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Apresentagio

O futuro chegou.

A Editora Saraiva e a LivroeNet, em parceria pioneira, somaram forgas
para langar um projeto inovador: a Cole¢io Saberes do Direito, uma nova
maneira de aprender ou revisar as principais disciplinas do curso. Sdo mais de 60
volumes, elaborados pelos principais especialistas de cada area com base em
metodologia diferenciada. Contetido consistente, produzido a partir da vivéncia da
sala de aula e baseado na melhor doutrina. Texto 100% em dia com a realidade
legislativa e jurisprudencial.

. . ‘L’-cnh-.ifa.‘-er 1
Dialogo entre o livro e o B

A unido da tradigdo Saraiva com o novo conceito de livro vivo, trago
caracteristico da LivroeNet, representa um marco divisorio na histéria editorial
do nosso pais.

O conteudo impresso que estd em suas méaos foi muito bem elaborado e
¢ completo em si. Porém, como organismo vivo, o Direito estdi em constante
mudanga. Novos julgados, simulas, leis, tratados internacionais, revogagdes,
interpretagdes, lacunas modificam seguidamente nossos conceitos e
entendimentos (a titulo de informagdo, somente entre outubro de 1988 ¢
novembro de 2011 foram editadas 4.353.665 normas juridicas no Brasil — fonte:
IBPT).

Vocé, leitor, tem a sua disposicdo duas diferentes plataformas de
informagdo: uma impressa, de responsabilidade da Editora Saraiva (livro), e
outra disponibilizada na internet, que ficara por conta da LivroeNet (o que

—
chamamos de "r:'}-“l'-"":" s )l

‘L’cnn-.lf Net| | N L . .
No < vocé podera assistir a videos ¢ participar de
atividades como simulados e enquetes. Féruns de discussio e leituras
complementares sugeridas pelos autores dos livros, bem como comentarios as
novas leis e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, ajudardo a enriquecer o seu
repertorio, mantendo-o sintonizado com a dindmica do nosso meio.



X ) B contecdo i
Vocé podera ter acesso ao

assinatura. Todas as informagdes estio disponiveis em www.livroenet.com.br.

et . .
—do seu livro mediante

Agradecemos a Editora Saraiva, nas pessoas de Luiz Roberto Curia,
Roberto Navarro e Ligia Alves, pela confianga depositada em nossa Colegdo e
pelo apoio decisivo durante as etapas de edi¢do dos livros.

As mudangas mais importantes que atravessam a sociedade sdo
representadas por realizagdes, ndo por ideais. O livro que vocé tem nas maos
retrata uma mudanga de paradigma. Vocé, caro leitor, passa a ser integrante
dessa revolugdo editorial, que constitui verdadeira inovagdo disruptiva.

Alice Bianchini | Luiz Flavio G omes
Coordenadores da Colegdo Saberes do Direito

Diretores da LivroeNet

Saiba mais sobre a LivroeNet

http:/atualidadesdodireito.com.br/?video=livroenet-15-03-2012

!.fcnrr-.ifo.‘ufr . .
1 0 deve ser adquirido separadamente. Para mais
informagdes, acesse www.livroenet.com.br.
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Capitulo

Temas Introdutoérios e Principios da Administracgio Publica

1. Introducéo ao estudo do direito administrativo

O direito administrativo ¢ um ramo recente. Nasceu no século XVIII no
momento em que se consolida o Principio da Tripartigdo dos Poderes de
Montesquieu.

Os Estados eram governados por um soberano, ¢ a ideia de poder vinha
porque diziam que os soberanos representavam a divindade — v.g. Luis XIV com
a maxima “o Estado sou eu”.

A partir dos séculos XVI e XVII surgem pensamentos visando a
limitagdo desse poder (sobretudo com John Locke em seus dois Tratados sobre o

Governo, e em Montesquieu no “espirito das leis™: “s6 o poder limita o poder™).

Assim, atribui-se as fungdes do Estado a diversos 6rgdos, objetivando o
combate ao poder através da imposi¢cao de limites a quem o exerce.

O direito administrativo aparece com o objetivo de estudar qual a fungdo
administrativa do Estado e os 6rgaos que a desempenham.

2. Conceito de direito administrativo

Os autores administrativistas adotam varios critérios para conceituar
direito administrativo.

2.1 Escola do servigo publico

Formou-se na Franga, inspirada na Jurisprudéncia do Conselho de Estado
Francés a partir do caso Blanco, de 1873, tendo como adeptos Duguit, Gaston
Jéze, Bonnard.

Curiosidade

Agnes Blanco era uma garota que, ao atravessar uma rua na cidade de
Bordeaux, foi atingida por uma vagonete (vagdo) da Companhia Nacional de



Manufatura de Fumo, que pertencia ao Estado Francés. O pai de Agnes Blanco
ingressou com uma ag¢do de indenizagdo na Justiga Comum, porém, esta se
declarou incompetente.

A questdo foi encaminhada ao Tribunal de Conflitos, que decidiu que era
da competéncia do Tribunal Administrativo Francés analisar o problema, por
entender que a responsabilidade civil do Estado pelos prejuizos causados a
particulares ndo poderia ser regida pelos principios do Codigo Civil.

Eram, portanto, necessarias regras especiais que conciliassem os direitos
do Estado e os direitos privados.

Em razio deste fato, fixou-se a competéncia dos tribunais
administrativos para cuidar de casos envolvendo a execugdo de servigos publicos
(inclusive foi a partir dali que surgiram as teorias publicistas da responsabilidade
do Estado).

Para a Escola do Servigo Publico, o direito administrativo se preocupa
com o servigo publico prestado pelo Estado.

Critica: o que a expressao servigo publico abrange?

Para alguns, o sentido de servigo publico deixaria de lado algumas
matérias pertinentes ao direito administrativo, e, para outros, a expressio incluiria
normas pertencentes a outros ramos do direito, razio pela qual este critério ndo é
aceito no Brasil.

