecem e regem o vinculo, mas, apenas, a
vontade da lei.

Como ao conjunto de preceitos legais que disciplinam integralmente a relacdo de funcao
publica denomina-se estatuto, decorrem as nomenclaturas correlatas — a teoria do estatuto e o
regime estatutdrio — porque se parte de uma situagdo abstrata e geral, ou seja, de um status —
instituidor de uma situagdo juridica — que nesse diploma se define e ao qual se sujeitam todos
os servidores.

Os arquitetos dessa teoria, Leon Duguit, Maurice Hauriou e Francesco D’Alessio, frisam



este fato de ndo ser a Administracdo quem fixa ou ajusta as condi¢des de desempenho de
servico e de pagamento de remuneracdo com seus servidores, nem unilateralmente, nem,
muito menos, como queriam os mais antigos, contratualmente, mas o Estado, que, por seu
Poder Legislativo e sob critérios politico-administrativos, enuncia o que seja o interesse piiblico
indisponivel preservado nessas relacdes.

Resulta do exposto que, no Brasil, cada entidade politica, dotada de poder legiferante
préprio, poderd organizarpor lei o seu préprio funcionalismo, sob os critérios politico-
administrativos que lhe parecerem mais convenientes, ensejando a existéncia de diversos
estatutos gerais — federais, estaduais, distrital-federal e municipais — bem como de alguns
estatutos  especiais, todos sem outras limitacdes e condicionamentos que os
constitucionalmente prescritos.

s4. INSTITUTOS BASICOS DOS ESTATUTOS DE SERVIDORES PUBLICOS

Embora existam, em todos os Estatutos vigentes no Pais, amplas margens conceituais,
sobre as quais se possam estender e diversificar os respectivos regimes, distinguem-se,
todavia, duas classes de conceitos de normas estdveis, que formam como que a estrutura bdsica
encontrada em todos os estatutos da funcdo publica no Brasil, quais sejam: 1.° — os
doutrinérios, consolidados na denominada doutrina estatutdria, e 2.° — os positivados, fixados
nas normas constitucionais da funcao piblica.

sa.1. Institutos estatutarios doutrinarios

H& um elenco de institutos bdsicos, doutrinariamente consolidados, sobre os quais, com
ligeiras modificacGes, sdo estruturados os diversos estatutos de servidores piiblicos. Nao sdo
muitos, mas devem ser considerados bésicos, até mesmo para que os principios e preceitos
constitucionais, de obrigatéria observincia, em funcao deles ganhem sentido e coeréncia.

84.1.1. Servidor plblico

Servidor ptiblico, agora tomado no sentido estrito, que é o acolhido na Constituicao (Titulo
111, Capitulo VII, Secdo II), é a pessoa fisica que presta servicos aos entes de direito ptblico,
sujeita a um regime estatutdrio, o que corresponde a denominagdo, anteriormente vigente e
de geral aceitacéo, de funciondrio ptiblico, que era desse modo chamado em razéo da fungdo
ptblica que deveria desempenhar; uma designacdo hoje estranha & nomenclatura
constitucional.

O regime estatutdrio contém toda a disciplina especial necessaria para caracterizar o
servidor publico, regendo suas relacdes com as pessoas de direito piiblico, desde seu ingresso
na funcdo publica, definindo seu lugar, sua remuneracéo, as condicoes de prestacdo de



servico, suas responsabilidades e o sistema disciplinar a que esta sujeito, até o seu egresso.

Duas dessas caracteristicas, todavia, sdo apontadas como definidoras do vinculo
estabelecido: a criacdo legal dolugar a ser ocupado pelo servidor na organizagdo
administrativa estatal, com suas respectivas atribuicdes, e a fixacdo legal da correspondente
remuneragdo pelos cofres piiblicos.

84.1.2. Fungdo publica

A ideia de fun¢do se reporta ao conjunto de atividades a serem desempenhadas pelo
servidor ptblico, a serem legalmente explicitadas, ordenadas, especializadas e coordenadas,
de modo a suprirem as necessidades operativas do servico ptblico.

Cada uma dessas atividades se denomina atribui¢do, de sorte que uma fungdo ptiblica
pressupord sempre o cometimento de uma ou mais atribuicdes a quem a desempenhe.

Os estatutos, em geral, como, por exemplo, o Estatuto Federal vigente, ndo conceituam
a fungdo ptiblica em sentido auténomo, o que vale dizer que nem todas as fungdes ptblicas
correspondem necessariamente a cargos especificos, como, por exemplo, as funcdes de jurados, de
mesdrios eleitorais, de serventudrios e oficiais de justica ad hoc, de tradutores juramentados
etc.

Referem-se, porém, os estatutos, afuncdo ptblica entendida como um conjunto de
atribuices acrescidas a cargos piblicos, como sejam as de direcdo, de chefia e de
assessoramento (e.g., por todos os sistemas estatutdrios, os arts. 38, §§ 1.2 e 2.2, 39; 61, [; e
art.62 do Estatuto Federal).

84.1.3. Cargo plblico

Aideia de cargo se conota ao lugar que deverd ser ocupado pelo servidor na organizacdo
da Administracdo Publica. Esses cargos publicos sdo criados por lei, com denominagéo,
funcoes e remuneracao proprias.

Se a todo cargo correspondem fungdes, a reciproca néo é verdadeira, pois a lei podera
cometer o desempenho de fungdes plblicas mesmo a quem ndo esteja sob vinculo
estatutdrio, como sucede com ocontrato para o desempenho de servicos de carater
temporario.

Fora do Direito Administrativo, encontra-se, também, a fungdo sem cargo, quando ha
cometimento do chamado miinus ptiblico, como ocorre, por exemplo, para o exercicio da
funcdo dejurado, a qual ndo corresponde cargo algum de jurado, ou para a funcdo de
mesdrio em época de elei¢des, que tampouco se vincula a um cargo.

O Estatuto Federal oferece a seguinte definicdo de cargo ptiblico: “conjunto de
atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser



cometidas a um servidor”. O conceito, todavia, estd incompleto, tanto porque poderia servir
também a fungdo puiblica autbnoma, tanto porque lhe faltam os conceitos de unicidade e de
singularidade, precisamente os adequadamente expressos pelo classico Hely Lopes Meirelles,
ao referir-se ao lugar instituido na organizacdo do funcionalismo. Por outro lado, a mencao
as responsabilidades do cargo é supérflua para a conceituacao, de vez que estas s se definem
em consequéncia do efetivo cometimento de atribui¢es especificas e, portanto, ja estao nelas
implicitas.

84.1.4. Classe

A organizacdo do funcionalismo — expressdo esta entendida como o conjunto de servidores
ptblicos civis — dependerd, como acima afirmado, das necessidades operativas de cada uma
das pessoas de direito piiblico; porém, se mais de um cargo houver da mesma denominagéo,
com idénticas atribuicoes e remuneracdo, este especifico conjunto assim constituido
formara uma classe.

s4.1.5. Carreira

Se existir mais de uma classe com as mesmas atividades, dispostas hierarquicamente ou
escalonadas, com incremento gradativo de responsabilidades e de remuneragdo em cada
nivel e com reserva de lugares da classe superior aos ocupantes que possam ser elevados da
imediatamente inferior, tem-se formada uma carreira ou série de classes, e, a seus respectivos
cargos, dé-se a denominacao cargos de carreira.

Certas classes, entretanto, podem estar isoladas, ndo se dispondo em séries com
atribuicdes assemelhadas ou da mesma profissao: sdo essas as classes singulares e os seus
cargos se denominam cargos isolados.

84.1.6. Grupo ocupacional

Esta categoria retine as séries de classes e as classes isoladas que apresentam atividades ou
profissoes congéneres, assim entendidas as destinadas a cumprir partes ou etapas de uma
mesma espécie de servico.

84.1.7. Quadro

Por quadro se entende o conjunto de carreiras, cargos isolados e fungoes de uma unidade
descentralizada, desconcentrada ou da totalidade da administracdo de qualquer dos
Poderes ou dos 6rgaos constitucionalmente independentes.

ss.1.8. Lotagdo



Denomina-se lotagdo ao conjunto definido de servidores que devem exercer funcdes em
uma unidade desconcentrada ou na totalidade da administragdo de qualquer dos Poderes:
federais, estaduais, distritais-federais ou municipais e dos 6rgdos constitucionalmente
independentes.

Tem, todavia, esta expressao, dois sentidos: o de lotagdo numérica, que contém apenas a
relagdo discriminada de todos os cargos e funcdes, e o de lotagdo nominal, que vem a ser a
relacdo desses cargos e funcdes preenchida com os nomes dos servidores para eles
designados. A lotagdo numérica é, por isso, denominada de bdsica e a lotacdo nominal, de
supletiva.

84.2. Institutos arios constit

Todos os estatutos de servidores ptiblicos do Brasil devem pautar-se pelos principios e
preceitos constitucionalmente expressos e nacionalmente unificados (Titulo I1I, Capitulo VII). Os
estatutos estaduais deverdo obedecer, ainda, aos principios e preceitos constitucionais
estaduais pertinentes e, finalmente, os estatutos municipais, aos principios e preceitos da
Constituicdo Federal, aos principios da Constituicao do Estado a que pertencam, e, mais, aos
principios e preceitos de suas respectivas Leis Organicas.

Esses principios e preceitos atinentes aos servidores piblicos tém sido inseridos nas
Constituicoes, inicialmente, ante a reconhecida necessidade de reforcar-se o regime de
garantias funcionais fundamentais para lastrear um sistema de equilibrio entre o Estado e
seus servidores piblicos, de modo a que nem ficassem eles sujeitos ao arbitrio dos dirigentes
politicos, nem, tampouco, a Administracdo, vulnerdvel a enquistamentos de castas
burocraticas.

Mas, a esse propésito, paulatinamente e com o mesmo sentido unificador, se vem
somando, na sucessdo dos ultimos ordenamentos constitucionais, uma forte tendéncia a
homogeneizagdo nacional de normas sobre servidores piblicos, sobretudo preceitos com
carater vedatdrio e limitativo da autonomia dos entes federativos de disporem sobre seus
proprios regimes estatutarios.

Examinados, como o foram, os institutos doutrindrios basicos, no item anterior — que
aparelham uma nomenclatura elementar da teoria da funcdo publica — estd-se em
condicoes de passar a estudar os seus principios e preceitos constitucionais nacionais, que
chegam a vinte nove, dado que pde em evidéncia uma elevada concentracéo federal de
normas interventivas na autonomia dos entes da Federacdo para disporem sobre seus
respectivos servidores.

Todos esses principios e preceitos constitucionais nacionais se encontram a seguir
classificados, para sua melhor compreensdo sistemdtica, em 5 categorias: A)normas
organizativas; B) normas de ingresso e desempenho; C) normas relativas ao estipéndio; D) normas



relativas ao afastamento; E) normas de garantia.

84.2.1. Normas organizativas

1. Organizagdo legal

Os cargos pliblicos submetem-se aos requisitos estabelecidos em lei, o que vale dizer que
a organizagdo das relagdes entre os servidores ptblicos e a Administracdo obedece a um
regime legal, caracterizando a implicita adocao constitucional da teoria estatutdria (CF, art. 37,

D.

2. Politica de administragdo e remuneragdo de pessoal

A introdugao do principio constitucional da eficiéncia ditou a adogao de certas regras, de
obrigatéria observancia por todos os estatutos nacionais de servidores ptiblicos, relativamente
a politica de administragdo e a remuneragdo de pessoal.

a) Conselhos de politica de administragdo e remuneragdo de pessoal

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo instituir um Conselho,
integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes, para assessorar na formulagao
unificada das respectivas politicas de administragdo e remuneragdo de pessoal (CF, art. 39, caput).

Balizando essas politicas e vinculando as leis respectivas, afixa¢do dos padroes de
vencimento e dos demais componentes do sistema remuneratorio observara: a natureza, o grau de
responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada carreira; os requisitos
para a investidura; e as peculiaridades dos cargos (CF, art. 39, § 1.2, I, II e III).

b) Escolas de governo

Complementarmente, o mesmo dispositivo constitucional reforca o sisttma do mérito,
determinando que a Unido, os Estados e o Distrito Federal mantenham escolas de governo
para a formacéo e o aperfeicoamento dos servidores ptblicos, considerando-se a participacao
nos respectivos cursos como um dos requisitos para a promocao na carreira.

Como algumas unidades da Federacdo ja dispdem de escolas do género, faculta-se a
celebracdo de convénios ou de contratos entre elas (CF, art. 39, § 2.%).

3. Publicidade dos subsidios e das remuneragdes dos servidores ptiblicos

Os 6rgaos dos Poderes da Unido, dos Estados, dos Municipios e os constitucionalmente
independentes estdo obrigados a publicar anualmente osvalores dos subsidios, dos
vencimentos e dos salrios pagos a seus agentes a qualquer titulo.

Observe-se que, constitucionalmente, destas relacdes nao deverao constar importdncias
individualmente pagas aos respectivos ocupantes, mas os valores de cada espécie remuneratoria
(CF, art. 39, § 6.2).



4. Aplicagdo de economias com despesas correntes em programas voltados a eficiéncia do servigo
ptiblico

A Constituicao, ainda na linha da eficiéncia administrativa, determina que leis da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinem a aplicacdo de recursos
orcamentérios provenientes de economias obtidas em cada 6rgdo, autarquia e fundacéo, na
respectiva gestao financeiro-orgamentaria de suas verbas de despesas correntes.

Essas economias, resultantes da melhoria de eficiéncia de gestdo, deverdo reverter em
beneficio daquelas unidades financeiro-orcamentarias que as geraram, sob forma de
programas de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizacéo,
reaparelhamento e racionalizacdo do servico ptiblico, inclusive sob a forma de abono
adicional ou prémio de produtividade (CF, art. 39, § 7.%).

No ultimo caso, observe-se, abre-se uma excecao explicita ao conceito de unicidade dos
subsidios, para que se compatibilizem os preceitos constitucionais da parcela tnica (CF, art.
39, § 4.%) e do adicional ou prémio de produtividade (CF, art. 39, § 7.°).

84.2.2. Normas de ingresso e desempenho

5. Condicoes de acesso

Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, entendendo-se acesso como
sindnimo de ingresso, provimento inicial ou originério (CF, art. 37, I). Observe-se que a propria
Constituicdo emprega a expressao admissdo como sinénima de ingresso originario no servico
publico, independentemente do regime (CF, art. 71, III).

H4, todavia, excecdes constitucionais, tendo em vista anatureza do cargo e a
nacionalidade. Reserva-se a brasileiros natos os cargos de Presidente da Repiblica, Presidente
da Cémara dos Deputados, Presidente do Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal
Federal e Ministro de Estado, além dos integrantes da carreira diplomética, e militares das
Forcas Armadas (CF, art. 12, § 3.%). Quanto a nacionalidade, a lei federal podera admitir e
disciplinar o acesso aos estrangeiros (CF, art. 37, 1).

Defere-se, de resto, aos respectivos estatutos (leis ordinarias dos entes politicos da
Federac?o), o estabelecimento de requisitos especificos de acesso a cada cargo, levando em
conta as peculiaridades de suas atribuicdes, relativamente a capacidade e a formagao,
proibidas, no entanto, como critérios de admissdo, quaisquer discriminacdes injustificadas,
como sejam as de sexo, idade, cor ou estado civil, que em nada afetem a satisfacdo dos
requisitos de capacidade e formacao exigidos para o desempenho das respectivas funcoes.

Sao admitidos os requisitos de idade, de quitacdo com o servico militar, de bom
procedimento e de aptidéo fisica e mental.

Quanto a idade, é a prépria Constituicio que estabelece, em diferentes passagens, alguns
limites minimos para o acesso a cargos cujo provimento ndo se d4 por concurso, mas por



sufrégio eleitoral ou escolha politica:

— 18 anos — para Vereador (CF, art. 14, § 3.2, VI, d);

— 21 anos - para Deputado Federal, Estadual e Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e
juiz de paz (CF, art. 14, § 3.2, VI, ¢);

— 30 anos - para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal
(art. 14, § 3.2, VI, b) e para juizes dos Tribunais Regionais Federais (CF, art. 107,
caput);

— 35 anos — para Presidente e Vice-Presidente da Reptiblica e Senador (CF, art. 14, §
3.2, VI, a), Ministros do Tribunal de Contas da Unido (CF, art. 73, § 1., I),
Ministros do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 101, caput), do Superior Tribunal
de Justica (CF, art. 104, paragrafo tinico), do Tribunal Superior do Trabalho (CF,
art. 111-A, § 1.°), Ministros civis do Superior Tribunal Militar (CF, art. 123,
paragrafo tinico), sendo que, com excecdo deste dltimo Tribunal, hd um limite
maximo de idade para provimento, fixado em 65 anos.

De resto, para cargos de natureza administrativa, cabe a lei estabelecer os limites
maximos e minimos, considerando as caracteristicas profissionais das funcoes a serem
desempenhadas. Nada impede, porém, que a lei estabeleca apenas faixas de idade dentro
das quais a Administracéo, por regulamento, poderd fixar as idades minimas e maximas de
acesso para cada cargo.

Quanto a quitacdo do servigo militar, esta se apresenta como condicao legal para os que a
ele estdo obrigados.

O bom procedimento é comprovado, em geral, por atestados da policia judicidria, mas a
Administracdo poderd aceitar recomendacoes de cidaddos de notéria idoneidade ou de
certas entidades, como os conselhos profissionais.