2.2 Critério do Poder Executivo (Meucci, Ranelletti)

Por este critério, apela-se para a nogdo de Poder Executivo para definir
direito administrativo.

O problema deste critério estd em seu carater incompleto: outros
Poderes, como o Legislativo e o Judicidrio, podem exercer atipicamente
atividade administrativa.

Mas o que significa exercer atipicamente uma atividade?

Ao pensarmos em fung¢do desempenhada pelos Poderes do Estado
devemos pensar: a) Fungio tipica; b) Fun¢éo atipica.

Esquematizando






Tipica Atipica

E afungio £ afungdo
principal secundaria

E a tarefa conferida
aum poder, mas.

E a tarefa prépria
de um poder propria de outro

Por exemplo, a fungdo tipica do Poder Executivo é a tarefa propria
realizada pelo Poder Executivo: exercer a fungdo administrativa. Esta ¢ a tarefa
principal e tipica.

Para complementar

Fungdo administrativa é atividade exercida em carater de subordinagdo
a lei, em que os agentes publicos ligados a diversos Poderes do Estado e aos
proprios particulares delegados, valendo-se de prerrogativas, defendem
interesses publicos — atingindo a finalidade teleologica do Estado: o bem comum.

De modo atipico, porém, o Executivo podera exercer atividades tipicas
conferidas a outro poder.

O chefe do Executivo quando edita medida provisoria “com forg¢a de
lei” nos termos do art. 62 da Constituicdo Federal estd exercendo fungdo



legislativa atipicamente atribuida ao chefe do Executivo federal, o Presidente da
Republica.

A fungdo tipica do Poder Judiciario tem como caracteristicas: a) atuar
de forma indireta (¢ necessario provocagdo para que a fungdo jurisdicional seja
exercida — a jurisdi¢do ¢ inerte); b) via de regra atua no caso (exceto no caso de
controle concentrado de constitucionalidade em que a atuagdo ocorre de forma
abstrata); ¢) a fungédo jurisdicional acarreta a intangibilidade juridica, isto é, a
impossibilidade de mudanga e consequente produgdo da coisa julgada. Ora, essa
¢ a tarefa tipica do Poder Judiciario: julgar. Porém, de modo atipico, o Judiciario
pode exercer atividade outra, tipica de outro poder. Exemplo: Judiciario

realizando concurso para ingresso na magistratura; Judiciario fazendo seus
proprios regimentos internos.

A fungio legislativa tem como caracteristicas tipicas: a) agir de forma
abstrata; b) atuar de forma geral (atinge todos aqueles que estiverem na mesma
situagd@o); ¢) pode inovar no ordenamento juridico. A tarefa propria do Poder
Legislativo ¢ legislar, esta ¢ a sua tarefa principal. Mas, de modo atipico, o
Legislativo podera exercer fungdo tipica de outro poder. Exemplo: Legislativo
julgando crimes de responsabilidade; Legislativo realizando licitagdes para
aquisi¢do de bens.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 36)
trazuma quarta atuaciio do Estado, que ndo consiste nem em julgar, nem em
legislar, nem em administrar. Trata-se da denominada fungiio politica ou fun¢io
de governo. Ocorre nos casos em que o Presidente da Republica declara a
guerra e celebra a paz sangdo e veto do Presidente da Republica; Declaracio do
Estado de Sitio. Sdo decisdes que nio se confundem com o mero administrar.

Assim, diante da nogao das fungdes do Estado, podemos concluir que o
critério do Poder Executivo ndo ¢ suficiente para conceituar o direito
administrativo.

O proprio art. 1°, da Lein. 9.784/99, que regula o processo administrativo
no Ambito federal, estabelece que “os preceitos desta Lei também se aplicam aos
orgios dos Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de
fung¢do administrativa”, o que confirma a incompletude do critério em andlise.

Ainda, embora ndo pertencente a nenhum dos trés Poderes, o Ministério
Publico também exerce fun¢do administrativa, v.g. quando realiza concurso
publico para provimento do cargo de Promotor de Justiga.



O Tribunal de Contas, 6rgdo auxiliar do Legislativo, também exerce
fungdo administrativa ao instaurar uma comissdo processante para apuragao de
infragdo funcional cometida por Ministro do Tribunal de Contas da Uniao.

Por fim, particulares exercem fungdo administrativa mediante
delegagao estatal. Exemplificando: contrato de concessdo de servigo publico e
permissdo de servigo publico.

2.3 Critério das relagées juridicas (Laferriére, Otto Mayer)

Por este critério o direito administrativo ¢ um conjunto de normas que
regem as relagdes entre a Administrag@o Publica e os administrados.

Todas as relagdes juridicas do Estado estio na algada do direito
administrativo.

Este critério ¢ demasiadamente amplo! Nem todas as relagdes juridicas
pertencem ao direito administrativo. A sonegagdo tributaria ¢ uma relagdo
juridica que ndo pertence ao direito administrativo.

2.4 Critério teleolégico ou finalistico (Orlando)

.':) O direito administrativo ¢ entendido como um conjunto de regras
e principios.

":) E um critério aceito no direito brasileiro, porém carecedor de

complementagéo.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito
administrativo, p. 200) aceita este critério, porém o complementa: direito
administrativo compreende “tdo somente a forma de agdo do Estado-poder, quer
dizer, a agdo de legislar e executar, e a sua organizagdo para efetivar essa forma,
quer dizer, os meios de sua agdo”.

2.5 Critério negativo ou residual (Orlando, Fleiner, Velasco)

Esta relacionado com o critério anterior (e recebe também o nome de
negativista). Encontra em Orlando um de seus idealizadores. No direito brasileiro,
este critério foi adotado por Tito Prates da Fonseca.

Por este critério, exclui-se a atividade legislativa e jurisdicional, e o que
sobra, o resto, ¢ o direito administrativo.



Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p.
42) “o direito administrativo tem por objetivo as atividades desenvolvidas para a
consecugdo dos fins estatais, excluidas a legislagdo e a jurisdigdo ou somente
esta”.

Para Orlando, o Estado deve ser analisado sob o aspecto de ordenamento
fundamental (seara do direito constitucional) e, deve cumprir seus fins. Para a
consecugdo de seus fins conta com a atividade administrativa em sentido lato
(que engloba as fungdes de administragdo, legislagdo e jurisdi¢do) e com a
atividade administrativa em sentido estrito (so englobando a fungdo de
administragdo — e aqui seria o objeto do direito administrativo).

Esquematizando



ESTADO:
2 ASPECTOS

1) Ordenamento
fundamental (seara do 2) Cumprir seus fins
direito constitucional)
Atividade Atividade
administrativa administrativa
sentido lato sentido estrito
56 administragéo
—  Administragao (objeto do dirgito
administrativo)
m Legislagao
H Jurisdigao

2.6 Critério da distingao entre a atividade juridica e a social do estado

Aqui, os doutrinadores, para definir o direito administrativo, levam em
consideragio o tipo de atividade exercida.

Assim, por este critério, o direito administrativo ndo se preocupa com a
atividade social do Estado.

O tipo de atividade exercida pelo direito administrativo ¢ a atividade
juridica.

Para Jos¢ Cretella Junior (Tratado de direito administrativo, p. 182)
“direito administrativo ¢ o ramo do direito publico interno que regula a atividade



juridica ndo contenciosa do Estado e a constituido dos orgidos e meios de sua
atuagdo em geral”. No mesmo sentido, Mario Masagio (Conceito de direito
administrativo, p. 182).

2.7 Critério da administragdo publica

No direito estrangeiro, como adepto desse critério temos Zanobini,
Laubadére e Gabino Fraga. No direito brasileiro, Fernando Andrade de Oliveira e
Hely Lopes Meirelles.

O direito administrativo brasileiro consiste “no conjunto harménico dos
principios juridicos que regem os Orgdos, os agentes e as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado” (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 40).

Este critério ¢ o mais completo, por englobar e complementar critérios
anteriores estudados acima.

3. Fontes do direito administrativo
A expressdo deriva do latim fons que significa origem, nascente.

Fontes do direito administrativo sdo tudo aquilo que leva a defini¢ao de
uma regra de direito administrativo.

a) A primeira fonte do direito administrativo € a lei

A expressdo lei ¢ utilizada em sentido amplo e abrange a Constituigdo
Federal, as leis ordinarias, as leis delegadas, as leis complementares, os
regulamentos administrativos etc.

b) A segunda fonte do direito administrativo é a doutrina

Doutrina ¢ o resultado do trabalho especializado dos estudiosos que
analisam o sistema normativo e resolvem contradigdes encontradas, formulam
definigdes e classificagdes.

¢) A terceira fonte do direito administrativo é a jurisprudéncia

Jurisprudéncia ¢ a decisdo e o julgamento reiterados e uniformes,
proferidos pelos 6rgaos jurisdicionais e, em regra, nao vincula no Brasil.



A jurisprudéncia so6 ira vincular quando submetida a um procedimento
proprio: ¢ a chamada simula, que nos termos do art. 103-A, advindo com a EC n.
45/2004, podera ter efeito vinculante.

A stimula vinculante obrigard todo o Poder Judicidrio (excetuado o
proprio Supremo Tribunal Federal responsavel por sua edi¢do) e toda a
Administragdo Publica. Ndo vincula o Poder Legislativo, e a justificativa para
esta ndo vinculagio ¢ evitar a fossilizagdo ¢ petrificagdo da Constituigao.

A Lein. 11.417/2006 fixa os detalhes acerca da simula vinculante.

d) A quarta fonte do direito administrativo sdo os cc

Costume ¢ a pratica reiterada e habitual de condutas, acreditando ser ela
obrigatoria. Apesar do costume ser fonte do direito administrativo, ndo cria nem
exime obrigagdo.

Esquematizando
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e) A quinta fonte do direito -ativo sdo os principi

gerais do direito
Os principios gerais do direito podem ser expressos ou implicitos.

Como exemplo de principios gerais do direito temos: vedagdo do
enriquecimento ilicito; ninguém pode beneficiar-se com a propria torpeza;
ninguém pode causar dano a outrem e, se causar, tem que indenizar etc.

4. Principios que regem a atuacdo da administragdo publica

Principios sdo os alicerces de uma ciéncia. Sdo os parametros para a
interpretagdo do conteudo das demais regras juridicas. E a proposigio basica
fundamental que alicerga o sistema juridico.

Os principios tm um contetido indeterminado, variavel e dotado de
abstragao.

Nio existe hierarquia entre os principios, o que existe ¢ uma maior ou
menor aplicagdo diante de certa situagdo.

Podemos classificar os principios da maneira que se vé abaixo:

Esquematizando



PRINCIPIOS

a) Onivalentes b) Plurivalentes ) Monovalentes

I—‘—\

c.1) Gerais ©.2) Especificos

a) Onivalentes: sdo os principios que valem para qualquer ciéncia. Ex.: Principio

da Nao Contradi¢ao: uma coisa ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo.

b) Plurivalentes: sdo os principios que valem para um grupo de ciéncias. Ex.:

Principio da Causalidade: ¢ um principio que informa as ciéncias
naturais.

¢) Monovalentes: sao os principios que valem para uma s6 ciéncia. Ex.: o

Principio da Legalidade, que ¢ um principio aplicavel apenas no ambito

do direito.

c.1) Gerais: valem s6 para um ramo de uma ciéncia. Ex.: o Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o particular ¢ aplicado
no ramo do direito publico.

¢.2) Especificos: valem s para uma parte de um ramo de certa ciéncia.
Ex.: Principio da Continuidade dos Servigos Publicos, que vale
apenas para o direito administrativo, que ¢ um sub-ramo do
direito pablico.