Finalmente, a aptiddo em termos de saiide fisica e mental é requisito implicito de todo
estatuto, valendo lembrar que, até 1967, era expressa exigéncia constitucional (art. 186),
obrigando o exame prévio a investidura.

E obrigatéria, todavia, na forma da lei, que definird os critérios excepcionais de
admissdo, areserva de percentual de cargos e empregos ptiblicos para serem providos por
pessoas portadoras de deficiéncia fisica (CF, art. 37, VIII).

6. Selegdo por concurso

H4 obrigatoriedade da aprovaco prévia em concurso ptiblico, que vem a ser um certame
seletivo de provas ou de provas e titulos, indispensével para qualquer investidura em cargo e
emprego piblico, sem excecdes, salvo as previstas na prépria Constituicio. E a
institucionalizacdo do sistema do mérito e a sacralizacdo da impessoalidade no recrutamento
de servidores piblicos (CF, art. 37, II).

O concurso, formalmente considerado, vem a ser um procedimento declaratério de



habilitacao individual a investidura, que obedece a um ato inicial de convocagdo de
interessados, o edital, ao qual se vinculam todos os atos posteriores do certame, e se perfaz
através de provas ou de provas e de titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ndo sendo permitido ao regulamento, ao edital
ou a qualquer ato administrativo criar outras condicoes de acesso que néo essas definidas na
lei.

Os candidatos, entretanto, ndo adquirem direito a realizacdo do concurso pelo mero
fato da publicacdo do edital, mas, uma vez homologado, a seu término, durante o prazo
improrrogével previsto no edital, os aprovados, pela ordem de classificacéo, terdo prioridade
sobre novos concursados para ocupar os lugares vagos, para o preenchimento dos quais se
realizou o certame seletivo.

Outra observagdo diz respeito a obrigatoriedade geral, para todos os casos, de que as
provas sejam escritas, praticas, orais ou combinadas entre si, nunca um simples concurso de
titulos, que pode ser mais facilmente fraudado ou se prestar a nepotismo e favoritismo
velados.

A expressao investidura, empregada no texto constitucional, parece guardar sinonimia
com provimento; ndo obstante, é possivel distingui-las, reservando-se o termo provimento para
designar o processo administrativo pelo qual alguém ingressa na funcao ptiblica, e a expressdo
investidura, para o momento ou fase do procedimento do qual a lei faz depender o exercicio
regular das funcodes em que se deu o provimento.

Pela importdncia de que se reveste, serd examinado, no item seguinte, mais
detidamente, o instituto do provimento; desde logo, no entanto, consigne-se que a
Constituicdo ndo mais se refere a primeira investidura, a decorrente de provimento origindrio,
inicial ou exdgeno, isto é, o de pessoa estranha aos quadros de servidores ptiblicos.

O Estatuto Federal, nos arts. 5.° e 6., evitou também a confusdo entre as expressoes
provimento e investidura, com fidelidade a orientacdo doutrindria prevalecente,
caracterizando-se aquele como um processo (art. 6.°), e esta, como o resultado da
integracdo do provimento, que se d4 com a posse (art. 7.°). De ma técnica, por isso, a redacdo
do art. 6.2, ao referir-se aato de provimento, enquanto deveria dizer processo. Acertada,
porém, a técnica do art. 8.2, ao designar como forma e nao como ato a cada um dos nove
tipos de procedimentos adotados para constituir o processo de provimento. Esses exemplos
poem em relevo a necessidade de coeréncia técnica na elaboragdo de estatutos de servidores
publicos, até mesmo para evitar dividas e demandas.

7. Cargos em comissdo e funcoes de confianca

Os cargos em comissdo sao lugares nos quadros da Administracao Ptblica, aos quais se
atribuem funcdes de direcdo, chefia e assessoramento, providos por livre nomeacéo,
desprovidos, também, por exoneracao ad nutum, e a serem preenchidos por quaisquer pessoas



que satisfacam os requisitos legais, preferentemente servidores de carreira, nos casos e
percentuais minimos previstos em lei (CF, art. 37,1 e V).

As fungbes de confianga sdo atribuicdes de direcao, chefia e de assessoramento de livre
nomeacao e exoneracao, a serem exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo
efetivo (CF, art. 37, V). Em ambos os casos, o provimento é de competéncia do Chefe de
Poder de Estado ou do dirigente de entidade constitucionalmente independente ou
legalmente auténoma, em carater discriciondrio, tempordrio e precdrio.

Esses cargos e funcoes atendem a necessidade de dar suporte administrativo aos agentes
politicos eleitos coerente com as orientagdes partidérias que representam. Tais cargos, porém,
n&o poderdo ser tdo numerosos a ponto de aviltar o sistema de mérito, mas, tampouco, deverdo
ser tdo escassos, a ponto de impedir que se efetive a orientagdo politico-partiddria da
Administracdo de seu Chefe unipessoal eleito e de seus respectivos auxiliares diretos.

8. Regime disciplinar

A demissdo, como visto, é um instituto constitucional referido ao regime disciplinar dos
servidores publicos. A Constituicdo de 1988 dispde, ainda, sobre aspectos disciplinares, ao
prever lei regulando a participagdo dos administrados, controladora do exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou funcdo na administragdo publica (CF, art. 37, § 3.°, III); ao
cominar penas de suspensdo de direitos phblicos, de perda da funcdo ptblica, de
indisponibilidade dos bens e de ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo que forem
prescritas em lei, sem prejuizo da acdo penal correspondente (CF, art. 37, § 4.9, e,
finalmente, ao prever leis estabelecendo prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que cause prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas
acoes de ressarcimento (CF, art. 37, § 5.9).

Nas matérias de Direito Politico, de Direito Penal e de Processo, cabe a Unido legislar
sob aspectos ético-disciplinares, e, nas matérias puramente administrativas, relativas a
servicos publicos, procedimentos administrativos e san¢oes administrativas, ha competéncia
dos trés niveis de autonomia politica.

O Estatuto Federal dedica ao regime disciplinar todo um Titulo (IV), dividido em cinco
Capitulos: Dos Deveres, Das Proibicdes, Da Acumulagdo, Das Responsabilidades e Das
Penalidades (art. 116 e segs.).

84.2.3. normas relativas aos estipéndios

9. Fixagdo legal da remuneragdo e dos subsidios dos servidores ptiblicos

Coroldrio da organizagdo legal dos servidores ptiblicos é a obrigatdria fixacdo, por lei
especifica, de sua remuneragdo e de seu subsidio.

Remuneragdo e subsidio sio ambas espécies do género estipéndios, denominagio de maior



amplitude, que engloba qualquer importancia paga em retribui¢do ao trabalho prestado por
servidores ptblicos, a ela correspondendo a expressdo genérica espécies remuneratorias, para
esse efeito constitucionalmente acolhida (CF, art. 37, XI e XIII, e art. 39, § 4.%).

Subsidio e remuneragdo foram considerados como espécies remuneratorias distintas em
vérios dispositivos constitucionais (CF, art. 37, X, XI; art. 39, § 6.°). A remuneragdo foi tratada
como a espécie remuneratéria geral de retribuicdo pecunidria dos servidores publicos (CF,
art. 37, X), destacadamente mencionada (CF, art. 39, § 5.° e § 8.9), enquanto o subsidio,
inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n.® 19, de 4 de junho de 1998, foi concebido
como uma espécie remuneratéria privativa de alguns agentes piblicos constitucionalmente
indicados (CF, art. 39, § 4. art. 128, § 5. I,¢, e art. 135) embora extensivel por lei a
quaisquer servidores ptblicos, desde que organizados em carreira (CF, art. 39, § 8.°).

A iniciativa da lei especifica, exigida para propor a fixacdo de valores para qualquer das
espécies, para cada caso de remuneracéo ou de subsidio, serd do Chefe de Poder, nominado
na Constituicdo.

10. Teto remuneratdrio

Trata-se da fixacao de limite mdximo para qualquer espécie remuneratéria paga a ocupantes
de cargos, fungdes e empregos piiblicos da Administragdo direta, autdrquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos,
pensdes ou outra espécie remuneratdria, percebidos cumulativamente ou nio, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza.

Esse limite méaximo foi fixado constitucionalmente tomando, arbitrariamente, como
pardmetro o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (CF,
art. 37, XI).

Aplicam-se, porém, como limite nos Municipios, o subsidio do Prefeito e nos Estados e
no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no 4mbito do Poder Executivo, o
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no &mbito do Poder Legislativo e os subsidios
dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco
centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Poder Judicidrio, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Piiblico, aos Procuradores e aos Defensores Ptiblicos.

A norma, neste ponto especifico da escolha do padrdo, longe de ser légica e
moralizadora, confunde categorias estipendiais viscerals distiy e age como fator de
desestimulo de aperfeicoamento e progressdo pessoal, ao estabelecer como paradigma a
remuneragdo de um cargo isolado, para servir de teto e limite para quaisquer cargos
administrativos, sejam efetivos ou em comissdo, até mesmo os de provimento por concurso e,
especialmente, os dispostos em carreira, que demandam incentivos préprios de exceléncia e




de desempenho em toda uma vida de dedicagao, voltados & obtencdo do méximo de
eficiéncia individual. A escolha recaiu, portanto, sobre um pardmetro inadequado, por se
tratar de um subsidio singularissimo, instituido para um cargo de natureza tnica e distinta de
todos os demais na estrutura do Estado, ou seja, um cargo politico, posto na estrutura do Poder
Judicidrio, de caréter vitalicio, de provimento por escolha e isolado, ao qual geralmente
ascendem brasileiros ja financeiramente estdveis na vida profissional, e tdo singular que,
para o exercicio do qual, nenhum incentivo de eficiéncia individual ou de progressao teria
qualquer sentido.

Além dessa anomalia, essas normas constitucionais sobre teto remuneratorio do art. 37,
XI, com a redacdo que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional n.° 41, de 19 de
dezembro de 2003, se inserem e se articulam em um conjunto de nada menos que seis
distintas outras provisoes, que também versam sobre a mesma matéria, como o sao:

Jatidad, PR )

1.°) oteto remuneratdrio geral, para quaisquer m de todas as

unidades auténomas da Federacgdo, referenciado ao substdlo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 37, XI), acima comentado;

2.°) ostetos remuneratdrios especificos, para osvencimentos dos cargos do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio, referenciados aos vencimentos pagos aos cargos
do Poder Executivo (CF, art. 37, XII);

3.°) oteto remuneratdrio especifico, para ossubsidios dos Deputados Estaduais,
referenciados aos subsidios dos Deputados Federais (CF, art. 27, § 2.9);

4.°) oteto remuneratdrio especifico individual, para ossubsidios dos Vereadores,
referenciado aos subsidios dos Deputados Estaduais (CF, art. 29, VI);

5.°) o teto especifico coletivo, para os subsidios dos Vereadores, vinculado a receita do
respectivo Municipio (CF, art. 29, VII); e

6.°) os tetos remuneratorios especificos, para os subsidios dos magistrados, referenciados
escalonadamente aos subsidios dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Ministros dos Tribunais Superiores e das demais categorias da estrutura
judiciaria nacional (CF, art. 93, V).

Esse teto remuneratério geral aplicar-se-a4 também, excepcionalmente, aos dirigentes e
empregados das empresas publicas, das sociedades de economia mista e de suas subsidiarias
quando receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral (CF, art. 37, § 9.%).

A aplicagdo do teto remuneratdrio, com o critério inovado na Emenda Constitucional n.®
19, de 4 de junho de 1998, que alterou o teto geral por Poderes, anteriormente vigente, e
mantido com as alteracoes da Emenda Constitucional n.® 41, de 19 de dezembro de 2003,
nao poderd incidir sobre quaisquer espécies remuneratérias que tenham sido fixadas in
concretu de acordo com as regras constitucionais e legais preexistentes, pois essa aplicacdo
retroagiria sobre fatos jurigenos pretéritos, que justificaram sua fixagdo, e seria assim um



confisco de direitos regularmente incorporados ao patriménio de quem quer que esteja
percebendo remuneracdo, de qualquer espécie, proventos ou pensdes. Além disso, essa
extensdo retroativa, da nova regra, violaria o direito constitucionalmente adquirido (CF, art.
60, § 4.2, 1V, c/c art. 5.°, XXXVI), além de agredir os principios fundamentais da seguranca
juridica e da boa-fé dos administrados.

11. Vedagdo de vinculagdo ou equiparacdo de espécies remuneratorias

Esse principio, inovado na Carta de 1967, consagrou-se, na atual, com o propdsito de
evitar as cadeias de aumento de vencimentos. O aumento singular de remuneracdo de uma
determinada classe ou série de classe hd de ser uma decisdo consciente e particularizada,
em razdo da qual ndo deverdo decorrer consequéncias outras que ndo as estritamente
pretendidas pelo administrador e pelo legislador (CF, art. 37, XIII).

Essa vedagdo tem, contudo, duas excecdes: a primeira, constante do préprio dispositivo
que a edita, a dirige ao pessoal do servico ptiblico, e a segunda, excepciona a prética singela
que resguarda a moralidade e a hierarquia, que é a garantia de revisdo geral anual de todas as
espécies remuneratérias, sempre na mesma data e sem distin¢do de indices, para resguardar
seu poder aquisitivo (CF, art. 37, X, in fine).

1 2. Proibigdo de concessdo de acréscimos pecunidrios computados e acumulados sobre
acréscimos anteriores

Com ampliacdo da regra em sua redacdo originaria, a Emenda Constitucionaln.° 19, de
4 de junho de 1998, proibe a pratica corrente do que se denominou, no jargdo
administrativo, os aumentos em cascata (CF, art. 37, XIV).

13. Irredutibilidade de subsidios e de vencimentos dos servidores ptiblicos

Ressalvados o respeito ao teto e a sujeicdo, em todos os casos, aos impostos gerais,
incluidos os de renda e extraordinérios, todos os subsidios e os vencimentos dos servidores
publicos e, por extensdo implicita, os saldrios dos empregos publicos, sdo irredutiveis (CF, art.
37,XV).

Entendido o dispositivo, conjuntamente com a regra do art. 37, X, que determina a
“revisdo geral anual da remuneracdo dos servidores piblicos e do subsidio”, impde-se
concluir que o legislador constitucional assegurou a irredutibilidade dovalor dos
vencimentos e ndo a de sua expressio monetaria, pois, se assim ndo fosse, estaria
consagrada, paradoxalmente, com a garantia constitucional, uma perversa opgao politica
para reduzi-los por simples omissdo, quando e no quanto fosse desejavel a Administracéo,
bastando, para tanto, que os Chefes de Poder Executivo se abstivessem de enviar mensagem
de reajustamento ao Legislativo para a correcdo das perdas inflacionarias da moeda.

Esse entendimento, todavia, embora moralmente e tecnicamente correto, ndo é



pacifico, havendo os que admitem subsistir uma discrigdo politica, atribuida aos Chefes de
Poder Executivo, para recompor ou néo o valor aquisitivo dos estipéndios.

14. Vedagdo de acumulagdo remunerada de cargos ptiblicos

A Constituicdo mantém a tradicional vedacdo de acumulagdo remunerada de cargos
publicos, estendendo-a a empregos e funcdes e passando a abranger autarquias, fundagoes,
empresas publicas, sociedade de economia mista, suas subsididrias e sociedades controladas
direta ou indiretamente pelo Poder Piiblico (CF, art. 37, XVI e XVII).

O controle, a que se refere o legislador constitucional, deve ser entendido como apenas o
societdrio, pois, de outra forma, se estenderia a entidades do setor privado que se encontrem
submetidas a eventuais controles administrativos ou financeiro-orcamentérios por forca de
contratos ou de acordos com o Poder Piblico.

Vale observar que as excegdes constitucionalmente admitidas a essa regra dependem
apenas da compatibilidade de hordrios (CF, art. 37, XVI, @, b e c).

Com relag@o aos aposentados, pelo fato de receberem proventos e ndo ocuparem cargo,
nem func¢do nem emprego piblico, ndo estariam, em principio, sujeitos a esta regra de
vedacdo de acumulacdo, uma vez que proventos sdo percebidos pro labore facto, nao tendo
qualquer relagdo com a remuneracéo que o aposentado venha a perceber, pro labore faciendo,
se estiver disposto a dar um aproveitamento construtivo a sua experiéncia, a seu tempo, de
justo descanso, e ao Pais, dedicando-se a uma nova atividade produtiva, no servico piblico.

O legislador da Emenda Constitucional n.° 20, de 15 de dezembro de 1998, houve por
bem, contudo, limitar esse direito, através da instituicdo de outra regra preconceituosa e de
claro desincentivo aos aposentados, desestimulando-os para que voltem a desempenhar cargo,
emprego ou funcdo publica, pela proibicdo de cumular os proventos de aposentadoria de
servidores publicos (CF, art. 40), de militares estaduais (CF, art. 42) e de militares federais
(CF, art. 142) com a remuneragdo de cargo, emprego ou funcdo piblica que venham a
posteriormente desempenhar por acesso através de concursos publicos (CF, art. 37, § 10).