E, € dos principios que decorrem as regras juridicas.

As regras juridicas tém papel certo, determinado. Exs.: maioridade civil

aos dezoito anos; aposentadoria compulsoria de servidor publico aos setenta anos.

O ato praticado com violagdo a um principio deve ser anulado, pois

ilegal. Os principios conferem unidade e ordenag@o ao sistema juridico.

Para que haja uma disciplina autonoma, ¢ necessario que haja um



conjunto de principios e regras.

Esses principios ¢ regras irdo reproduzr, no geral, as caracteristicas do
regime de direito publico adicionalmente a outras caracteristicas especificas.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (4tos administrativos e
direito dos administrados, p. 88): “violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma. A desateng@o ao principio implica ofensa ndo a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalio do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e
corrosdo de sua estrutura mestra”.

5. Regime juridico administrativo

E o conjunto de regras e principios que justificam a existéncia do direito
administrativo.

Mas qual a diferenga entre regime juridico administrativo e regime
juridico da Administragdo Publica?

Ao falarmos em regime juridico administrativo, estamos nos referindo
ao regime pulblico (exemplificando: atos administrativos, contratos
administrativos). Ja ao falarmos em regime juridico da Administragdo Publica,
estamos abarcando tanto o regime publico quanto o regime privado.

O regime juridico administrativo ¢ formado pela bipolaridade
prerrogativas versus sujei¢oes.

Prerrogativas em prol da Administragdo Publica que deve sempre
buscar o interesse publico. Sujei¢des ao Principio da Legalidade, devendo o
administrador so realizar as condutas previstas em lei, assim, resguardando os
individuos de abusos.

E dessa bipolaridade que temos o que Celso Anténio Bandeira de Mello
(Curso de direito administrativo, p. 55) denomina de “pedras de toque™ do direito
administrativo: 1) Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
particular; 2) Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico sobre o
particular.

5.1 Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular



E a superioridade do interesse coletivo em face do interesse individual.

O interesse publico deve preponderar sobre o interesse privado de forma
a prevalecerem as conveniéncias e necessidades da sociedade.

E o0 que afirma privilégios e prerrogativas juridicas para aquele que tem
o dever legal de buscar a satisfa¢do do interesse publico de modo a deixa-lo em
um patamar de superioridade juridica em relagdo aqueles que buscam a mera
satisfagdo de interesses privados.

No mundo privado, os privilégios e prerrogativas estdo estabelecidos de
forma horizontal, ao passo que, no mundo administrativo, a relagdo ¢ vertical,
encontrando-se a Administragdo em um patamar de superioridade, com
privilégios e prerrogativas.

5.1.1 Consequéncias do principio da supremacia do interesse publico

a) Atributos do ato administrativo: os atributos do ato administrativo sdo
consequéncia do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
particular.

O ato administrativo goza de presung¢do de legitimidade, imperatividade,
autoexecutoriedade, tipicidade.

Ora, um ato administrativo possui autoexecutoriedade ja que ¢ praticado
independentemente de autorizagdo de qualquer poder.

Da mesma maneira, se a Administragdo determina o fechamento de um
estabelecimento por desobediéncia as regras sanitirias, havera presungdo de
legitimidade dessa determinagdo, que inclusive possui for¢a imperativa, tudo
como consectario dessa Supremacia do Interesse Publico.

b) Poder de policia: a Administragdo Publica exerce poder de policia limitando,
restringindo, frenando a atuagdo do particular em nome do interesse
publico, ¢ essa limitagdo da liberdade e propriedade do particular s6 é
possivel como consequéncia do Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o particular.

¢) Clausulas exorbitantes nos contratos administrativos: a presenga de clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos mostra a superioridade do
interesse publico frente ao particular quando permite que a
Administragdo Publica rescinda unilateralmente o contrato por razdes de
interesse publico, por exemplo.



d) Requisi¢do administrativa: a possibilidade de requisi¢do do imovel particular
no caso do art. 5°, XXV, da Constituigdo, com indenizag@o ulterior se
houver dano, demonstra a verticalidade da relag@o entre Poder Publico e
administrado.

e) Desapropriagdo: permite a transferéncia da propriedade do particular ao
acervo publico por razdes de utilidade publica, necessidade publica ou
interesse social, desde que respeitadas as exigéncias constitucionais do
art. 5% XXIV, da justa e prévia indenizagdo em dinheiro, traduzem a
superioridade do Estado em face do particular, permitindo a intervengao
em sua propriedade.

Nesse sentido e versando sobre o tema “desapropria¢do”, noticia do
boletim informativo da Advocacia-Geral da Unido de 25-8-2011: AGU e
Infraero conseguem fazer acordo com 81% das agdes de desapropriagdo
ajuizadas para ampliag@o do aeroporto de Viracopos em Campinas (SP).

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) ja obtiveram 81% de éxito nas
conciliagdes para viabilizar a desapropriagdo de terrenos necessarios a
ampliagdo do aeroporto de Viracopos, em Campinas (SP). A projecdo ¢ de que
até 2025 Viracopos seja o mais movimentado aeroporto da América Latina.

Conclusdo: O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
particular dirige-se ao legislador e ao administrador, tendo sempre como norte o
atendimento do interesse publico.

5.2 Principio da indisponibilidade do interesse publico

E o que afirma que o interesse piiblico ndo pode ser disposto livremente
pelo administrador, que deve sempre atuar dentro dos estritos limites da lei.

O administrador cuida dos bens publicos, ndo ¢ senhor da coisa publica, ¢
mero preposto e, assim, deve atuar conforme a vontade geral e coletiva, que ¢ a
vontade da lei.

O administrador exerce atividade em nome e no interesse do povo. Sem
lei, o administrador ndo pode agir. Ex.: se o administrador dispensar a licitagdo
em hipoteses que esta era indispensavel, ele tera violado o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, pois abriu mdo de escolher a proposta
mais vantajosa para a Administragao Publica.