Permanecem, todavia, excluidos dessa regra vedatéria de acumulacéo de proventos dos
trés tipos mencionados, com remuneracio de cargo, emprego ou funcdo piblica, os
aposentados que se encontrem nos seguintes casos:

a) Explicitamente excluidos os aposentados que venham a desempenhar (CF, art.
37,810, in fine):
1.° cargos acumuldveis na forma do art. 37, XVI, q, b e c da Constituicéo;
2.9 cargos eletivos;
3.2 cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao e exoneragao.

b) Implicitamente excluidos os aposentados:
4.2 que venham a desempenhar os cargos privativamente estipendiados pela



espécie remuneratdria de subsidios, ndo contemplada na regra limitativa, que
trata apenas de cargos que percebem a espécie remuneragdo (CF, art. 37, X,
c/c § 10, in fine);

5.2 que ja estavam desempenhando regularmente, quando da promulgacdo da
Emenda n.° 20, de 15 de dezembro de 1998, sob amparo da regra
constitucional vigente, cargos, empregos ou funcdes piblicas (CF, art. 5.2,
XXXVI ¢/c art. 60, § 4.2, 1V).

15. Extensdo de direitos sociais aos servidores ocupantes de cargos ptiblicos

Uma das espécies contidas no género servidores ptiblicos é conformada por ocupantes de
cargos ptblicos, submetidos ao regime estatutdrio, ndo se lhes aplicando automaticamente
nenhuma das regras sociais de protecdo do trabalho estabelecidas no art. 7.° da
Constituicao.

O legislador constitucional, todavia, cuida de estender excepcionalmente, aos
servidores piblicos estatutarios, algumas daquelas regras do direito comum laboral (CF, art.
39,§3.9.

O elenco dos direitos sociais especificamente estendidos aos servidores ptiblicos civis, em
numerus clausus, é o estritamente compativel com sua natureza estatutéria, sendo extensivos
a quaisquer ocupantes de cargo piiblico, inclusive os de cargos em comissdo (as remissoes
romano-numéricas se referem ao art. 7.° da Constituicéo):

1V. o salario minimo;

VII. a garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo variavel;

VIII. o décimo terceiro salério;

IX. a remuneracdo do trabalho noturno superior ao diurno;

XII. o saldrio-familia pago em razio do dependente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei;

XIII. a durac@o do trabalho normal néo superior a 8 horas didrias e quarenta e quatro
semanais.

XV. o repouso semanal remunerado;

XVI. a remuneragao por servico extraordindrio, superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal;

XVII. o gozo de férias anuais remuneradas, com pelo menos 1/3 a mais do que o
salario normal;

XVIII. a licenca & gestante;

XIX. a licenca-paternidade;

XX. a prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especiais no
termos da lei;

XXII. a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de satde,
higiene e seguranca; e



XXX. a proibi¢ao de diferenca de saldrios, de exercicios de fungdes e de critérios de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

16. Subsidios

O subsidio é a espécie remuneratdria recriada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 4
de junho de 1998, depois de abandonada a modalidade, que havia sido antes instituida
apenas para a remuneracdo dos parlamentares.

Néo parece ter sido feliz, o constituinte reformador de 1998, na opcao, entre tantos
alvitres que poderiam ter sido mais adequados, com o nomen juris escolhido, pois sequer deixa
evidenciado que o recipiendério estd sendo remunerado por uma atuacao profissional, e nao
apenas recebendo algo como um auxilio, um aporte secundério, pois que é este o sentido do
étimo subsidiariu, para desempenhar certas funcdes, o que, por certo, néo corresponde a
realidade da remuneracao.

Mesmo deixando de lado essa impropriedade, o dispositivo, que se propde a definir
juridicamente o que venha a ser o subsidio, tampouco é propriamente exato, nem preciso,
nem claro.

Naio é exato, porque tendo definido a espécie remuneratéria como constituida de parcela
tinica — sendo até sua principal caracteristica — desconsiderou que norma da mesma
hierarquia e eficacia mandava agregar aos estipéndios de qualquer ocupante de cargo
pblico, sem distincao, vérios acréscimos pecunidrios, garantidos a titulo de direitos sociais (CF,
art. 7.2, VIII, IX, XII, XVI e XVII).

Tampouco é preciso, porque o estipéndio em parcela Gnica excluiria o computo de verbas
indenizatdrias, como didrias e ajudas de custo, que serdo sempre e efetivamente devidas, pois
o Estado nao se pode locupletar com o prejuizo de seus proprios servidores, que seriam
obrigados a despender recursos pessoais para atender a circunstincias excepcionais para o
desempenho do servigo ptiblico.

Tampouco, enfim, é claro, porque deixa sem previsdo a que titulo se dard o pagamento
de parcelas referentes a cargos em comissdo e a funcoes gratificadas, que presumidamente,
nao deveriam ser agregadas aos subsidios, tampouco exercidas graciosamente, bem como de
parcelas ja legitimamente agregadas aos vencimentos sob a forma de direitos pessoais,
deixando dtvidas sobre a forma em que se processardo essas remuneracdes, ante a
esdriixula regra da “parcela Gnica”.

O subsidio é espécie remuneratdria obrigatéria do membro de Poder, do detentor de
mandato eletivo, dos Ministros de Estado e dos Secretarios Estaduais e Municipais (CF, art.
39, § 4.°), dos membros do Ministério Publico (CF, art. 128, § 5.%, I, ¢) e dos membros das
carreiras da Advocacia Ptiblica e da Defensoria Ptblica (CF, art. 135).

O subsidio ainda podera ser uma espécie remuneratéria estatutdria opcional para o



emprego na Administracédo, desde que seja atribuida por lei e, exclusivamente, a servidores
ptiblicos que estejam organizados em carreira (CF, art. 39, § 8.9).

17. Relagdo de valores entre a maior e a menor remuneracdo dos servidores ptiblicos

Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera fixar a relagao de
valores entre a maior e a menor remuneracdo dos servidores publicos, observados como
limites méximos os estabelecidos no art. 37, XI, da Constituicao (CF, art. 39, § 5.°).

84.2.4. Normas relativas ao afastamento

18. Aposentadoria

E a passagem 2 inatividade remunerada. Trata-se a aposentadoria de um direito
constitucionalmente assegurado aos titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas as suas autarquias e fundacoes (CF, art. 40,
caput), garantido em trés hipéteses: porinvalidez permanente, compulsoriamente, e
voluntariamente.

Ao aposentar-se, o servidor puablico passa a receber proventos, sob regime de previdéncia,
de carater contributivo solidario, fixados e percebidos pro labore facto, calculados esses
proventos a partir dos valores fixados com base nos §§ 3.2 e 17 do art. 40 da Constituicdo.

A aposentadoria por invalidez permanente dar-se-d com proventos integrais, nos casos em
que o servidor piblico, por acidente em servico ou em razdo de moléstia profissional ou de
doenca grave, contagiosa ou incuravel, especificadas em lei, e com proventos proporcionais ao
tempo de contribui¢do, nos demais casos (CF, art. 40, § 1.2, I). Mas ressalte-se que, com edi¢do
da Emenda Constitucional n.° 70, de 29 de marco de 2012, o servidor da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que
tenha ingressado no servico piiblico até a data de publicacdo desta Emenda Constitucional e
que tenha se aposentado ou venha a se aposentar por invalidez permanente, com
fundamento no inciso I do § 1.° do art. 40 da Constituicdo Federal, tem direito a proventos
de aposentadoria calculados com base na remuneracio do cargo efetivo em que se der a
aposentadoria, na forma da lei, ndo sendo aplicdveis as disposi¢oes constantes dos §§ 3.°, 8.°
e 17 doart. 40 da Constituicao Federal.

A aposentadoria compulséria serd concedida quando o servidor alcancar a idade
considerada limite para a permanéncia efetiva no servigo ptiblico, aos 70 anos, percebendo
proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo (CF, art. 40, § 1.2, II).

A aposentadoria voluntdria é uma faculdade do servidor pablico, que cumprir o tempo
minimo de dez anos de efetivo exercicio no servico ptiblico e cinco anos no cargo efetivo em que se
dard a aposentadoria, ao atingir, em cada caso (CF, art. 40, § 1.°, III):

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicéo, se homem, e cinquenta e



cinco anos de idade e trinta de contribuicéo, se mulher;
b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao;

Os requisitos de idade e de tempo de contribui¢do serdo reduzidos em cinco anos, em
relacdo ao disposto na alinea a, acima, para o professor que comprove tempo de efetivo
exercicio exclusivamente em funcdes de magistério na educacdo infantil e no ensino
fundamental e médio (CF, art. 40, § 5.2).

19. Regime previdencidrio

Na inatividade, o servidor piiblico estatutario que for titular de cargos efetivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas as suas autarquias e as
fundagdes com personalidade juridica de direito publico, passa a ser amparado pelo regime
previdencidrio que lhe é préprio, de carater contributivo solidario, disciplinado no art. 40 e
seus vinte paragrafos da Constituic&o.

Aplicar-se-4, subsidiariamente, a esse regime dos servidores ptblicos titulares de cargo
efetivo o regime geral da previdéncia social (CF, art. 40, § 12 e art. 201).

Nao obstante, os servidores sujeitos a este regime especifico terdo a faculdade de aderir a
u mregime de previdéncia complementar, organizado de forma auténoma, baseado na
constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado e a ser regulado por lei
complementar (CF, art. 40,88 14,15 e 16 e art. 202).

Ao servidor ptiblico estatutario sem cargo efetivo, que ocupar exclusivamente cargo em
comissdo, aplica-se o regime geral da previdéncia social (CF, art. 40, § 13, e art. 201 e segs.).

20. Proventos

Os proventos de aposentadoria, por ocasido de sua concessao, serdo calculados ndo mais
como tradicionalmente ocorria, com base na remuneragdo do servidor no cargo efetivo em que
ela se der, mas, de acordo com a nova sistemética introduzida pela Emenda Constitucional
n.° 41, de 19 de dezembro de 2003, levando em consideragao as remuneracdes utilizadas
com base nas contribuicoes do servidor aos regimes de previdéncia do artigo 40 (regime da
previdéncia dos servidores ptiblicos) e do art. 201 (regime geral) da Constituicdo (CF, art.
40,§3.).

A referida Emenda Constitucional retirou também o direito do aposentado & revisdo
paritaria dos respectivos proventos, na mesma propor¢do e na mesma data, sempre que se
modificasse a remuneragdo dos servidores em atividade, substituindo-a por um direito a
reajustamento dos beneficios “para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real”, que,
ndo obstante, obedecerd nio mais a critérios predefinidos, mas a critérios politicos, a serem
estabelecidos em lei (CF, art. 40, § 8.2).

Manteve-se, contudo, a contagem reciproca de tempo de contribuicdo para a



aposentadoria no servico piblico em qualquer esfera federativa (CF, art. 40, § 9.%), com a
vedacdo de contagem de tempo de contribuicao ficticio (CF, art. 40, § 10).

Os proventos a conta do regime de previdéncia de servidores estatutarios sdo
inacumuldveis, salvo nos casos de aposentadorias de cargos constitucionalmente acumulaveis
e os ja efetiva e legalmente acumulados quando da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n.° 20, de 15 de dezembro de 1998 (CF, art. 40, § 6.° e art. 3.2, § 3.2, da

referida Emenda Constitucional n.® 20).

21. Pensdo

A Constituigdo assegura a concessao do beneficio de pensdo por morte, calculado, porém,
distintamente, se o 6bito ocorreu antes ou depois da aposentadoria do servidor (CF, art. 40, §
7.9):

I - se, na inatividade a data do 6bito, o beneficio sera igual a totalidade dos proventos
do servidor falecido, até o limite méaximo estabelecido para os beneficios do regime
geral da Previdéncia Social (de que trata o art. 201, CF), acrescido de 70% da
parcela excedente a este limite;

11 - se, na atividade a data do 6bito, o beneficio sera igual a totalidade da remuneragao
do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite maximo, acima
referido, da previdéncia geral, acrescido de 75% da parcela excedente a este limite.

84.2.5. Normas de garantia

22. Livre associagdo sindical

Estende-se aos servidores publicos aliberdade de associagdo sindical, ou seja,
independentemente de qualquer restricdo ou condicionamento que nao aqueles gerais,
previstos para quaisquer trabalhadores (CF, art. 37, VI, combinado com o art. 8.°).

23. Direito de greve

A Carta de 1988, rompendo longa tradi¢do republicana antagdnica a greve de
servidores ptiblicos, estendeu-lhes o direito de paralisagdo do trabalho, como pressao legitima
para apoiar reivindicagdes. Ha, porém, uma diferenca constitucional importante na
natureza juridica da greve dos trabalhadores em geral, prevista no art. 9.° da Constituicdo e
submetida a uma lei que definird ou servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, e na dagreve dos servidores
ptiblicos, se exercida nos limites que vierem a ser definidos em lei especifica (CF, art. 37, VII).

Naio obstante, tal lei que daria concrecao ao direito de greve dos servidores ptiblicos nunca
foi editada pelo Congresso Nacional, razao pela qual o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
o Mandado de Injuncdo n.° 712, da relatoria do entdo Ministro, Eros Roberto Grau,
suprindo esta omissdo legislativa — de sorte a possibilitar o exercicio desse direito



constitucionalmente assegurado —, determinou fosse aplicada a Lei n.° 7.783, de 28 de
junho de 1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral,
no que couber, a greve dos servidores ptblicos.

24. Regime especial de servidor publico o exercicio de mandato eletivo

A Constituicdo ministra as regras minimas a serem observadas, sempre que os servidores
puablicos da Administracdo direta, autdrquica e fundacional, venham a ser investidos em
mandato eletivo.

Se o cargo eletivo é federal, estadual ou distrital federal, o servidor ficard afastado de
seu cargo, emprego ou funcao, sem direito de optar pela sua remuneracéo (CF, art. 38, I); se,
todavia, é um cargo de Prefeito, haverd da mesma forma, um afastamento compulsério, mas
o servidor podera optar pela remuneraco que lhe convier (art. 38, II); por fim, investido no
mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horérios, percebera as vantagens de seu
cargo, emprego ou funcio, sem prejuizo da remuneracdo do cargo eletivo e, ndo havendo
compatibilidade, terd também a opcéo, como no caso anterior (CF, art. 38, III).

Em caso de necessério afastamento, ressalva-se a contagem de tempo de servico, exceto
para promocao por merecimento, e os beneficios previdenciarios (CF, art. 38,1V e V).

25. Estabilidade

A estabilidade é a situacdo estatutdria pessoal adquirida pelo servidor piiblico civil
nomeado para cargo de provimento efetivo, ap6s trés anos de efetivo exercicio, que lhe garante
a permanéncia no servigo ptiblico (CF, art. 41, caput).

A efetividade, como condicdo da estabilidade, é uma qualidade do provimento originario,
resultante da investidura por concurso ptblico.

Durante o periodo em que o servidor, nomeado por concurso, aguardar a estabilidade,
diz-se que estd em estdgio probatdrio ou periodo confirmatorio. Os estatutos conferem a este
instituto maior ou menor importéncia, mas sua utilidade esta em permitir 8 Administracio
avaliar, no exercicio do cargo, a real capacitacdo e aptiddao do novo servidor, até entdo
presumidas pela aprovacédo em concurso.

E necessério que esse periodo experimental seja desempenhado no exercicio do cargo
para o qual se ascendeu por concurso, para o cumprimento dessa condigdo constitucional.

Com a Emenda Complementar n.° 19, de 4 de junho de 1998, o instituto passou a ter
outro realce, na linha do principio da eficiéncia, para tornar obrigatéria essa avaliagdo especial de
desempenho, condicionante da aquisicdo da estabilidade, por uma comissdo instituida para
essa finalidade (CF, art. 41, § 4.2).

Enquanto durar o periodo confirmatdrio, o servidor fica sujeito & perda do cargo por
exoneragdo, uma forma de desprovimento que dever4 ser necessariamente motivado, com base



nas conclusdes da comissdo que concluir por sua incapacidade, insuficiéncia de
desempenho ou inadaptabilidade para o servico ptiblico.

Uma vez cumprido pelo servidor o estdgio probatdrio e conquistada a estabilidade, a
perda do cargo s6 podera ocorrer por trés motivos: por demissdo, em razdo de falta disciplinar
(CF, art. 41, § 1.2, II), por exoneracdo, em razdo de insuficiéncia de desempenho (CF, art. 41,
§ 1.2, III) ou, excepcionalmente, também por exoneragdo, para cumprimento de limites
constitucionais de despesas com pessoal, estabelecido em lei complementar (CF, art. 169,
caput, e seu § 4.°).

A Constituicdo de 1988, no art. 19 do Ato das Disposi¢ces Constitucionais Transitérias,
atribuiu a estabilidade a servidores ptblicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, da Administracdo direta, autdrquica e das fundagdes publicas, que
contassem pelo menos cinco anos de exercicio continuado, independentemente do
requisito da efetividade.

Como beneficio constitucional, essa estabilidade, outorgada sem satisfacdo dos requisitos
regulares exigidos para quaisquer outros servidores puablicos, devera ser sempre interpretada
restritivamente, como no caso do requisito de exercicio continuado, que deve ser entendido
como o prestado a mesma entidade piblica que devera suportar os 6nus decorrentes da
estabilidade extraordindria.

A excecdo, sempre criticivel, pois essas praticas de paternalismo depéem contra o
espirito piblico dos constituintes que o aprovaram, por serem imorais e contradizerem,
afinal, os principios da impessoalidade e do mérito que eles acolheram, tdo
dignificantemente, no texto permanente (CF, art. 37, II), foi parcialmente corrigida pela
Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de 1998, que reduziu os efeitos dessa
estabilidade (art. 33, dessa Emenda) para os fins de preceder a exoneragdo dessa categoria
beneficiada antes da aplicagdo da exoneracdo excepcional, ja referida, por excesso de
despesas com pessoal ativo e inativo aos servidores ptiblicos estéveis, acima referida (CF, art.
169, § 3.9, 1I).

26. Disponibilidade

O interesse ptiblico é a tnica e exclusiva razdo de existéncia de um cargo piblico. Ao
deixar de existir esse interesse, ndo havera motivo para manté-lo, podendo a Administracio
optar pela solucdo legal da extingdo do cargo, ou pela solucdo administrativa, da declaragdo de
sua desnecessidade (art. 41, § 3.2).

Ocorrida qualquer dessas hipéteses constitucionais, a extingéo do cargo ou a declaracao
de desnecessidade, a consequéncia é a cessagdo do exercicio por parte de quem o ocupava,
outorgando-lhe, a partir de entdo, uma remuneragdo proporcional ao tempo de servico de
caréter indenizatorio, sendo essa a natureza juridica da disponibilidade.



Este dispositivo constitucional teve sua redacdo alterada pela Emenda Constitucional
n.2 19, de 4 de junho de 1998, para esclarecer que a disponibilidade remunerada nao
poderia ser aplicada com remunerac3o integral, como entendiam, entdo, parte da doutrina
e a jurisprudéncia dominante, nao obstante a interpretagdo sistemdtica ji pudesse conduzir a
conclusdo de que a remuneracéo do servidor posto em disponibilidade n&o poderia ser sendo
proporcional ao tempo de servico (CF, art. 40, § 3.9), até seu adequado aproveitamento em
outro cargo (CF, art. 41, § 3.%), o que denotava a natureza transitéria e precaria dessa
cessacdo de exercicio.

Parece, também, bastante claro que, na remuneracdo a que faz jus o servidor em
disponibilidade, ndo deverdo estar incluidas as vantagens decorrentes do exercicio do cargo
perdido, permanecendo, embora, mantida a proporcionalidade ao tempo de servico, todos os
demais adicionais, de caréter pessoal, que lhe foram atribuidos.

A aplicacdo do instituto da disponibilidade como penalidade extraestatutéria, destinada
a afastar o servidor do exercicio do cargo com reducao de seus regulares estipéndios, é uma
violacdo de garantias constitucionais da func¢do publica, além de erro grosseiro de técnica
juridica, pelo baralhamento de institutos perfeitamente definiveis.

27. Demissdo

O art. 41, § 1.°, é dos raros preceitos constitucionais existentes relativos ao regime
disciplinar dos servidores ptiblicos.

A Constituicao estabelece trés qualificacbes para a investidura em cargos publicos,
considerando sua estabilidade: a vitaliciedade, a estabilidade e a instabilidade.

Avitaliciedade, que qualifica a investidura apds dois anos de efetivo exercicio em certos
cargos, garante a seu titular nao perdé-los seno por sentenca judicial transitada em julgado
(CF, art. 95,1, e 128,85.2, 1, a).

A estabilidade é adquirida, apés trés anos de efetivo exercicio, pelos servidores efetivos,
nomeados por concurso piiblico (CF, art. 41, caput), um status que lhes garante nao perderem
seus cargos sendo em virtude de sentenca judicial ou mediante processos administrativos
nos quais lhes seja assegurada ampla defesa (CF, art. 41,8 1.2, I, II e III, ¢/c o art. 5.2, LV).

Mais uma hipétese de perda do cargo do servidor estével foi introduzida pela EC n.°
19/1998, expressa no art. 169 da Constituicao, para situacdes de excesso de quadro (v.
item 86.1).

A instabilidade é caracteristica das investiduras temporarias (CF, art. 37, V e IX),
podendo o servidor ser afastado ad nutum, instituto que se denomina exoneragdo.

Inconfundivel, portanto, o instituto da demissdo, que é um rompimento punitivo da
relagdo do servidor com o Estado, com o da exoneragdo, que é resultado ou do exercicio de
uma faculdade do servidor ou do poder discriciondrio da Administragio de desfazer o vinculo



estatutdrio instavel.

Nesse ponto, o Estatuto Federal também segue as distincoes classicas entre exoneragdo
(art. 33,1, e art. 34) e demissdo (art. 33, I1, e art. 132), o que é louvével, pois o Direito ndo se
enriquece com inovacOes legislativas que tantas vezes destoam das nomenclaturas
consagradas na boa doutrina, sendo que, ao contrério, perde em precisio e seguranca e leva
a confusdo, como frequentemente se depara.

28. Reintegragdo

A reintegragdo é uma garantia do servidor publico instituida pelo art. 41, § 2.2, da
Constituicao, destinada a corre¢o juridica de uma demissdo invdlida.

Se o ato que aplicou a pena de demisso vier a ser anulado por sentenca, garante--se, a0
servidor demitido, a reconducao ao cargo perdido.

Trata-se de uma especialissima forma de execucdo de sentencain natura contra a
Administracdo Ptblica, que, tal como a anulacdo, atuaex tunc, impondo, ainda, como
corolario, 4 Fazenda Publica condenada, oressarcimento indenizatério de todas as
importincias que deveriam ter sido pagas desde a demissdo anulada e, finalmente, a
reposicdo dos demais direitos estatutdrios, que teriam sido hipoteticamente deferidos ao
servidor durante o periodo, como promocdes, licengas, progressdo horizontal, tempo de
servico etc.

Também, como consequéncia do retorno do servidor ao cargo de que fora demitido,
devera ser dele exonerado o seu eventual ocupante e reconduzido ao cargo de origem ou
aproveitado em outro cargo ou, ainda, posto em disponibilidade; tudo, é claro, sem qualquer
indenizacao, de vez que esses atos, previstos na Constituicao, excluem, desde logo, qualquer
consideracdo de ilegalidade.

O Estatuto Federal trata o tema, identificando-o como uma reinvestidura (art. 28).

29. Garantias no caso de danos a terceiros

Os agentes das pessoas juridicas de direito piiblico, bem como os das pessoas de direito
privado, prestadoras de servicos ptblicos, aqui entendidos no mais amplo sentido e, portanto,
nao s6 os servidores publicos estatutdrios como todos que estejam a servico daquelas
entidades gozam, ndo importa através de que vinculo, de dupla garantia constitucional em
caso de causarem danos a terceiros nessa qualidade (CF, art. 37, § 6.°).

A primeira garantia resulta da consagracdo da responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas de direito ptiblico e das pessoas de direito privado, prestadoras de servicos ptblicos,
de modo que serdo essas pessoas juridicas as que deverdo ser primeiramente acionadas a
responder pelos prejuizos, independentemente de dolo ou culpa.

A segunda garantia estd na autonomia do direito de regresso dessas pessoas juridicas



contra o agente que houver sido o responsavel direto pelos danos indenizados, a ser deduzido
através de lide especifica em que se prove seu dolo ou culpa.

85. PROVIMENTO NO SERVICO pUBLICO

Provimento é o ingresso no servico publico, que se perfaz por um processo administrativo
que tem por objeto a investidura de alguém, em cargo, emprego ou fungdo.

E esse ato, que culmina o processo de provimento, denominado investidura, o que
efetivamente integra o candidato a fungdo ptblica, sujeitando-o ao respectivo estatuto
funcional e habilitando-o, sucessivamente, & posse e ao exercicio.

O provimento estatutdrio tratado adiante coexiste ao lado da outra espécie, o provimento
contratual, que, por sua vez, poderd dar-se tanto em um emprego como em uma fungdo,
conforme adiante se examinara.

O provimento estatutdrio podera ser vitalicio, efetivo ou em comissdo, conforme a natureza
dos cargos a serem preenchidos.

Quanto aos provimentos estatutdrios, encontram-se adotadas e reguladas em lei as
espécies seguintes:

1) nomeagdo (de previsao constitucional obrigatdria)

2) promogdo (de previsdo constitucional obrigatdria)

3) ascensdo ou transposi¢do

4) transferéncia (instituto excluido em ambito federal pela Lei n.° 9.527, de 10 de
dezembro de 1997).

5) substitui¢do

6) Readmissdo

7) reintegracdo (de previsdo constitucional obrigatdria)

8) aproveitamento (de previsdo constitucional obrigatdria)

9) reversdo

10) readaptacdo

11) transformagdo e reclassificagdo

12) reconducdo

A nomeagdo é a tinica forma de provimento origindrio, inicial ou externo, conforme seja o
nomeado, estranho ou néo aos quadros do servigo ptiblico da mesma entidade.

As demais formas sio todas de provimento derivado, secundério ou interno, recaindo
sempre sobre individuos ja pertencentes aos quadros do servico publico da mesma entidade
ou que deles vieram a ser afastados.

85.1. NomeaGdo



E oato inicial do processo de provimento origindrio, distinguindo-se, nos sistemas
estatutarios, o carater dessa nomeagdo: vitalicio, efetivo e em comissdo.

Poder?o variar os demais atos do procedimento administrativo de provimento, a partir do ato
de nomeacdo, mas os estatutos costumam prever, em sucessao, os atos de posse, em certos
casos de prestacdo de fianga e, em outros, de entrada em exercicio.

Cada um desses atos, conforme procedimento estatutdrio adotado, tera seus efeitos
proprios, sendo o mais importante o condicionamento sucessivo do antecedente para a
prética do subsequente.

A posse, para alguns estatutos, vem a ser a etapa em que se completa a investidura,
enquanto, para outros, serd a sua complementagdo, mas, em qualquer caso, reconhece-se que
nela se contém um embrido de negécio juridico administrativo, ja que necessita da manifesta
aceitagdo, pelo nomeado, dos énus e encargos da funcdo, ao mesmo tempo em que deverd
demonstrar a satisfacao de outras condigoes especiais previstas na lei ou nos regulamentos,
tratando-se, portanto, de um ato recepticio.

O exercicio vem a ser o efetivo desempenho das atividades funcionais, nas quais o servidor
foi investido, dele decorrendo certas consequéncias estatutérias, como, por exemplo, o
direito a retribuicao estipendial.

£ usual estabelecerem-se prazos estatutérios para tomar posse e entrar em exercicio e,
para reforca-lo, penalizar-se o desidioso ou desinteressado com a caducidade da nomeacao
(caréncia de posse) ou exoneracdo automatica (caréncia de exercicio).

A suspensdo do exercicio se denomina afastamento, merecendo, em geral, tratamento
estatutdrio especifico, uma vez que s6 pode ocorrer vinculadamente.

Posse, fianga e exercicio sdo atos que poderdo também integrar procedimentos especiais
para os provimentos derivados, como os de transferéncia, readmissdo, aproveitamento e
reversdo, consoante a maior ou menor formalidade introduzida pelo legislador estatutério.

O Estatuto Federal dispde sobre o instituto da nomeagdo, distinguindo suas modalidades
(arts. 9.° e 10). Ao ato de nomeagao segue-se, necessariamente, a posse (art. 7.°), como ato
consequente da nomeagao (forma de provimento arrolada no art. 8.°, I), embora possa ser
anomalamente abortado com a anula¢ido da nomeacdo ou de ato anterior da qual esta
dependa, como, por exemplo, a prévia aprovagao ou a classificacdo em concurso.

85.2. PromoGdo

Promogdo é o provimento derivado que eleva o servidor a uma classe imediatamente
superior dentro da mesma carreira.

Os estatutos devem fixar duas condicdes juridicas para tal elevacdo: a existéncia de
vaga e asituagdo pessoal. Avaga é o claro aberto, no quadro numérico, por um



desprovimento. Quanto a situagdo pessoal, ela serd apreciada consoante os critérios adotados
estatutariamente, tais como: antiguidade, merecimento, realizacdo de cursos de
aperfeicoamento ou selecdo em concurso interno.

A promogdo esta prevista no Estatuto Federal (art. 8.°, II), mas seu tratamento nele ndo
se encontra, nem mesmo definido.

85.3. Ascensdo

A ascensdo (também denominada acesso e transposicdo) é uma forma de provimento
derivado, que eleva o servidor de uma carreira a outra, de nivel superior. Esta passagem de
uma série de classes inferiores a outra, superior, estd aqui mencionada apenas para sublinhar
sua extinc¢do na atual ordem constitucional, sob a qual o concurso ptiblico é obrigatério para
realizar-se qualquer investidura, originaria ou nao (CF, art. 37, II), o que vem a ser o
entendimento eticamente correto e indispensavel, do principio do acesso democratico aos
cargos publicos.

O argumento do aproveitamento de tirocinio, com o qual se sofa justificar essa
modalidade obliqua de ultrapassar o concurso e praticar corporativismos velados, nao
aproveita, pois a experiéncia no desempenho de um cargo ndo garante que existam
condicoes para o desempenho de outro, com maiores responsabilidades.

O instituto, originalmente previsto no Estatuto Federal, foi em boa hora dele excluido
pelaLein.?9.527,de 10 de dezembro de 1997.

8s.4. Transferéncia

A transferéncia é o provimento derivado pelo qual o servidor passa de um cargo a outro,
do mesmo nivel, constituindo-se numa modalidade da chamada movimentagdo horizontal, que
pode importar ou na passagem de um quadro a outro, ou de uma série de classes a outra, ou
de uma classe singular a uma série de classes ou vice-versa, ou, ainda, de uma classe
singular a outra.

A transferéncia de servidor de uma carreira a outra ou de cargo isolado a uma carreira
ou vice-versa tornou-se também inconstitucional, ante a regra peremptoéria da exigibilidade
do concurso piiblico.

Nido se confunda transferéncia com remogdo ou, ainda, com permuta. Aremogdo é
modalidade mais restrita de movimentagdo horizontal e se da sempre dentro do mesmo
quadro, consistindo na passagem do servidor de uma reparticdo a outra, mantendo o mesmo
cargo, ndo sendo, portanto, uma forma de provimento.

Quanto apermuta, que poderd ser admitida nos estatutos para a realizacdo de
transferéncias ou remocdes reciprocas, far-se-a atendida a vontade dos permutantes, mas
sempre condicionada ao interesse piiblico, uma vez que a vontade dos servidores ptiblicos



civis ndo é constitutiva.

O instituto da transferéncia, originalmente contemplado no Estatuto Federal, foi
posteriormente excluido em dmbito federal pela Lein.® 9.527, de 10 de dezembro de 1997.

8s.5. Substituicdo

Tampouco se deve confundir transferéncia ou remoc@o com a substituicdo, que é uma
forma de provimento derivado, temporario, excepcional e, em geral, automatico, pelo qual o
servidor se investe provisoriamente em cargo hierarquicamente superior.

E modalidade temporéria, porque os estatutos costumam fixar o tempo méximo de
duragdo, comumente ocorrendo nos impedimentos legais ou afastamentos do titular do
cargo substituido, e, por este motivo, é também excepcional.

Quanto a ser automdtica, a lei estatutdria, ao preferir esta solucdo, que é a mais
corrente, evitara que o substituido ou, ainda, outro superior hierarquico, tenha que indicar o
substituto em cada hipétese de afastamento, o que nem sempre se faria oportuna ou
convenientemente.

Em geral, a substituicdo se dard do cargo inferior ao mais elevado, na mesma série de
classes, sempre na mesma linha hierdrquica, para preenchimento provisério de cargo em
comissdo. Inconfundivel com esta forma de provimento derivado é a, impropriamente
chamada, substituigio em fungdo gratificada. O cometimento de funcdes gratificadas,
permanente ou provisoriamente, que seria o caso, se faz sem mudar o lugar do servidor no
quadro, logo, sem qualquer alteragdo do provimento existente.

85.6. Readmissdo

E o provimento derivado mediante o qual o ex-servidor retorna a fungdo ptiblica por ato
discriciondrio da Administracdo, dependendo, embora, de condicdes minimas a serem
fixadas em lei, como o reconhecimento da insubsisténcia das razdes do desprovimento
anterior, como de sanidade fisica e mental, de capacitacao, de idade etc.

A readmissdo serd utilizada, quando existir lei autorizadora e interesse publico, para
permitir a2 Administragdo o recrutamento de pessoal, quando de conveniéncia do servico
dentre os ex-servidores exonerados ou dentre aqueles que tenham sido beneficiados com a
reconsideragdo administrativa da demissgo.

Importante é entender-se que, sendo a readmissdo uma novagdo da relacao juridica da
funcéo publica, ndo enseja qualquer direito ao readmitido relativamente ao tempo em que
esteve afastado, operando, o respectivo ato, ex nunc.

A readmissdo estd excluida do atual ordenamento constitucional, pois, uma vez
validamente rompido o vinculo funcional, ndo haverd mais condic&o para dar-se provimento



derivado e, ademais, por outro lado, um novo provimento originario demandara sempre uma
nova aprovacao em concurso piblico (CF, art. 37, II).

85.7. Reintegragdo

De outra natureza, é a reintegragdo, sobre a qual ja se fez mencao, que se constitui em
garantia estatutdria, de assento constitucional (CF, art. 41, § 2.°), definida como forma de
provimento derivado mediante a qual o ex-servidor, desprovido disciplinarmente, por
aplicacdo depena de demissdo, torna a sua situacdo funcional anterior em virtude de
anulagdo, administrativa ou judicidria, do ato que o excluiu do servigo ptiblico.

A referéncia é a anulagdo, que cabe & prépria Administracdo ou ao Poder Judiciario
decretar, e que se aplica por violacdo da legalidade; consequentemente é sempre um ato
vinculado, em qualquer caso. Assim, a descriminalizagdo e a extingdo dos efeitos da condenagdo
penal em razdo da qual ocorreu uma demissdo, em virtude de anistia, ndo tém o mesmo
efeito reintegratério, porquanto néo se trata aqui de ato vinculado, de aplicacdo da lei ao
caso concreto, mas de ato de alta discri¢o politica do Poder Legislativo, sem repercussdo na
esfera administrativa (CF, art. 48, VIII).