A atividade administrativa ¢ subordinada a lei, e as pessoas



administrativas ndo tém disponibilidade sobre os interesses publicos. Desta forma,
os agentes piblicos tém apenas o dever de gerir a coisa publica, nos termos das
finalidades predeterminadas legalmente, observando os seguintes preceitos: a) a
legalidade (e dai decorre a finalidade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a
motivagdo e a responsabilidade do Estado; b) a obrigatoriedade do desempenho
da atividade publica (como forma de tutelar o Principio da Continuidade dos
Servigos Publicos); ¢) o controle administrativo dos atos praticados ou tutela
(consistente na revisdo dos atos por ela praticados); d) isonomia (que consiste na
igualdade dos administrados perante a Administragdo Publica); e) publicidade; )
inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos; g) controle
jurisdicional dos atos administrativos (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de
direito administrativo, p. 75).

Os bens, direitos, interesses e servigos publicos ndo estio a livre
disposicdo dos orgdos publicos ou dos agentes publicos. O detentor desta
disponibilidade ¢ o Estado.

Assim, é necessario lei para alienar bens, para transigir, para renunciar,
para confessar, para revelar a prescrigdo, para outorgar a concessio de um
servigo piiblico etc. E a ordem legal que autoriza ou proibe a disponibilidade de
bens, direitos, interesses, servigos piblicos.

5.3 Principio da legalidade

Enquanto o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
particular é o ponto central do qualquer Estado — afinal em qualquer Estado
prevalece os interesses publicos sobre os particulares — o Principio da Legalidade
¢ o ponto central do Estado de Direito.

Estado de Direito ¢ o Estado politicamente organizado, que obedece suas
proprias leis.

A ideia de Estado de Direito se contrapde aqueles Estados em que
vigoraram as Monarquias absolutas adeptas das maximas “O Estado sou eu”;
“The King can do no wrong”, entre outras similares.

Pela legalidade, s6 a lei obriga os homens e permite atuagdo do Estado, e
administrar ¢ atuar conforme a lei.

Legalidade no direito privado ndo se confunde com legalidade no direito
publico.

Para o direito privado adota-se um critério de ndo contradigdo a lei: ¢



licito ao particular realizar todas as condutas, excetuadas aquelas que por lei estio
proibidas.

A legalidade no direito publico estabelece que o administrador s6 pode
fazer o que a lei autoriza ou determina, pauta-se, assim, num critério de
subordinagio a lei.

A Administragdo Publica, para respeitar o Principio da Legalidade, tem
o dever de anular os atos ilegais, que também podem ser invalidados pelo Poder
Judiciario.

Dizer que o administrador s6 pode fazer o que a lei determina ndo
significa atribuir-lhe liberdade alguma: o administrador tem atuagdo
discricionaria, nos limites da lei.

5.3.1 Principio da legalidade “versus” principio da reserva de lei

O Principio da Legalidade, por sua vez nido se confunde com Principio
da Reserva de Lei. A expressdo legalidade ¢ mais abrangente e ampla do que a
expressdo reserva de lei.

O Principio da Reserva de Lei indicia a necessidade de regulamentagdo
da matéria exclusivamente por lei, isto é, reserva-se uma matéria a uma espécie
normativa predeterminada. Ex.: tal ato s6 podera ser realizado por lei
complementar.

5.3.2 A legalidade adnite excegoes?
Ha divergéncia acerca deste tema. Vejamos:

a) Primeira corrente: afirma que, se a legalidade for entendida em sentido estrito
ou formal, havera excegdes sempre que a atividade puder ser realizada
sem lei preexistente (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 105). Exs.: medida provisoria, estado de sitio, estado de
defesa.

b) Segunda corrente: se a legalidade for tomara em sentido amplo ou material,
entendida como qualquer ato normativo, ai ndo havera excegdes ao
principio ja que a legalidade neste sentido se aproxima da ideia de
ordenamento juridico, de direito.

5.4 Principio da impessoalidade



Significa auséncia de subjetividlade no exercicio da atividade
administrativa.

A impessoalidade pode ser tomada sob dois aspectos: a) dirigido aos
administrados, no sentido de que a Administragdo Publica ndo pode beneficiar
nem prejudicar alguém; b) dirigido a propria Administragdo Publica (como
aplicagdo da teoria do oOrgdo, ja que a pessoa juridica manifesta sua vontade
através de seus orgdos). O agente publico quando atua o fazpara o 6rgio e para a
pessoa juridica a que pertence. O ato ndo pode ser dirigido com o intuito de
beneficiar esta ou aquela pessoa, esta ou aquela empresa.

Exemplificando: na concorréncia para a construgdo da ferrovia norte-
sul, ja se sabia com antecedéncia quem seriam os ganhadores de todos os
trechos. Utilizou-se um critério pessoal vedado ao invés da impessoalidade
imposta pela Constituigao Federal.

O ato praticado pelo administrador deve ser impessoal. E, no direito
administrativo ha varios institutos constitucionais que representam busca pelo
Principio da Impessoalidade, v.g., “concursos publicos” e “licitagdo”.

Fazer concurso publico de provas e titulos e realizar licitagdo publica
objetivam escolher meritoriamente aqueles que tenham melhores condigdes,
independentemente de qualquer ligagdo com a autoridade publica.

5.4.1 O principio da inpessoalidade e o enunciado da Stnula Vinculante 13

Ao tratarmos do Principio da Impessoalidade ¢ necessario observarmos
o entendimento do Supremo Tribunal Federal fixado na Simula Vinculante 13,
mas antes vamos entender qual o contexto que deu origem ao enunciado da
referida samula.
a) A Emenda Constitucional 45/2004 institui o CNJ (Conselho Nacional de Justiga)
¢ 0 CNMP (Conselho Nacional do Ministério Pblico).

b) O CNJ e o CNMP, por resolugiio, vedaram o nepotismo no Judiciario. O que
isso significa?

c) Significa que cargos em comissdo, contratagdo temporaria ¢ contratagdo
direta ndo podem ser preenchidos por conjuge, companheiro, parente
em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro grau inclusive da
autoridade nomeante.

d) A Associagdo de Magistrados do Brasil (AMB) ingressa no STF com a Agédo
Declaratoria de Constitucionalidade nimero 12 (ADC 12) questionando



tal vedacdo ter sido sistematizada por resolug@o.