Ao reconhecer-se, em ato declarativo de nulidade, a invalidade do ato de demissdo,
seguir-se-a, logicamente, a aberturaex officio do processo de reintegragdo, como ato
complementar, o que significa que operara ex tunc, retroagindo a data da demissao anulada,
assegurando todos os direitos relativamente ao tempo em que o reintegrado esteve
ilegalmente afastado. A peremptoriedade da letra constitucional, determinando que
“invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estdvel, serd ele reintegrado” (CF,
art. 41, § 2.°) ndo deixa margem & exigéncia de uma obrigatéria provocacdo por parte do
servidor, pois o ato de reintegracdo nao é recepticio, tal como o de nomeagéo, embora a posse
derivada, tanto quanto a origindria, o seja.

Esse reconhecimento tem, ainda, caréter indenizatério, de vez que se trata, entdo, de
reparar as consequéncias de um ato administrativo considerado ilicito, como se examinou ao
tratar das garantias constitucionais dos servidores ptblicos.

A reintegragdo é tratada no Estatuto Federal na mesma linha da doutrina estratificada
(art. 28).

85.8. Aproveitamento

J& mencionado, também, quando examinado o principio constitucional da
disponibilidade, o aproveitamento é o provimento derivado pelo qual se opera o retorno do
servidor posto em disponibilidade em cargo de natureza e de nivel de remuneracdo
compativeis com o anteriormente ocupado.

O aproveitamento é considerado um direito do servidor em disponibilidade, com



prioridade sobre as demais formas de provimento, quando se tratar de preencher cargo vago,
mas, nem por isto, devera a Administracdo deixar de verificar os pressupostos objetivos de
sua decretacdo (compatibilidade de cargos e de nivel de remuneracéo) e as condicdes
pessoais do servidor em disponibilidade (idade e satide).

Da mesma forma que a reintegracdo, o aproveitamento é modalidade de provimento
derivado perfeitamente compativel com a regra de acesso por mérito (CF, art. 37, II), ainda
porque tem, na prépria Carta Magna, a sua previsao (CF, art. 41, § 3.°).

O Estatuto Federal dispde sobre o aproveitamento do servidor em disponibilidade em seus
artigos 30, 31 e 32.

85.9. Reversdo

Reversdo é o provimento derivado pelo qual a Administracéo retorna o aposentado ao
servico ptiblico. E um instituto que, se adotado, requer especiais cuidados para que néo seja
fonte de abusos.

Desde logo, ndo podem reverter os compulsoriamente aposentados. Em segundo lugar, é
sempre necessaria a motivagdo definitéria do interesse piblico em cada reversio, de vez que
se trata de ato discricionério. Nas aposentadorias por invalidez serd necessério, ainda, que
nao mais subsistam os motivos que a sustentaram. Por ser um ato discriciondrio, valem as
observacoes feitas a propésito dos efeitos da readmissdo, inclusive seus efeitos ex nunc.

O Estatuto Federal admite a reversdo na hipétese de aposentadoria por invalidez (art.
25).

85.10. ReadaptaGdo

Readaptagdo é forma de provimento derivado de aplicacdo restrita, pela qual o servidor
passa a ocupar cargo ou funcdo que lhe seja mais compativel sob o ponto de vista fisico,
psiquico ou intelectual, e sempre atendido o interesse ptblico.

Indubitavelmente, as conquistas da Medicina e da Psicologia e o estimulo que deve o
Poder Publico dar & educacdo tornam hoje razoével a aplicacdo desse instituto, desde que
cuidadosamente limitado. As leis estatutdrias ndo costumam adota-lo sob todas as suas
formas, mas, restritamente, para atender a situagbes de incapacitacdo, que seriam
insuficientes para motivar a aposentadoria ou sucessivas concessoes de licenca para
tratamento.

A Administragdo podera também utilizar a readaptagdo, excepcionalmente, por via de
leis extravagantes e de vigéncia limitada, como instrumento de grandes reestruturacdes de
pessoal, visando sempre ao aperfeicoamento do servico ptblico, e a recolocagéo do servidor
no lugar que lhe seja mais adequado, técnica, fisica ou psicologicamente.



Esta modalidade estaria também proscrita da ordem constitucional vigente, por forca
do comando do art. 37, II, da Constituicdo, ndo fora a previsdo de idéntica hierarquia, do
inciso VIII, do mesmo artigo, autorizando o legislador a estabelecer critérios excepcionais de
admissdo.

O Estatuto Federal tem adotado o conceito no art. 24.

85.11. TransformaGdo e redassificagdo

Sao modalidades de provimento derivado pelas quais o servidor ptblico civil é investido
em novo cargo ou funcdo, com diferente denominacio e enquadramento, em virtude da
extin¢do do cargo ou funcao que detinha.

A Constituicdo previu a transformagdo, sob reserva legal, no art. 48, X, tornando-a
compativel com a regra de exigéncia de concurso publico, reconhecendo sua importincia
como instrumento de remanejamento de quadros do servico ptblico e redefinicoes de
cargos, empregos e funcdes ptblicos.

85.12. ReconduGdo

£ forma de provimento derivado pela qual se d4 o retorno do servidor estavel ao cargo
que ocupara anteriormente, se tiver sido inabilitado em estagio probatério relativo a outro
cargo ou se vier a perdé-lo no caso de reintegracdo do anterior ocupante.

O Estatuto Federal trata a recondugdo no art. 29, considerando também a hipétese de
encontrar-se provido o cargo de origem, no qual se deveria dar a reconducao, para efeito de
equipara-la ao aproveitamento (pardgrafo tinico).

ss. DESPROVIMENTO NO SERVICO pUBLICO

Desprovimento é a exclusio do servico publico, tendo por objeto a destituicio do servidor
de cargo, emprego ou fungdo.

O desprovimento podera decorrer de fato ou de ato administrativo, este, por sua vez, ou
constitutivo ou declaratdrio.

A consequéncia do desprovimento é avacdncia do cargo, emprego ou funcdo
desocupados.

Os estatutos costumam reconhecer os seguintes tipos basicos de desprovimento, com
ruptura de vinculo funcional estatutério:

1. Exoneragdo
2. Demissdo
3. Aposentadoria



4. Falecimento

Esté evidente, ainda, que, no regime estatutario, por simetria aos tipos de provimento
estudados, dapromogdo, da ascensdo, da transparéncia, e da readaptagdo, corresponderdo
consequentes tipos de desprovimento dos cargos ocupados pelo servidor promovido,
ascendido, transferido ou readaptado, sem ruptura do vinculo funcional estatutério.

O Estatuto Federal arrola, por isso, os quatro tipos auténomos acima referidos, que a
seguir serdo examinados, mais os quatro tipos vinculados a um novo provimento, acima
referidos e, ainda, a hipétese de desprovimento do servidor em razdo de posse em outro
cargo inacumulavel (art. 33, VIII).

O Estatuto Federal preferiu, ainda, referir-se avacdncia, que é o resultado do
desprovimento, em vez de adotar o nomen iuris simétrico ao provimento, tomado no art. 8.°. E
preciso, pois, insistir que a vacéncia é efeito do desprovimento, assim como a investidura o é
do provimento.

Tampouco hé que se confundir desprovimento com afastamento, pois enquanto o primeiro
diz respeito aperda ou cessagdo da fungdo ptblica, perdendo, o segundo diz respeito a
suspensdo do exercicio da fungdo ptiblica, em casos especiais, como no contemplado no art. 38,
1, da Constituicdo (mandato eletivo), o exercicio de cargos em comissdo de outras esferas
administrativas, o servico militar, a licenga e em casos outros estritamente instituidos.

86.1. Exoneragdo

A exoneragdo é a exclusdo do servidor ndo estdvel do servico pablico, por motivos ndo
disciplinares.

Pode dar-se por ato administrativo discriciondrio, quando resulta do juizo administrativo
de inconveniéncia ou de desnecessidade de manter-se o vinculo, ou por ato vinculado,
quando for voluntariamente solicitada pelo servidor.

A expressao exoneragdo é estendida para designar certos tipos de desprovimentos que
nao importam em exclusdo do servigo publico, mas, apenas, a perda de cargos em comissdo,
de funcoes gratificadas ou até de certas atribuices especiais que hajam sido cometidas a
servidores efetivos.

Modalidade sui generis de exoneracdo esta prevista no art. 169, § 4., e seguintes, da
Constituic@o Federal, pela qual o servidor estavel perderd seu cargo para o cumprimento dos
limites com despesa de pessoal, quando esta exceder os limites estabelecidos em lei
complementar (Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, art. 19).

Este desprovimento excepcional s6 sera utilizado se outras modalidades de reducao de
gastos com pessoal, de reducdo de cargos em comissdo e func¢des de confianca e a
exoneracdo dos servidores ndo estdveis (CF, art. 169, § 3.°) resultarem infrutiferas para



satisfazer os limites referidos. A garantia do servidor afastado sem o esgotamento dessas
providéncias é a anulacao dessa exoneraco.

86.2. Demissdo

A demissdo é pena disciplinar, que exclui o servidor do servico piiblico, ndo importando
seu grau de estabilidade. E ato vinculado, regulado na Constituicio e nos estatutos, que
poderd ser decretado pela Administracdo, mediante processo administrativo, em que seja
assegurado ao servidor sua ampla defesa, ou decretado pelo Poder Judicidrio, também em
processo judicial regular.

86.3. Aposentadoria

A aposentadoria, como modalidade de desprovimento é a cessagdo do exercicio das fungées
ptiblicas desempenhadas sob vinculo funcional estatutario, em razdo do implemento de
idade limite de permanéncia em atividade e pelos demais motivos constitucionalmente
previstos (CF, art. 40).

O instituto ja foi estudado como uma garantia constitucional estatutdria, hoje amplamente
regrada pelas modificages introduzidas pela Emenda Constitucional n.° 20, de 15 de
dezembro de 1998.

H4, todavia, obrigacdes residuais estatutarias reciprocas entre o servidor aposentado e o
ente piblico, notadamente de carater honorifico (status) e ético (munus), que devem ser
respeitadas, como a preservacao do titulo do cargo desempenhado e a submissio aos deveres
gerais estatutdrios de boa conduta.

s6.4. Faledmento

Com o 6bito do servidor ptblico, extingue-se a relagdo funcional estatutaria, embora essa
ruptura seja, por sua vez, um fato jurigeno de vérias obrigacdes estatutérias derivadas, como
a percepcao de pensoes, o auxilio de funeral e outras mais que a lei institua.

o7. DIREITOS DOS SERVIDORES PUBLICOS

Jé se fez referéncia, ao tratar dos principios constitucionais da funcao publica, a varios
direitos e garantias que sdo reconhecidos aos servidores publicos, ndo importando o estatuto
a que estejam sujeitos. Resta apreciar, agora, em relacdo ndo exaustiva, outros direitos,
decorrentes daqueles, ou que com eles ndo se choquem, que costumam também vir
expressados nos diversos estatutos.

Na clara sistematizacdo de Rafael Bielsa, sdo direitos dispostos em dois graus: em
primeiro grau, o direito a fungdo, e, em segundo grau, os direitos que derivam do exercicio. Quica



seja mais esclarecedora uma quadrupla classificagao, por ser um pouco mais minudente:
1.9) direito a fungdo ptiblica;
2.9) direito ao exercicio;
3.9) direitos que se fundam no exercicio; e
4.°) direitos ao amparo social e a dignidade do status funcional.

87.1. Direito a fungdo publica

O direito a fungdo ptblica, que surge com a estabilidade ou com a vitaliciedade (esta, em
grau mais elevado, configurando, no caso, um direito ao cargo ptiblico), consiste em néo poder
ser discricionariamente dela desprovido.

s7.2. Direito ao exercido

O direito ao exercicio vem a ser uma espécie do género direito ao trabalho, perfeitamente
adequado ao servico piiblico, pois seria incompativel tanto com a dignidade do homem
quanto com o interesse ptblico, que a Administracdo pudesse manter, por consideragdes
inconfesséveis, um servidor em indefinido afastamento.

Por essa razdo, o afastamento tem seus pressupostos fixados em lei, ainda porque serd, em
principio, do exercicio do cargo e da funcdo piiblicos que derivardo os demais direitos
funcionais.

E em virtude desse direito, que a Administracio ndo pode aplicar a um servidor o
instituto da disponibilidade como substituto obliquo das penas estatutarias regulares.

87.3. Direitos que se fundam no exercicio

Os direitos que se fundam no exercicio sdo de vérias espécies: a contagem do tempo de
servico, para vérios efeitos, a estabilidade, as férias, as licencas e a percepcao dos estipéndios,
na conformidade das espécies remuneratérias estatutariamente correspondentes.

87.4. Direitos ao amparo social e a dignidade do status

Os direitos ao amparo social e a dignidade do “status” fecham o elenco, consagrando-se, no
que respeita a funcdo piiblica, varias garantias ja acima examinadas, entre as quais certos
principios gerais do trabalho, o direito a assisténcia, o direito a previdéncia, o direito a
associacdo, o direito de greve, o direito de peticdo, o direito a defesa e o direito de
representacao.

ss. ESPECIES REMUNERATORIAS



Os estipéndios, de cargo, emprego e funcao publicos, como retribuicdo pecuniaria aos
servidores ptiblicos por seu desempenho, de caritermensal e alimentar, foram
abundantemente constitucionalizados pela Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho
de 1998, reduzindo, sensivelmente, a autonomia politico-administrativa origindria das
unidades da Federacéo, que tinham para deles dispor.

O préprio vocabulo remuneragio perdeu seu sentido genérico, que lhe foi
tradicionalmente atribuido, para se tornar o nomen juris de apenas uma espécie remuneratoria;
uma nova expressao que passou a designar constitucionalmente o género estipendial (CF,
art. 37, XI e XIII).

O Poder Piblico retribui os seus servidores através de trés tipos basicos de espécies
remuneratdrias: o subsidio, a remuneragdo e o saldrio.

O subsidio é o estipéndio estatutdrio, fixado por lei em parcela tinica, com os estritos
acréscimos constitucionalmente admitidos, a ser pago, obrigatoriamente, aos detentores de
cargos de natureza politica assim definidos na Constituicdo e, facultativamente, aos
titulares de cargos em carreiras especificamente definidas em lei.

A remuneragdo é o estipéndio estatutdrio, fixada por lei em parcela bdsica, o vencimento,
acrescida de parcelas varidveis, as vantagens, que é paga aos detentores de cargos efetivos,
em comisséo e de fungdes publicas.

O saldrio é o estipéndio contratual pago aos detentores de empregos ptiblicos, na forma
da legislacdo trabalhista.

Essa distin¢do conceptual, entre vencimento, como “retribuicdo pecuniéria pelo exercicio
de cargo piblico, com valor fixado em lei”, e remuneragdo, definida como “o vencimento
acrescido das vantagens pecunidrias permanentes estabelecidas em lei”, j4 havia sido
adotada pelo Estatuto Federal (arts. 40 e 41, caput).

A svantagens sdao acréscimos aos vencimentos, devidas ao servidor em razdo de
condicdes de ordem pessoal ou funcional. As vantagens de ordem pessoal consideram o tempo
de servico e as condicdes individuais do servidor ou de sua familia; as vantagens de ordem
funcional consideram a natureza especial das fungdes exercidas e as condigdes em que isto
se da.

Uma subclassificagao distingue dois tipos de vantagens: os adicionais e as gratificagbes. Os
adicionais, subdivididos, por sua vez, em adicionais de fungdo, retribuindo o exercicio de
atribuicdes técnicas, cientificas ou didaticas de maior complexidade, e adicionais de tempo de
servico, para recompensar a permanéncia no exercicio do cargo. As gratificages, por seu
turno, subdivididas em gratificacbes de servigo, para compensar servicos prestados em
condicoes anormais de seguranca, salubridade ou onerosidade, e gratificagbes pessoais,
concedidas para atender os servidores que estdo em situagdes individuais especiais, assim
por lei consideradas.



Além dessa classificagao, outras sdo adotadas, como as que distinguem as vantagens em
incorpordveis e ndo incorpordveis, acumuldveis e inacumuldveis, sempre de conformidade com a
opcdo feita em cada estatuto considerado.

O Estatuto Federal classifica as vantagens em indenizacdes, gratificacoes e adicionais
(art. 49, I, II e I11), determinando que as indenizagdes ndo se incorporem ao vencimento ou
provento, ao passo que as gratificacdes e adicionais se incorporam, nos casos e condi¢oes
indicados em lei (art. 49,88 1.2 e 2.9).

Outros pontos importantes, em tema de estipéndios, dizem respeito a sua natureza
juridica, ao problema da isonomia e ao da prescrigdo.

Quanto a natureza juridica, os autores estdo acordes a respeito da caracteristica
alimentar dos estipéndios, o que os torna impenhordveis, admitindo-se, pelo mesmo motivo,
apenas as deducoes de carater alimentar e os descontos em folha rigorosamente fundados
na lei.

Essa natureza juridica enquadra os estipéndios, de qualquer espécie, entre os créditos
de natureza alimenticia, para os efeitos da execugdo por precatérios contra a Fazenda
Piblica (art. 100, CF).

No que diz respeito a isonomia, principiologicamente estabelecida no art. 5.°, caput, e
reafirmada no tocante ao trabalho, no art. 7.2, XXX, da Constituicao Federal, sua aplicacdo a
remuneracdo ficou limitada pela vedacdo de vinculagdo ou de equiparacido de quaisquer
espécies remuneratorias (art. 37, XIII), podendo ser, todavia, empregada para corrigir
distorcoes dentro da categoria funcional que perceba a mesma espécie remuneratéria considerando,
ademais, toda vasta gama de situagdes licitamente diferenciadoras, como as de tempo de
servico, de desempenho de atribui¢cdes especiais, de condicdes peculiares de trabalho, de
diferente habilitacdo profissional, de acrescidas responsabilidades etc.

Torna-se extremamente dificl a aplicacdoin casu do principio isonémico,
principalmente se for demandada ao Judiciario, que, para bem julgar, ndo podera deixar de
considerar todas as premissas do caso, e, em qualquer hipétese, tampouco podera fazer
equiparagdes e aumentar vencimentos, porque estaria ingressando no campo de discri¢ao
politica do Legislativo, tinico autorizado a fazé-lo, o que ndo impede, porém, que declare a
inconstitucionalidade, principaliter ou incidenter, de qualquer norma que seja incompativel
com esse principio, aplicando-o em sua eficacia negativa imediata.

Finalmente, quanto a prescri¢do, recai-se na regra geral da prescri¢do quinquenal (Decreto
n.°220.910, de 6 de janeiro de 1932); norma anterior (Decreton.® 5.761, de 25 de junho
de 1930) suspende a prescricdo, se a Administracdo estiver estudando recurso ou
reclamacdo a respeito.

s5. DEVERES DOS SERVIDORES PUBLICOS



A ética funcional exige uma caracterizagdo precisa e rigorosa de deveres dos servidores
ptblicos. Distinguem-se duas espécies de deveres funcionais: os gerais, que se aplicam a
todos, e osespeciais, que obrigam apenas a determinadas classes ou em razdo de
determinadas fungdes.

Como se restringe este estudo aos deveres gerais, com relagao a eles se faz a classificacdo
que distingue internos e externos, conforme se dirijam a conduta do servidor piblico no
desempenho de suas atribui¢des ou ao seu procedimento na vida privada.

O rol de deveres, de uma e de outra classe, pode ser estendido ou reduzido, conforme
os estatutos e os autores, mas, de certo modo, quer incluindo-os com enunciado positivo,
como prestages, quer sob enunciado negativo, como proibicdes, hd concordancia em torno
dos seguintes elencos.

89.1. Deveres internos

89.1.1. Lealdade

O respeito as instituicdes do Pafs, dever geral que a todos incumbe, tem, notadamente
para o servidor ptblico, um contetido ético mais direto e profundo do que para os demais
cidaddos, ndo se lhe permitindo quaisquer atitudes, mesmo veniais, que colidam com os
interesses puablicos, em particular, aqueles que estdo a cura do ramo da Administracdo a que
servem e do cargo que desempenham.

89.1.2. Obediénda

£ 0 acatamento s ordens legais dos superiores hierarquicos. A ordem ilegal ndo obriga o
servidor. No mesmo sentido, as leis penais consignam as conhecidas regras de exclusio de
punibilidade em caso de obediéncia hierdrquica a ordem ndo manifestamente ilegal, punindo-
se, ao revés, o autor da ordem.

P or ordem manifestamente ilegal deve-se entender aquela em que a violacdo as normas
juridicas seja patente, sem necessidade de exame mais profundo.

Acompanha-se, no particular, o chamado sistema inglés, no qual os servidores s6 ficam
obrigados por ordens que n&o sejam manifestamente ilegais, se lhes reconhecendo a
responsabilidade de executé-las ou néo, desde que o facam motivadamente.

Solucdo oposta é o denominado sistema francés, que opta por reforcar a hierarquia
obrigando o servidor ao cumprimento de qualquer ordem que seja formalmente legal. Se, por
um lado, a hierarquia, com efeito, se reforca, por outro se estimula a irresponsabilidade
funcional e se arrisca o embotamento do senso de juridicidade dos servidores ptiblicos.

Todavia, no regime estatutdrio militar, como a hierarquia assume superior relevancia, sendo
mais importante concentrar-se a responsabilidade em quem comanda, adota-se o sistema



francés, cabendo a quem dé ordens a responsabilidade integral pelas decisoes (art. 14, da
Lein.? 6.880, de 9 de dezembro de 1980).

Ambos os sistemas, bem como os intermediérios, como o elaborado sistema alemao, da
denominada Demonstrations theorie, porque exige, para que o servidor se isente de qualquer
responsabilidade, que ele solicite a seu superior a confirmagdo da ordem que lhe parece ilegal, tém
inteira compatibilidade com o ordenamento constitucional.

A objec@o de que os estatutos que ndo adotassem o sistema inglés estariam ofendendo o
principio de reserva legal, estabelecido no art. 5.2, II, da Constitui¢do, ndo procede, pois a
cldusula “sendo em virtude de lei” esta a indicar, precisamente, que a norma legal pode
dispor, como melhor parecer ao legislador estatutario, acerca do sistema de responsabilidade,
tanto para quem emite como para quem cumpre uma ordem ilegal.

89.1.3. Assiduidade

E a regularidade do cumprimento das obrigacdes funcionais. Os estatutos deverio
conter uma disciplina de faltas, limitando-as por periodos e estabelecendo os critérios de
justificacdo. A assiduidade nem sempre importa em necessirio comparecimento de um
servidor ptiblico a determinada reparticdo ou local de trabalho especifico, mas se prendera
obrigatoriamente a satisfac@o integral das tarefas a ele impostas.

A regra, ndo obstante, é o comparecimento e o cumprimento preciso de horarios nas
reparticdes e locais de trabalho, surgindo dai, como corolario, o dever da pontualidade, cujo
descumprimento habitual acabara por se assimilar a falta de assiduidade, acarretando-lhe as
consequéncias, sempre lembrando que o abandono de funcéo caracterizara, ademais, tipico
criminal.

89.1.4. Dedicagdo ao servigo

O que alguns autores chamam de zelo vem a ser uma qualidade subjetiva da atuacao
funcional do servidor piblico, que parte de uma atitude em relagdo a seu trabalho e ao
interesse ptiblico a que deve servir.

A dedicagio transparece na aplicacdo que o servidor imprime ao desempenho das
atribuicdes que lhe forem cometidas, na busca constante de aperfeicoamento, no interesse
demonstrado na economia e na conservacdo do material que utiliza e que esta sob sua
guarda, e no escripulo com que atua no trato dos interesses da Administracéo e de terceiros
aseu cargo.

89.1.5. Sigilo

O sigilo impde ao servidor o dever de nada divulgar acerca dos assuntos de que tenha
tido conhecimento em razdo de suas fung¢des ou, mesmo, acidentalmente; apresentem ou



nao carater confidencial ou secreto.

O rigor dessa regra admite ser abrandado, desde que se imponha o sigilo apenas com
referéncia a matéria de divulgacdo proibida. Para estabelecer essa diferenca, as normas
administrativas deverdo definir o que seja matéria de divulgacdo proibida, graduando os
diversos graus de sigilo dos documentos ou coisas, classificando-os segundo padrodes graduais
(no plano federal, a matéria esta disciplinada no Decreto n.® 4.553, de 27 de dezembro de
2002, o Regulamento para a Salvaguarda de Assuntos Sigilosos, além de outros diplomas
esparsos, de vérios niveis normativos).

A Constituicdo, recorde-se, prevé lei federal dispondo sobre requisitos e restricoes a
ocupantes de cargo ou emprego da administragdo direta e indireta que possibilite o acesso a
informacoes privilegiadas (CF, art. 37, § 7.°).

A quebra do sigilo obrigatério pode eventualmente qualificar-se como crime.

89.1.6. Residéndia

O dever de residéncia importa, primeiramente, para o servidor ptiblico, em té-la fixa e do
conhecimento da Administragdo, e, secundariamente, conforme rezem os estatutos, na
proximidade do local onde deva exercer a funcio ou, pelo menos, dentro de determinada
circunscrigdo geografica ou politica.

O dever de indicar residéncia ou paradeiro pode se estender para certos cargos,
empregos e funcdes, mesmo em casos de férias ou de licengas.

89.1.7. Urbanidade

As prerrogativas legais de que se vé investido o servidor devem ser usadas com vistas ao
interesse publico e jamais para amesquinhar, humilhar ou desconsiderar, sejam seus
subordinados, sejam os administrados, bem como para desafiar, ridicularizar, adversar ou
hostilizar seus superiores.

O dever comum de urbanidade, dispensar bom tratamento ao publico, se torna mais
rigoroso para o servidor, tanto nas relacdes internas, com os demais servidores e agentes
politicos, quanto nas externas, que mantém com o piiblico, que a Constitui¢ao denomina de
usudrios da administracéo publica direta e indireta (CF, art. 37, § 3.9). A falta grave a este
dever, que pode chegar até as vias de fato, configurard os crimes de excesso de exagdo e de
violéncia arbitrdria.

89.1.8. Probidade

Este dever, simplesmente de probidade, ou de probidade administrativa, como se 1& na
Constituicdo (art. 37, § 4.%), vem a ser a particularizacdo do dever ético geral de conduzir-se



honestamente (honeste vivere).

O referido mandamento constitucional prevé lei federal (Lei n.° 8.429, de 2 de junho
de 1992), que define os atos de improbidade administrativa, simples e qualificados (arts.
9.2,10 e 11) e estabelece penas especificas, independentemente das cominadas em outros
diplomas.

Trata-se de outro dever comum, que assume maior rigor quando se trate de servidor
publico, que tera bens piblicos sob sua guarda e a seu uso, assim como poderd ter interesses
de repercussoes patrimoniais, ora mais ora menos importantes, sob sua esfera de decisdo.

A honestidade funcional se impGe sob todos os aspectos e a cada instante, jamais devendo
aproveitar-se o servidor das prerrogativas funcionais e das atribuicoes em que esté investido
para obter vantagens para si préprio ou para terceiros, a que pretenda favorecer.

Além das penalidades disciplinares, quase sempre de grau extremo, aplicadas em caso de
quebra desse dever, estdo ainda previstas consequéncias politicas, de suspensdo de direitos
politicos; administrativas, de perda da funcéo publica; civis, de indisponibilidade dos bens e de
ressarcimento do erdrio, e criminais, pois se tipificam varios ilicitos, como o peculato, o emprego
irregular de verbas ou rendas publicas, a concussdo, a corrup¢do passiva, a facilitagdo de
contrabando ou descaminho e a prevaricagdo.

Existe obrigatoriedade legal de declaragdo de bens e rendas para o exercicio de cargos,
empregos e funcodes ptiblicos, de investidura temporaria ou permanente, conforme
mencionado, visando a dar transparéncia ao dever de probidade (Lei n.° 8.730, de 10 de
novembro de 1993).

89.2. Deveres externos

89.2.1. Boa conduta

Trata-se de uma particularizagao externa do dever ético do servidor piiblico, que o
obriga a manter sempre correcdo de atitudes, decoro em seus habitos e dignidade de
procedimento.

A sua vida intima n&o tera relevancia funcional sendo na medida em que néo se torne
escandalosa e comprometa sua boa imagem.

Esté claro que este dever assume intensidade maior exigindo discricdo por parte do
servidor, quanto mais elevadas sejam suas funcGes ou em razdo do destaque que se dé as
suas atividades. Assim é que, dos mais hierarquizados, se espera o melhor exemplo, ndo
somente para influir nos seus subordinados como para transmitir ao ptiblico uma imagem
favoravel da Administracdo a que servem.

89.2.2. SujeiGdo aos impedimentos fundonais



Os estatutos costumam submeter o servidor piblico a um rol de proibicdes diversas,
denominadas impedimentos e incompatibilidades funcionais. Essas proibicdes dizem respeito,
principalmente, as atividades lucrativas que possam ter os servidores fora de servico ou
paralelamente a ele. Assim é que lhes pode ser vedado o exercicio do comércio, a direcio de
empresas, a contratacdo com a Administracdo a que sirvam ou com os demais entes
administrativos, as atividades de caréter eleitoral, o emprego privado (de modo absoluto ou
relativamente a certas empresas), a pritica de usura, o exercicio de determinadas atividades
lucrativas que se considerem incompativeis com as obrigacdes de decoro e dignidade
exigidas pelo servico piiblico, em geral, ou por determinado cargo ou funcdo, a advocacia
(incompatibilidade ou impedimento) e outras vedacoes mais, sempre que expressas em lei.

Interessante é observar, a este respeito, que, por serem legais, os impedimentos e
incompatibilidades podem ser alterados ou impostos a qualquer tempo, ndo havendo direito
adquirido & existéncia ou permanéncia de uma determinada situacdo, embora a lei costume
fazer algumas ressalvas por motivo de equidade, notadamente quando se trate de exercicio
das profissoes legalmente regulamentadas.

89.2.3. Proibigdo de intermediagdo

O servidor deve abster-se, por qualquer forma, de servir da intermediagdo entre partes e a
Administracdo. Esta vedacdo ndo inclui o trato dos interesses pecunidrios de parentes
préximos seus (no estatuto federal e em geral, até o segundo grau civil).

O patrocinio, direto ou indireto, de interesse privado, junto & Administracao, valendo-se
da qualidade funcional, tipifica o crime de advocacia administrativa, qualificado, se o
interesse é ilegitimo.

Compreende-se nesta proibi¢do a aceitagdo, a qualquer titulo, de favores, gratificagdes,
propinas e gorjetas que sejam oferecidos pelas partes.

0. RESPONSABILIDADE DOS SERVIDORES PUBLICOS

Os deveres comuns e os deveres especiais acarretam para o servidor um quddruplo regime
de responsabilidade, que o submete as consequéncias politicas, administrativas, civis e penais com
respectivas responsabilizagdes, que o submetem & aplicacdo dos meios adequados para a
apuracdo dos fatos, formacao de juizo e aplicagio de san¢des cabiveis.

Essas acoes se situam no campo da repressdo administrativa, aqui especificamente voltada
as infracGes praticadas por servidores; examinar-se-ao, assim, as formas de responsabilidade
administrativa, civil e penal, deixando para o préximo item o estudo, abreviado, dos meios de
responsabilizagdo.

90.1. Resp bilidade administrativa



£ campo de aplicacio da fungdo disciplinar inerente ao Estado. A disciplina, numa visio
mais ampla, ndo deve ser assegurada apenas por punigdes, mas por um sistema misto de
penalidades e de recompensas. Infelizmente, os legisladores estatutérios brasileiros ndo tém
percebido a conveniéncia de, paralelamente assangdes aflitivas preverem um elenco de
sangoes premiais, sejam honorificas, pecunidrias ou de quaisquer outras modalidades, que
estimulem a disciplina preferentemente ao emprego dos meios punitivos. O principio, alids, ja
estd expresso em Orbita federal, desde o art. 94, XI, do Decreto-lei n.° 200, de 25 de
fevereiro de 1967.

Mas, uma vez violada a norma de conduta interna, caracteriza-se um ilicito
administrativo e, como consequéncia, o dever de responsabilizagdo, ou seja, de promoverem--
se os meios de repressao.

A promocao da responsabilizacdo é um dever de natureza derivada, tdo importante para
o funcionamento de qualquer sistema disciplinar, que a lei penal, prevendo a possibilidade
de indulgéncia do superior para com o subordinado infrator, erige a categoria de crime a
figura da condescendéncia criminosa.

A responsabilizagdo, uma vez promovida, resultard, se comprovada a infracdo, na
aplicacdo dos atos punitivos internos reservados ao Estado-administrador (ver Cap. XIV), também
denominados de sangdes administrativas de natureza disciplinar, ou de sangées disciplinares, ou,
mais simplesmente, de penas disciplinares.

A imposicdo da pena disciplinar é de competéncia exclusiva da Administracio (salvo a de
demissdo) e é independente em relac¢do a aplicacdo de qualquer outra, podendo ser imposta
autonomamente, antes, depois ou concomitantemente com as sancdes politicas, civis e
penais.

A sangdo disciplinar tem, ademais, natureza prépria e inconfundivel com a sancéo civil
ou com a penal. A pena disciplinar é interna, imposta pela Administracdo no uso de seu
poder disciplinar, e visa a manter a ordem dentro do grupo sujeito a determinado estatuto,
no interesse da depuracéo e do aperfeicoamento do quadro de servidores. Na sua aplicacao
h4 uma relativa discricionariedade do aplicador, dai o Judicirio ndo poder substitui-la ou
modifica-la: apenas anula-la ou ndo.

Em contraste, a sangdo civil é externa, de competéncia do Judicidrio, tem natureza
indenizatoria, e visa a reparagdo do dano, e a sangdo penal é também externa, aplicada pelo
Judicidrio, no uso do poder punitivo do Estado, e visa a defender um sistema de valores
sociais reputados indispenséveis a convivéncia humana, pela imposicdo de medidas aflitivas
e segregadoras, consistindo numa retribuicao politica da sociedade contra o criminoso.

As dessemelhancas sdo muitas e explicam a autonomia de cada uma das espécies
sancionatoérias. Entretanto, esta autonomia ndo implica solu¢des absurdas, o que poderia
ocorrer se ocorresse flagrante incompatibilidade entre as decisdes das trés esferas. Por isso,



elas sdo parcialmente inter-relacionadas, dada a natureza especial que assumem as formas de
responsabilizacio penal, de modo que a decisdo, em juizo criminal, a respeito da existéncia do
fato e da autoria, vincula tanto a Administracio quanto o juizo civel.

Com efeito, a condenacao criminal, por ser um plus em relacdo as demais, poderéa levar a
aplicacdo das san¢des administrativas e civis cabiveis; enquanto que a absolvicdo criminal
ndo repercutird nas duas outras esferas, salvo se a decisao for pela inexisténcia do fato ou a
negacdo da autoria, casos que inibirdo a Administracao e o Judicidrio de aplicar sancoes com
esses fundamentos faticos.