¢) O STE ao julgar a ADC 12 (Informativo 516), entendeu que a Resolugdo 7 do
CNJ ¢ constitucional por obedecer aos principios da impessoalidade,
moralidade, eficiéncia, isonomia, e, por resolugdo ser espécie
normativa, ndo ha nada de incorreto em fixar tal vedagdo:

“O Tribunal julgou procedente pedido formulado em agdo declaratoria
de constitucionalidade proposta pela Associagdo dos Magistrados do
Brasil - AMB para declarar a constitucionalidade da Resolugdo 7/2005,
do Conselho Nacional de Justica — CNJ — que veda o exercicio de cargos,
empregos e fungdes por parentes, cOnjuges e companheiros de
magistrados e de servidores investidos em cargos de dire¢do e
assessoramento, no Aambito do Poder Judiciario —, e emprestar
interpretagdo conforme a Constitui¢do a fim de deduzr a fungdo de
chefia do substantivo ‘dire¢do’, constante dos incisos II, ITI, IV ¢ V do
art. 2° da aludida norma — v. Informativo 416. Inicialmente, o Tribunal
acolheu questdo de ordem suscitada pelo Min. Marco Aurélio no sentido
de fazer constar a rejei¢do da preliminar de inadequagdo da agdo
declaratoria, por ele sustentada, no julgamento da cautelar — ao
fundamento de que ndo se trataria de questionamento de um ato
normativo abstrato do CNJ — e em relagdo a qual restara vencido. No
mérito, entendeu-se que a Resolugdo 7/2005 esta em sintonia com os
principios constantes do art. 37, em especial os da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade, que sio dotados de eficdicia
imediata, ndo havendo que se falar em ofensa a liberdade de nomeagdo e
exoneragdo dos cargos em comissdo e fungoes de confianga, visto que as
restri¢oes por ela impostas sdo as mesmas previstas na CF, as quais,
extraidas dos citados principios, vedam a prdtica do nepotismo.
Afirmou-se, também, ndo estar a resolugdo examinada a violar nem o
principio da separagdo dos Poderes, nem o principio federativo,
porquanto o CNJ ndo usurpou o campo de atuagido do Poder Legislativo,
limitando-se a exercer as competéncias que lhe foram
constitucionalmente reservadas. Vencidos, no ponto relativo a
interpretagdo conforme, os Ministros Menezes Direito e Marco Aurélio,
reputd-la desnecessaria. ADC 12/DE Rel. Min. Carlos Britto, 20.8.2008.
(ADC-12)” (grifos nossos).



f) Posteriormente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte profere acordao
entendendo ser constitucional e legal a nomeagdo de parentes de
vereador para ocupagdo do cargo politico de Secretario Municipal de
Satde, e a contratagdo de parente do vice-prefeito para o cargo de
motorista (cargo administrativo).

g) Esta questio envolvendo referidas nomeagdes chegou ao STF e, no
julgamento do RE 579.951 do Rio Grande do Norte, decidiu que a
vedagdo do nepotismo se estende aos demais Poderes. Considerou nula a
nomeagdo de motorista para o cargo administrativo ¢ nao se manifestou
acerca da nomeagdo para o cargo politico.

Nesse cenario que foi editada a Simula Vinculante 13:

“A nomeagdo de conjuge, companheiro, ou parente, em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo
de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga, ou, ainda, de fungdo gratificada na
Administragdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.”

Para complementar

a) Nao houve posicionamento acerca do nepotismo em cargos politicos, que, em
razio da omissdo, continua sendo permitido. Cargos de natureza politica
ndo estdo envolvidos no enunciado da Simula Vinculante 13.

b) Como o enunciado da simula inclui até apenas o parentesco em 3° grau, os
primos ndo sdo alcangados pela vedagdo, ja que compde o 4° grau.

c) Noticia do STF de 10-1-2012: RCL 13.164. Alegando pratica de nepotismo, a
Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo ingressou com
reclamagdo no Supremo Tribunal Federal para cassar a nomeagdo de
oito pessoas que exercem cargos em comissio na Prefeitura de
Mairinque (SP) com a justificativa de que tais nomeagdes violariam o
enunciado da Simula Vinculante 13. A agido tem pedido liminar para
que as nomeagdes sejam suspensas até a decisio final da Corte.



Qual a diferencga entre o principio da impessoalidade e o principio
da finalidade?

Ha divergéncia doutrinaria acerca do assunto:

a) Primeiro posicionamento: o Principio da Impessoalidade ¢ o proprio Principio
da Igualdade ou Isonomia (Adilson Abreu Dallari e Ivan Barbosa
Rigolin).

b) Segundo posicionamento: o Principio da Impessoalidade nada mais ¢ do que o
proprio Principio da Finalidade, que determina seja o ato administrativo
praticado buscando atingir o seu fim legal — aquele indicado pela norma
— de forma impessoal, sob pena de sua inobservincia e consequente
afastamento do interesse publico configurarem desvio de finalidade
(Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 93).

¢) Terceiro posicionamento: o Principio da Finalidade ndo se confunde com o

Principio da Impessoalidade. Finalidade significa buscar a vontade da lei

e, assim, decorre do proprio Principio da Legalidade. Nio se

compreende uma lei se nido se entender qual o seu objetivo (Celso

Antbnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 78).

S6 se cumprira a legalidade quando atender sua finalidade. A finalidade
sera sempre o interesse publico, vedado favoritismos ou persegui¢des, muito
embora seja possivel ocorrer, em determinadas situagdes, a conjugagdo do
interesse publico com a pretensdo de particulares — situagdo que ocorre nos atos
administrativos negociais e nos contratos publicos — por exemplo.