Todas as penas disciplinares, excetuada a demissdo, que ja foi acima estudada entre os
institutos que estabelecem garantias constitucionais para funcao piiblica, sdo todas elas de
livre criagdo estatutdria. A relacdo oferecida é, portanto, meramente exemplificativa:
adverténcia, repreensdo, suspensdo, multa, destituigio de fungdo, demissdo e cassagdo de
aposentadoria ou cassagdo de disponibilidade.

Cabera aos diversos estatutos, igualmente, ainda excetuada a demissdo, que tem
tratamento constitucional (CF, art. 41, § 1., II), regularem integralmente a forma de
aplicacdo das penas, se precedida de sindicancia ou nao, e o processo de alta indagacao,
sumério ou sumarissimo etc.

No siléncio dos estatutos e para os efeitos de apenacdo do abuso de autoridade, as
sangoes aplicaveis serdo as definidas no art. 6.2, § 1.2, da Lei n.° 4.898, de 09 de dezembro
de 1965, a saber: adverténcia, repreensdo, suspensdo do cargo, fungdo ou posto por prazo de cinco
a 180 dias, com perda de vencimentos e vantagens; destituicGo de fungdo, demissdo e a demissdo a
bem do servigo ptiblico, esta tiltima qualificada sob clausula pejorativa, que, uma vez cotada
no ato demissério, cria incompatibilidade absoluta para o servigo ptblico.

90.2. Responsabilidade divil

Devem-se distinguir duas situagdes especiais, no capitulo da responsabilidade civil dos
servidores ptblicos, conforme tenham sido os danos causadosdireta ou indiretamente a
Fazenda Publica.

Se o servidor causa, diretamente, por culpa ou dolo, dano ao erario da pessoa de direito
publico a que serve, tem o dever de repard-lo, como mera aplicacdo da regra geral de
protecdo patrimonial, de sede civil.

Se o servidor inflige, indiretamente, um prejuizo & Fazenda do ente de direito publico a
que serve, em razdo de haver respondido objetivamente perante terceiros por danos por ele
causados, nessa qualidade, a Constitui¢do (art. 37, § 6.°) lhe impde o dever de reembolsd-la
do que justamente pagou, desde que o servidor tenha agido, comprovadamente, com culpa
ou dolo.

A referida norma constitucional, autoaplicavel, institui o direito de regresso da pessoa



juridica de direito ptblico contra o servidor responsavel nos casos de culpa ou dolo, tema a
que se retornard no estudo da responsabilidade patrimonial do Estado.

O servidor responderd, de maneira especial, pelos danos que causar, em razdo de abuso
de autoridade, de conformidade com a Lei n.2 4.898, de 09 de dezembro de 1965 (art. 6.2,
capute § 2.°).

Existe, ainda, garantindo a satisfagdo do erdrio em caso de responsabilidade de certos
servidores, o instituto da hipoteca legal a Fazenda Publica Federal, Estadual e Municipal,
sobre os iméveis dos tesoureiros, coletores, administradores, exatores, prepostos, rendeiros e
contratadores de renda e fiadores.

90.3. Responsabilidade criminal

Chega-se, por fim, aresponsabilidade criminal, em caso de perpetracdo de crimes
funcionais, assim definidos no Cédigo Penal e na legislacdo penal extravagante.

Para os agentes politicos, h4, ainda, outras figuras penais especiais, reguladas nas leis
que definem os crimes de responsabilidade (Lei n.° 1.079, de 10 de abril de 1950, e
Decreto-lein.? 201, de 27 de fevereiro de 1967).

H4, portanto, crimes comuns, sujeitos a justica comum, e os crimes politicos, ou crimes de
responsabilidade, sujeitos, conforme a hierarquia do agente, a uma justica especial cometida
as Casas Legislativas.

Todos esses delitos sdo de agdo publica, podendo importar, a condenagio criminal, na
perda do produto do crime e na obrigacdo de reparar o dano causado.

Vale lembrar que a expressdo funciondrio ptiblico, empregada no tipico do art. 327 do
Cédigo Penal, tem, para efeitos criminais, um caréter genérico, em sinonimia com servidor
ptblico, no sentido lato.

91. RESPONSABILIZACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Estabelecidas as formas de responsabilidade, deve-se agora passar aos consequentes meios
de responsabilizagdo, isto é, ao estudo dos atos e procedimentos disponiveis para a apuragdo
dos fatos, formagéo de convicgdo e a aplicacdo de sancdes pelo Estado.

Desde logo, cabe observar, conforme o exposto no item anterior, que a responsabilizagdo
administrativa competird executoriamente a Administra¢do em todos os casos; a
responsabilizagdo civil caberé ao Poder Judiciario, sem excecdes, e a responsabilizacdo criminal
caberd, também como reserva constitucional, ao Judicidrio, salvo nos casos de crime de
responsabilidade de agentes politicos.

Esse quadro permite, entdo, distinguir osmeios internos dosmeios externos de



responsabilizacdo, desde o ponto de vista do Direito Administrativo. Sao meios internos: o
processo administrativo disciplinar e os processos e respectivos procedimentos disciplinares
sumarios. Sao meios externos: o processo civil ordinério, o processo preparatério de sequestro, o
processo de perdimento de bens, o processo penal comum, o processo penal militar, o
processo parlamentar de crime de responsabilidade, o processo penal de crime de
responsabilidade, a representacdo de abuso de autoridade e o respectivo processo de
responsabilidade penal.

91.1. Meios internos

91.1.1. P Imini ivo discipli

A denominacao processo administrativo, embora genérica, para qualquer tipo de processo
administrativo, encontra-se consagrada pelo uso no sentido especifico, que se lhe d4 em
matéria disciplinar, sendo utilizada também a de inquérito administrativo.

£ mais correto, porém, referir-se a um processo administrativo disciplinar, para extrema-lo
das formas procedimentais judiciarias e, a0 mesmo tempo, para ressaltar sua finalidade
disciplinar.

Os estatutos sdo livres para regular-lhe o procedimento, mas sempre respeitado o
principio da ampla defesa assegurado pela Constituicdo Federal (arts. 5.°, LV, e 41, § 1.2, 1I).

Esses dispositivos constitucionais, ao facultar a ampla defesa, impoem que o servidor
tenha pleno conhecimento dos fatos transgressivos que lhe sdo imputados, das provas colhidas e
das alegacoes aduzidas, podendo apresentar a refutacdo escrita, por si ou por advogado,
produzir provas, bem como usar de recursos. O referido art. 5.2, LV, ainda é peremptério no
estabelecimento dessa garantia, ao destacar o contraditério e o uso dos meios e recursos
implicitos na ampla defesa.

Teoricamente, o processo administrativo disciplinar, a ser instituido por qualquer
estatuto, deverd ter o seguinte procedimento minimo:

1.°) instauragdo — ato de competéncia do superior hierarquico do infrator, com a
descricao da falta e a designacdo do 6rgao encarregado do procedimento, que
devera ser, em geral, um 6rgdo colegiado, tal como uma comissdo de inquérito,
constituida por servidores estaveis, de nivel igual ou superior ao do indigitado;

2.°)instrugdo — atos constantes no recolhimento de provas através de autos de

depoimentos, diligéncias, assentadas, juntadas e outros;

.°) citagdo — chamamento do servidor piblico indigitado ao processo;

.°) defesa — apresentacdo de pecas contraditérias, que poderd se reduzir a

contestacdo do servidor ou abranger outras diligéncias por ele solicitadas;

.°) relatério — é o ato final do processo, no qual se resumem os trabalhos realizados,

narrando os membros da comissdo o que apuraram e sua opinido, indicando, se o

W
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caso, a norma violada e a sancao aplicével, sob a forma de um parecer, dirigido a
autoridade competente para aplicar a pena que, em se tratando de demissdo,
devera ser o Chefe da Administrag&o.

Sublinhe-se que o ato final do processo administrativo disciplinar n&o é a decisdo, mas o
relatdrio; decisério é o ato de demissdo ou, alternativamente, o que ordena o arquivamento do
processo e sdo auténomos, embora devam ser consequentes do processado e devidamente
motivados (principio implicito no referido art. 5.2, LV).

No caso de omissao estatutdria em matéria de inquérito administrativo, a legislacdo
federal sobre abusos de autoridade (Lei n.2 4.898, de 09 de dezembro de 1965) estabelece
a supletividade da Lein.® 1.711, de 28 de dezembro de 1952 (Estatuto dos Funcionérios
Piblicos Civis da Unido), arts. 219 a 225. Com sua revogacao, pelo art. 253, da Lei n.°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, a remissdo passa a ser aos arts. 143 a 182, que
estabelecem o processo administrativo disciplinar do antigo regime juridico tinico para a
Unido, observados os condicionantes constitucionais do contraditério e da ampla defesa (CF,
art. 5.2, LV).

91.1.2. Processos disciplinares sumarios

Para a aplicagdo de qualquer pena disciplinar que nao a de demissao, os procedimentos
administrativos deverdo adotar o contraditdrio e a ampla defesa (CF, art. 5.°, LV) e poderdo
admitir o impulso da parte, se o legislador achar conveniente. A partir do procedimento
basico estudado, encontram-se varios tipos de simplificacdo teoricamente possiveis, e, em
consequéncia, inumeraveis tipos de procedimentos sumdrios, que recebem diversas
denominacoes nos estatutos, tais como: sindicancia, inquérito sumaério, averiguacao, auto de
infragdo etc.

Duas tendéncias estdo, porém, consolidadas no texto constitucional de 1988: a adocao
do contraditorio geral e a da obrigacdo de motivar. Ocioso apontar o que representam ambas,
como aperfeicoamento institucional, tendo em vista o controle de legalidade (CF, art. 5.2,
LV, e art. 93, X, por extensao).

91.1.3. Representagdo rativa sobre imp

AlLein.° 8.429, de 2 de junho de 1992, institui esta modalidade de controle difuso de
provocacgdo, aberta a qualquer pessoa que tenha conhecimento de pritica deato de
improbidade, devendo ser processada na forma nela disposta (arts. 14 e 15). A representagéo,
se considerada procedente, seguir-se-d0 os meios externos, também previstos e adiante
referidos.

91.2. Meios externos



91.2.1. Processo divil ordinario

Embora um meio inespecifico, esse é, contudo, o que permite a mais profunda
indagacé@o e se presta as modalidades de contencioso indenizatério regressivo autonomo da
Fazenda Piblica contra o servidor, sempre dependente de prova da culpa.

91.2.2. Processo preparatério de sequestro

Precede ao perdimento de bens, este meio especifico de responsabilizacdo de natureza
administrativa, mas que se processa perante o Judiciario (juiz do civel), regulado pela Lei n.°
8.429, de 2 de fevereiro de 1992, com o rito disposto nos arts. 822 a 825 do Cédigo de
Processo Civil.

Uma vez efetivado o sequestro, deverd a Fazenda ou o Ministério Ptblico propor a agdo
principal de perdimento de bens, dentro de 30 dias, sob pena de caducidade da medida
(art. 17, leg. cit.).

H4 previsao de autoria popular supletiva, tanto para esta medida, quanto para a acdo de
perdimento.

91.2.3. Processo de perdimento de bens

Regulado no mesmo diploma que trata do processo preparatério de sequestro, citado na
alinea anterior, o processo de perdimento de bens segue o rito ordinério (art. 530-G do
Cédigo de Processo Penal — incluido pela Lein.® 10.695, de 1.° de julho de 2003) e tem por
objetivo a decretacdo da perda de bens sequestrados em favor da pessoa administrativa
autora.

91.2.4. Processo penal comum

£ 0 meio ordinario de perfazer-se a responsabilizacio criminal do servidor. Rege--se pelo
Cédigo de Processo Penal, e, uma vez transitada em julgado a condenagdo, dela passam a
advir consequéncias colaterais e acessérias: perda da funcdo piblica, incapacidade
tempordria para a investidura em funcao publica, perda do produto e dos instrumentos do
crime, e a obrigacdo de indenizar o dano causado.

91.2.5. Processo parlamentar de crime de responsabilidade

Distinguem-se quatro subespécies deste processo especialissimo, através do qual as casas
legislativas competentes instauram, conhecem e julgam processos por crimes de natureza
politica, cuja autoria s6 pode recair em altos agentes politicos. Ndo é, assim, um meio de
responsabilizacdo geral do servidor, convindo menciona-lo aqui por consideracdes
sistemadticas.



A primeira subespécie é a que regula o processo e o julgamento do Presidente da
Reptiblica, do Vice-Presidente da Reptiblica e dos Ministros de Estado, perante o Senado
Federal, em crimes da mesma natureza e conexos.

A segunda subespécie regula o processo e o julgamento dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, do Procurador-Geral da Repiblica e do Advogado-Geral da Unido,
também no Senado Federal.

A terceira subespécie regula a dentincia, a acusac@o e o julgamento dos Governadores e
Secretarios de Estado, que se processardo perante as respectivas Assembleias Legislativas, de
acordo com a Lein.2 1.079, de 10 de abril de 1950, nos seus arts. 75 a 79, salvo se outras
forem as prescricoes das normas constitucionais de cada Estado-Membro as quais se
acrescentam, por simetria principiol6gica, os Procuradores-Gerais dos Estados.

A quarta subespécie é o processo que regula a apuracdo e punicéo das infracdes politico-
administrativas dos Prefeitos Municipais, previsto nos arts. 4.° e 5.° do Decreto-lei n.° 201,
de 27 de fevereiro de 1967.

91.2.6. Processo penal de crime de responsabilidade

Nem todos os crimes de responsabilidade, ndo obstante sua natureza politico-
administrativa, sdo julgados pelas Casas Legislativas; na verdade, o privilégio é absoluto
apenas, Unido, para o Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Piblico, o Procurador-Geral da Reptiblica, o Advogado-Geral da Unido e, nos
Estados e Distrito Federal, para os Governadores.

Os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica,
na Unido, e os Secretarios de Estado, nos Estados-membros e no Distrito Federal, s6 terdo
foro privilegiado quando os crimes que se lhes forem imputados tiverem conexao,
respectivamente, com os do Presidente e do Governador a quem auxiliam.

Os Prefeitos, conforme a natureza da infracdo, serdo julgados pela Camara de
Vereadores ou pelo Poder Judicidrio ou por ambos; a natureza da sancdo, entretanto,
diferird, pois a Camara se limita a cassar o mandato, ao passo que o Poder Judiciario podera
aplicar pena constritiva de liberdade, além de multa, perda de mandato e imposi¢do de
impedimento para o servigo ptiblico durante cinco anos.

Para todos os crimes de responsabilidade em que néo haja privilégio do foro politico,
acusacdo, dentincia e julgamento dar-se-a0 no Judicidrio, mediante processos previstos nos
regimentos internos dos respectivos Tribunais competentes e no Decreto-lei n.° 201, de 27
de fevereiro de 1967.

Compete ao Supremo Tribunal Federal, na forma de seu Regimento, processar e julgar
originariamente os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da



Aeronéutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os
Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente (CF, art. 102, I, ¢).

Compete ao Superior Tribunal de Justica processar e julgar nos crimes de
responsabilidade os Desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho e os do
Ministério Ptiblico da Unido que oficiem perante tribunais (CF, art. 105, I, a).

Compete aos Tribunais de Justica dos Estados, na forma das respectivas Constituigdes,
processar e julgar originariamente, nos crimes de responsabilidade, os Secretarios de Estado,
quando n&o houver conexdo com o praticado pelo Governador, e, por simetria constitucional
inafastavel, os membros do Tribunal de Alcada (quando existir), os juizes de inferior
instincia, os membros das carreiras que desempenham funcdes essenciais a justica.

Compete a Justica comum, federal ou estadual, conforme o caso, e respeitada a dupla
instincia, o processamento e julgamento dos crimes de responsabilidade praticados pelos
Prefeitos Municipais, sejam de Municipios dos Estados-Membros, sejam dos Territérios, nas
hipéteses previstas no art. 1.2 do Decreto-lein.® 201, de 27 de fevereiro de 1967; o processo
é o comum, com as modificacdes estabelecidas no art. 2.° da mesma Lei.

91.2.7. PetiGdo contra ilegalidade ou abuso de poder

Este meio de responsabilizacdo, de assento constitucional (CF, art. 5.°, XXXIV, a), se
destina especialmente a repressdo do abuso de poder.

O conceito juridico de abuso de autoridade, da Lei n.° 4.898, de 9 de dezembro de
1965, que regulamentou a garantia constitucional (que no texto anterior era o art. 153, §
3.9), ndo deve ser confundido com o abuso de poder, referido nos dispositivos que tratam do
instituto do mandado de seguranca. Teoricamente, nenhuma distin¢do se faria, ji que
ambos guardam sinonimia, mas enquanto a conceituac¢io do abuso de poder continua ao
sabor do intérprete e da doutrina, como entendem administrativistas e processualistas, a de
abuso de autoridade se positivou.

Nio obstante, o rol existente nos arts. 3.° e 4.° da Lei n.° 4.898, de 9 de dezembro de
1965, dos tipicos de abuso de autoridade, resta, ainda, amplo campo ao intérprete, tal a
generalidade das hipéteses.

A representacdo, do ponto de vista de sua provocacao, é sempre um meio externo, mas a
autoridade provocada é interna, em relacdo a Administragdo, pois devera ser ou o superior
hierdrquico da autoridade indigitada ou o ¢érgdo do Ministério Piblico competente para
contra ela iniciar processo-crime.

A representacdo visa ao encaminhamento de um dos meios ja estudados: processo



administrativo (art. 7.°), acdo civil (art. 6.%), ou da acdo penal especial (art. 12); a falta de
representacdo, entretanto, ndo obsta a iniciativa ou curso desta agao.

91.2.8. Processo de responsabilidade penal nos casos de abuso de autoridade

Meio de responsabilizacao definido na mencionada Lein.® 4.898, de 9 de dezembro de
1965, podera resultar ou ndo diretamente da representacio examinada na alinea anterior.

Apresentada a dentncia pelo Ministério Publico, independente da representacdo da
possivel vitima do abuso de autoridade, o processo toma o rito definido nos arts. 12 a 28
desse Diploma, admitindo-se os recursos previstos na legislacdo processual penal comum.

A sancdo penal aplicavel sé-lo-4 de acordo com as regras do Cédigo Penal e, além de
multa e detencdo, poderd ter consequéncias nitidamente administrativas, quais sejam: a
perda do cargo, a inabilitacdo para o exercicio de qualquer outra funcéo piblica e, quando se
tratar de autoridade policial, civil ou militar, o impedimento de exercicio de funcdes desta
natureza, no municipio onde tiver ocorrido o fato, por prazo de um a cinco anos.

Segdo Il
REGIME ESTATUTARIO MILITAR

52. GENERALIDADES DO REGIME ESTATUTARIO MILITAR

Sao militares os membros das For¢cas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronéutica no plano da Unido (CF, art. 142, caput) e os membros das Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares, no plano dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios
(CF, art. 42, caput).

A todos osmilitares aplicam-se os principios e normas do art. 142, §8 2.° e 3., da
Constituicao, sintetizados nos seguintes itens:

92.1. Estatuto das corporagdes militares

A lei federal dispord, em estatuto prdprio, sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites
de idade, a estabilidade e outras condicdes de transferéncia do militar para a inatividade, os
direitos, os deveres, a remuneracdo, as prerrogativas e outras situagdes especiais dos
militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por
forca de compromissos internacionais e de guerra (CF, art. 142, § 3.2, X).

Lei estadual especifica caberd dispor sobre essas mesmas matérias estatutdrias para os
respectivos militares (CF, art. 42, § 1.9).

92.2. Patentes militares



Patente é o conjunto de titulo, de prerrogativas, de direitos e de deveres dos postos
hierdrquicos do oficialato das corporagdes militares. A Constituicdo assegura-a, em
plenitude, aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes privativos os titulos e
postos militares e, juntamente com os demais membros, o uso dos uniformes (CF, art. 142, §
3.2,1).

Aperda da patente s6 poderd ocorrer se seu titular for julgado indigno do oficialato ou
com ele incompativel, por decisao de tribunal militar de carater permanente, em tempo de
paz, ou de tribunal especial, em tempo de guerra (CF, art. 142, § 3.2, VI).

A condenacdo em tribunal civil ou militar, de pena restritiva de liberdade superior a
dois anos, transitada em julgado, submetera o oficial ao referido julgamento especial de
indignidade e de incompatibilidade com o oficialato (CF, art. 142, § 3.2, VII).

As patentes dos oficiais das corporacdes militares estaduais serdo conferidas pelos
respectivos Governadores (CF, art. 42, § 1.9).

92.3. Proibicdo absoluta de acumular

O militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego publico civil permanente
serd transferido para a reserva, nos termos da lei (CF, art. 142, § 3.2, II).

Se a posse se der em cargo, emprego e funcdo ptblica civil tempordria, ndo eletiva, ainda
que da administracdo indireta, ficard agregado ao respectivo quadro, o que importa em
contar tempo de servico apenas para promocao por antiguidade e para a transferéncia para a
reserva e, apenas, durante dois anos de afastamento continuo, findado o qual, serd
transferido para a inatividade (CF, art. 142, § 3.2, I1I).

92.4. Proibicdo de sindicalizagdo e de greve

O servi¢o nas corpora¢des militares, fundadas na hierarquia e na disciplina (CF, art.
142, caput), é incompativel com a sindicalizagdo e a greve, vedadas, por isso, expressamente
(CF, art. 142, § 3.2, IV).

92.5. Proibicdo de filiagdo a partidos politicos

Embora os militares possam alistar-se e exercer o direito de voto, com excecdo dos
conscritos, no periodo do servico militar obrigatério (CF, art. 14, § 2.°), lhes estd vedada a
filiagdo a partidos politicos e, em consequéncia, ao exercicio da militancia politica, enquanto
em servigo ativo de sua respectiva corporacéo (CF, art. 142, § 3.2, V).

92.6. Habeas corpus

Descabe habeas corpus em relagao as punicdes disciplinares militares (CF, art. 142, § 2.%).



92.7. Proventos e pensdes

Proventos e pensoes militares obedecerdo ao regime estabelecido no art. 40, §§ 7.° e 8.2,
da Constituicdo, por remissdo de seu artigo 142, IX (conforme Emendan. 41 de 2003).

92.8. Teto remuneratOrio, vedagdo de vinculagdo ou equiparagio de quaisq
espécies remuneratOrias, inacumulabilidade de acréscdmos pecunidrios para fins
de concessdo de acaréscimos ulteriores e irredutibilidade remuneratoria

Estende-se aos militares as vedacdes estabelecidas no art. 37, XI, XIII e XIV e a garantia
do inciso XV da Constituicéo (CF, art. 142, § 3.°, VIII).

92.9. Direitos sociais

Sdo também extensivos aos militares os direitos sociais instituidos no art. 7.°, incisos
VIII, XII, XVII, XVIII, XIX e XXV da Constituicdo (CF, art. 142, § 3., VIII).

93. ORGANIZA(;AO MILITAR

d

93.1. F da organizaGdo militar

Os quadros, corpos e organizacdes militares das Forcas Armadas estdo estruturados
sobre sélidos fundamentos hierdrquicos e disciplinares, conforme o principio constitucional do
art. 142, dentro do Poder Executivo e sob a autoridade suprema do Presidente da
Reptiblica.

A hierarquia militar é, nos termos dos Estatutos dos Militares, “a ordenacdo da
autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas”, perfazendo-se
tal ordenacdo por postos e graduagdes e, no mesmo nivel, pela antiguidade no posto ou na
graduacao (Leg. cit., art. 14, § 1.9).

A disciplina militar vem a ser “a rigorosa observincia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposicdes que fundamentam o organismo militar e coordenam
seu funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do
dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo” (Leg. cit., art. 14,
§2.2).

Os postos e graduagdes, acima referidos, sdo graus hierdrquicos; os primeiros, de oficiais,
conferidos por ato presidencial ou de Ministro Militar e confirmados em Carta Patente, e os
segundos, de pracas.

A escala hierdrquica se subdivide em circulos, ou 4mbitos de convivéncia. Sdo dois os
principais circulos: de oficiais e de pragas. Em escala descendente, o circulo de oficiais
abrange o circulo de oficiais-generais, o circulo de oficiais superiores, o circulo de oficiais



intermedidrios e o circulo de oficiais subalternos; o circulo de pragas se subdivide em circulo de
suboficiais, subtenentes e sargentos e circulo de cabos.

As pragas especiais tém tratamento diferenciado; sdao os militares que terminam com
aproveitamento ou cursam os diversos estabelecimentos de formagao militar, distinguindo-
se 0s que se preparam para o oficialato, da ativa ou da reserva, e os que se preparam para a
graduac@o de sargento ou para serem pracas da reserva.

Os postos e graduacoes da escala hierarquica constavam de tabela anexa a Lei n.°
5.774, de 28 de dezembro de 1971, mas com a sua revogagdo, o tema passou a ser
disciplinado pela Lei n.® 6.880, de 1980, que dispde sobre o Estatuto dos Militares; para as
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, excluem-se os postos correspondentes ao
circulo dos oficiais-generais, seguindo-se, com as necessarias adaptagdes, os postos e
graduacoes da Forga Terrestre.

Nas organizacOes militares existem também cargos e fungbes, com as caracteristicas
gerais semelhantes as ja estudadas e apresentando a peculiaridade de s6 poderem ser
exercidos por militares em servigo ativo.

O regime estatutario militar especifica, em titulos distintos e com énfase e minudéncia,
as obrigacoes, deveres, direitos e prerrogativas castrenses.

As obrigagoes sdo: (1) o valor militar, manifestado pelo patriotismo, pelo civismo, pela fé
na missdo das Forcas Armadas, pelo espirito de corpo, pelo amor a profissdo e pelo empenho
em aprimorar-se, e (2) a ética militar, expressa numa série de recomendacdes de conduta
pessoal.

Os deveres, especificados em lei, “emanam de um conjunto de vinculos racionais, bem
como morais, que ligam o militar & Patria e ao seu servico”. Os direitos dizem respeito a
vitaliciedade especial do oficialato, & estabilidade da praca com mais de 10 anos de servico,
ao uso das designagoes hierarquicas, & ocupacdo de cargo correspondente ao posto ou
graduacdo, a percepcao de remuneracgdo e adicionais, a contribui¢do da pensdo militar, a
promocdo, a transferéncia, as férias, a demissdo e licenciamento voluntario, ao porte de
armas, tudo na forma da lei; asprerrogativas se referem ao uso de titulos, uniformes,
distintivos, insignias e emblemas militares, as honras, tratamento e sinais de respeito, a prisdo
e ao foro especial (nos crimes militares).

Em razdo do rigido sistema de hierarquia e disciplina, as obrigacdes e deveres
correspondem severos regimes disciplinar e penal; a responsabilizacdo interna podera levar
até a aplicacd@o de penas disciplinares de impedimento, detenc¢&o ou prisao, com o privilégio
de executoriedade, até 30 dias (Estatuto, art. 47, § 1.°), sem controle judicial pela via do
habeas corpus (CF, art. 142, § 2.°); e a responsabilizacio externa, a cargo dos tribunais e
juizes militares (CF, arts. 122 a 124), abrangerd os casos de pratica de ilicitos tipificados
como crimes militares (CPM).



Acrescente-se a esses conceitos a lembranca de que o servigo militar é obrigat6rio nos
termos da lei (CF, art. 143), atualmente a Lei n.° 4.375, de 17 de agosto de 1964,
consistindo no exercicio de atividades especificas desempenhadas nas Forcas Armadas e
compreendendo todos os encargos relacionados com a defesa nacional. A Lei n.° 8.239, de
04 de outubro de 1991, instituiu servi¢o alternativo aos que, em tempo de paz, depois de
alistados, alegarem imperativo de consciéncia para eximirem-se de atividades de caréter
eminentemente militar (CF, art. 143, § 1.°) bem como as mulheres e os eclesidsticos em
tempo de paz, aos quais se atribuirdo outros encargos (CF, art. 143, § 2.°).

93.2. Peculiaridades do regime estatutario militar

O regime estatutdrio militar federal é definido basicamente pelos dispositivos
constitucionais examinados e pelo Estatuto dos Militares (Lein.® 6.880/1980).

O regime estatutdrio militar estadual é definido, basicamente, pela Unido, no Decreto-lei
n.2 667, de 2 de julho de 1969, tendo em vista a competéncia fixada no art. 22, XXI, da
Carta Magna, e, especificamente, nas Constituicdes e legislacdes estatutérias estaduais.

Os regimes se diferenciam, tendo em vista a destinacdo constitucional e legal de cada
corporacdo militar de que se trate.

No plano federal, sdo corporacdes militares asFor¢as Armadas, constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, instituidas em cardter nacional, permanente e
regular pela Constituicao (art. 142, caput), destinadas a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

No plano estadual, sdo corporacdes militares as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros
Militares, como institui¢des armadas nacionais de defini¢do concorrente, federal e estadual
(CF, arts. 22, XXI; 42 e 144, §§ 5.° e 6.9), sendo que as Policias Militares, forcas auxiliares e
reserva do Exército cabem a policia ostensiva e a preservacao da ordem piiblica; e aos Corpos
de Bombeiros Militares, a defesa civil, pelo salvamento de vidas humanas e de bens, e outras
atividades na forma da lei, sob a autoridade, ambas, dos Governos dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Territérios (CF, art. 144, § 5.2).

Sao destacados, a seguir, alguns aspectos peculiares do regime estatutdrio militar, que sao
comuns a todas essas corporagoes, a partir do paradigma federal.

93.2.1. Atividade e inatividade

A primeira disting@o a fazer diz respeito a situagdo. Os militares se classificam em ativos e
inativos.

Estdo na ativa, os militares de carreira, os incorporados as Forcas Armadas para prestacao
do servico militar, os reservistas quando convocados ou mobilizados, os alunos de 6rgios de
formacao de militares da ativa e da reserva e, em tempo de guerra, todo cidadao brasileiro



mobilizado. Estdo na inatividade osmilitares da reserva remunerada ainda convocaveis e
mobilizaveis, e os militares reformados, dispensados definitivamente da prestacdo de servico
na ativa.

93.2.2. Ingresso e egresso

O ingresso nas Forcas Armadas se d4 mediante incorporagdo, matricula ou nomeagdo. A
incorporagdo é o ingresso dos conscritos para prestacdo do servico militar; a matricula é o
ingresso em institui¢des de formacao militar e a nomeagdo é o ingresso por decreto, mediante
indicagdo do Ministro da Forca interessada, de cidad&o qualificado.

O desligamento ou exclusdo do servico ativo se da pelas seguintes formas: transferéncia para
a reserva remunerada, reforma, demissdo, perda do posto e da patente, licenciamento, anulagdo de
incorporagdo, desincorporagdo, exclusdo a bem da disciplina, desercdo, falecimento e extravio. A
exclusdo ou desligamento por demissdo, licenciamento, anulacdo de incorporacdo e
desincorporacdo transferem o militar para a reserva.

A transferéncia para a reserva remunerada, bem como areforma, passam o militar a
inatividade, com as caracteristicas acima definidas.

A demissdo se aplica exclusivamente aos oficiais; sera a pedido, tratando-se, no caso, de
uma exoneracdo, ou ex officio, se o militar for empossado em cargo piblico permanente,
estranho a sua carreira e cuja funcdo néo seja de magistério.

Aperda do posto e da patente ocorre quando o oficial for declarado indigno do oficialato
ou com ele incompativel, por decisdo do Superior Tribunal Militar, em tempo de paz, ou de
tribunal especial, em tempo de guerra.

O licenciamento, aplicavel a oficiais da reserva e pracas, também podera se dar a pedido e
ex officio. A pedido, se o militar houver servido por um tempo minimo (oficial da reserva: seis
meses, e praca engajada ou reengajada: metade do tempo de servico a que se obrigou); ex
officio, por conclusdo de tempo de servico ou de estagio, por conveniéncia do servi¢o e a bem
da disciplina.

A anulagdo da incorporagdo e a desincorporagdo sdo institutos aplicdveis as pragas,
consistindo na interrup¢do do servico militar e consequente desligamento, nos casos
previstos na legislacao especifica (Lei do Servico Militar — Lei n.® 4.375, de 17 de agosto de
1964).

A exclusdo a bem da disciplina é penalidade aplicdvel a Guarda-Marinha, Aspirante a
Oficial ou as pracas com estabilidade assegurada, em hipéteses disciplinares.

A deser¢do néo é propriamente uma figura auténoma de desligamento ou exclusao do
servico ativo, mas um tipo qualificado de demisséo, para o oficial, e de exclusdo do servico
ativo, para a praca.



O extravio, desaparecimento do militar, importard no seu afastamento temporario e,
passados seis meses, no desligamento do servico ativo.

Tanto o militar condenado por sentenca definitiva a quaisquer das penas previstas no
Cédigo Penal Militar, como aquele que tiver sido excluido ou licenciado a bem da disciplina,
poderdo ter seus antecedentes cancelados por via da reabilitacdo, prevista na legislacdo penal
militar, processual penal militar e disciplinar.

Segdo Il
REGIME DE NATUREZA ADMINISTRATIVA CONTRATUAL E TEMPORARIO

94. CONTRATADOS POR TEMPO DETERMINADO

O s contratados por tempo determinado sdo servidores ptiblicos que contraem com a
Administracdo um vinculo bilateral, para atender a necessidades tempordrias de excepcional
interesse publico, na forma da lei que regule essa modalidade contratual pablica (CF, art. 37,
IX).

Essa contratacdo tem natureza administrativa e, por isso, a lei que a instituir é de
competéncia de cada entidade politica (CF, art. 18, caput).

Na Unido esse vinculo excepcional de servico piblico ficou disciplinado na Lei n.°
8.745, de 9 de dezembro de 1993, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 9.849, de
26 de outubro de 1999, que define o conceito de necessidade tempordria de excepcional
interesse puiblico para efeitos desse recrutamento extraordinério de servidores (art. 2.°), nas
seguintes situagdes:

I - assisténcia a situacoes de calamidade ptiblica;

1I - assisténcia a emergéncias em satide piblica;

III - realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica
efetuadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE;

IV — admisséo de professor substituto e professor visitante;

V — admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;

VI - atividades especiais definidas em onze alineas;

VII - admissdo de professor, pesquisador e tecnélogos substitutos para suprir a falta de
professor, pesquisador ou tecnélogo, ocupante de cargo efetivo, decorrente de licenca
para exercer atividade empresarial relativa a inovacéo (incluido pela Lei n.® 10.973,
de 2004, que dispde sobre incentivos & inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica
no ambiente produtivo e da outras providéncias).

As contratacdes serdo