O desvio desta finalidade configura abuso de poder, que deve ser
combatido e afastado pelos agentes publicos. O ato deve ser sempre praticado
com estrita observancia de sua finalidade publica. Estd o administrador impedido
de perseguir outro objetivo ou até mesmo praticar o ato atendendo interesses
pessoais ou de terceiros.

Este terceiro posicionamento surgiu apés o falecimento de Hely Lopes
Meirelles, com o advento da Lei n. 9.784/99 que, em seu art. 2°, tratou finalidade
¢ impessoalidade como principios autdnomos. E o posicionamento que deve ser
adotado em provas e concursos publicos.

5.5 Principio da impessoalidade e a promogéao pessoal

Diretamente vinculada a ideia de impessoalidade temos a previsio do
art. 37, § 1° da CF que veda a promog¢éo pessoal ao fixar que a publicidade dos



atos, programas, obras, servicos e campanhas dos o6rgdos publicos devera ter
carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal de autoridades
ou servidores publicos.

Promogio pessoal, além de ser ato de improbidade administrativa (Lei
n. 8.429/92), viola os Principios da Moralidade, Impessoalidade e Eficiéncia,
sendo, portanto, inadmissivel em nosso ordenamento juridico.

Cada situagdo deve ser analisada in concreto. O que a norma
constitucional proibe ¢ o exagero, o intuito deliberado de promocgao pessoal do
agente e, assim, a base determinante da configuragdo deste ato improbo ou ndo,
encontra-se nos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nio confunda: improbidade administrativa com campanha eleitoral.
Campanha eleitoral é permitida pelo ordenamento juridico em determinadas
¢épocas e ndo constitui ato de improbidade administrativa se praticada nos termos
permitidos.

5.6 Principio da moralidade

A conduta do administrador deve ser honesta, transparente, pautada nos
postulados da boa-fé.

A moralidade ingressa no direito através da teoria do desvio de
finalidade e do desvio de poder.

Assim, o administrador, quando pratica o ato, deve pratica-lo de acordo
com o fim de atender o interesse publico.

Se o administrador desvia desse interesse publico, o ato é ndo so ilegal,
como também imoral.

Exemplificando: o administrador desapropria um bem para prejudicar
um inimigo. Ha abuso de poder nesta conduta na modalidade desvio de
finalidade: o ato ¢ ilegal e imoral.

O Principio da Moralidade fica expresso na Constituigdo a partir de 1988,
mas ndo ¢ porque antes nio estava expressamente previsto que autorizava o
administrador a ndo se syjeitar ao principio.

Trata-se de principio sistematizado por Hauriou, no sentido de buscar

sempre a boa administracioe, distinguindo o certo do errado, o legal do ilegal, o
honesto do desonesto, o moral do imoral.



O agente publico que exerce boa administragdo age com probidade,
com boa-fé, com honradez, com atitudes corretas e consequentemente torna-se
um bom e eficiente administrador. Ao contrério, aquele que desvirtua as regras e
a fungdo publica estd contaminado pela improbidade, imoralidade,
incongruéncia.

Os atos de improbidade administrativa acarretam varias consequéncias
conforme estabelece o art. 37, § 4° do Texto Constitucional: a) suspensdo dos
direitos politicos; b) perda da fung¢ao publica; ¢) indisponibilidade de bens; d)
ressarcimento ao erario, além de outras sangdes previstas na Lei n. 8.429/92.

Remetemos o leitor ao capitulo versando sobre “Improbidade
Administrativa” deste volume (Capitulo 4).

5.7 Principio da publicidade

Os atos praticados pela Administragdo Publica devem ser acessiveis aos
administrados de modo que os particulares tenham ciéncia e possam controlar as
agdes do Poder Piblico.

O administrador exerce fungdo publica, munus publico, e, portanto, age
em nome do povo. Por esta razio os administrados tem que ter ciéncia do que
esta acontecendo na maquina administrativa.

A publicidade ¢ fundamental para controle e conhecimento dos atos
praticados, também representa condi¢do de eficacia: ¢ com a publicidade que o
ato possui condigdes de desencadear seus efeitos.

Exemplificando: quando o administrado recebe uma multa de transito,
tem o prazo de trinta dias para se defender. Este prazo comega a correr a partir
do recebimento da notificagdo de transito. Somente com a publicidade que
havera o inicio de contagem de prazo para o recurso.

E com a publicidade que se da inicio aos efeitos externos do ato
administrativo.

A publicagdo que produz efeitos ¢ a do o6rgao oficial da Administragao
(diario oficial ou jornais contratados para publicagdes oficiais) e ndo a
divulgagdo pela imprensa particular, pela televisdo ou pelo radio, ainda que em
horario oficial. E possivel, ainda, seja a publicagdo oficial realizada mediante
afixacdo dos atos e leis municipais na sede da Prefeitura ou da Camara, quando
ndo houver orgao oficial (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro,



p. 97).

Exemplificando: o ato convocatorio “carta-convite” (em licitagdo na
modalidade convite) se torna piblico para terceiro depois de afixado em local
apropriado, nos termos do art. 22, § 3° da Lein. 8.666/93.

5.7.1 Excegbes constitucionais a publicidade

a) Nao havera publicidade sempre que esta colocar em risco a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o dano moral e
material decorrente de sua violagdo (art. 5% X, CF).

b) Nao haverd publicidade quando esta colocar em risco a seguranga da
sociedade e do Estado (art. 5% XXXIII, CF).

¢) Nio havera publicidade em defesa da intimidade e se o interesse social exigir.
Exemplo: o processo de um médico perante Conselho Regional de
Medicina ¢ sigiloso, s6 se publicando a decisdo final — em defesa da
intimidade (art. 5°, LX, CF).

Para complementar

Buscando garantir a plena observancia do Principio da Publicidade e
Transparéncia as politicas publicas em preparagdo ao mundial de futebol (Copa
do Mundo FIFA 2014), foi instalada Cimara de Transparéncia, criada pelo
Decreto n. 7.034 de dezembro de 2009.

Para o Ministro Luis Indcio Adams, a existéncia dessa Cimara mostra
que o Brasil tem capacidade de despontar ndo sé no futebol, que ¢ tradicional,
mas também na expressdo de institucionalidade e democracia fortes. Adams
afirmou que com essa iniciativa permite-se que o Brasil possa “enfrentar os
grandes desafios que estdo colocados junto ao proprio Estado, particularmente a
questio de corrupgdo, mas que sdo passiveis e suscetiveis a controle,
enfrentamento e superagdo”. Para ele, com a instituigdo dessa Camara, o pais
mostra uma expressao mundial muito significativa na 4rea de transparéncia.

A Advocacia-Geral da Unido participa atualmente de nove equipes
criadas no ambito do Governo Federal para discussdo de politicas publicas e
solugdes técnicas de temas relativos & Copa do Mundo da FIFA.

Além da Camara da Transparéncia, ja estio em funcionamento as que
tratam de infraestrutura; estadios; seguranca, saide; meio ambiente e
sustentabilidade; desenvolvimento turistico; prote¢do comercial e tecnologica;



cultura, educagdo e agdo social (vide Boletim Informativo da Advocacia-Geral
da Unido de 18-8-2011).

5.8 Principio da eficiéncia (inserido na Constituicao Federal pela Emenda
Constitucional 19/98)

Eficiéncia conjuga o binémio produtividlade e economia, vedando o
desperdicio e o uso inadequado nos recursos publicos. Traduz-se nas seguintes
maximas: “melhor desempenho possivel por parte do agente puiblico” e
“melhores resultados na prestagio do servigo publico”.

5.8.1 Desdobranentos do principio da eficiéncia

Ha varios dispositivos ~ constitucionais que aparecem como
desdobramentos do Principio da Eficiéncia. Vejamos:

a) Art. 41 da CF: este dispositivo, com redagdo dada pela EC n. 19/98, aumenta o
prazo de duragdo do estagio probatorio de dois para trés anos (dois anos
era 0 prazo de estigio probatorio previsto na redagdo originaria da
CF/88).

b) Art. 41, § 4°, CF: prevé a avalia¢ido de desempenho como condi¢do para a
aquisi¢do da estabilidade do servidor.

¢) Art. 41, § 1° III, CF: na busca da eficiéncia é possivel a perda do cargo de
servidores estaveis quando comprovada a insuficiéncia de desempenho
apurada em avaliagdo periodica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa.

Observagio: o servidor estavel também perdera o cargo em virtude de
sentenga judicial transitada em julgado ou, mediante processo administrativo em
que lhe seja assegurada ampla defesa.

d) Art. 169 da CF e o art. 19 da Lei Complementar n. 101/2000: ndo ¢ eficiente
gastar tudo que se arrecada com folha de pagamento de pessoa.

A despesa com pessoal ativo ¢ inativo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000): ¢ a racionalizagdo da maquina
administrativa.

A Unido s6 pode gastar com folha de pagamento até 50% (cinquenta por
cento) da arrecadagdo, enquanto os Estados ¢ Municipios até 60% (sessenta por



cento) da arrecadagdo.

Para complementar

O que acontece quando os gastos com folha de pagamento estdo acima
do percentual permitido pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000)?

Primeiro serdo exonerados os ocupantes de cargos em comissdo e
fungdes de confianga e a redugdo sera de 20% (vinte por cento) dos ocupantes
desses cargos.

Se este primeiro corte ndo for suficiente e os gastos continuarem acima
do percentual permitido em lei, serdo exonerados os servidores ndo estaveis,
tantos quantos forem necessarios, ainda que isso signifique exoneragdo de todos
0s ndo estaveis.

Se ainda assim o gasto com folha de pagamento estiver acima do limite,
poderdo ser exonerados os servidores estaveis. Porém, se a exoneragao tiver por
motivo a redugdo de gastos na folha de pagamento, ndo podera ser criado outro
cargo com fungdes idénticas a ser ocupado por outro agente antes do prazo de
quatro anos.

a) Art. 37, § 8% CF:

“A autonomia gerencial, or¢camentaria e financeira dos orgdos e
entidades da Administragdo direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder
publico, que tenha por objeto a fixagdo de metas de desempenho para o
orgio ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: I — prazo de duragdo do
contrato; II — os controles e critérios de avaliagdo de desempenho,
direitos, obrigagdes e responsabilidades dos dirigentes; III — a
remuneragdo do pessoal.”

Este dispositivo traz o chamado “contrato de gestio” firmado entre
entidades da Administragdo Direta e Indireta ¢ o Poder Publico.

Confere aos orgdos e entidades da Administragdo Direta e Indireta mais
autonomia gerencial, orgamentaria, financeira em troca da fixagdo de metas de
desempenho.

b) Art. 38, § 2° CF:

Outro desdobramento do Principio da Eficiéncia fixa para Unido,
Estados e Distrito Federal a obrigagdo de manutengdo de escolas de Governo



para a formagdo e o aperfeicoamento de seus servidores (e a participagdo nesses
cursos configura requisito para promogdo na carreira).

“A Unido, os Estados ¢ o Distrito Federal manterdo escolas de Governo
para a formagdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos,
constituindo-se a participagdo nos cursos um dos requisitos para a
promogdo na carreira, facultada, para isso, a celebragdo de convénios
ou contratos entre os entes federados.”

c) Art. 39, § 7° CF:
“Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
disciplinard a aplicagdo de recursos or¢amentarios provenientes da
economia com despesas correntes em cada 6rgdo, autarquia e fundagéo,
para aplicagdo no desenvolvimento de programas de qualidade e
produtividade, treinamento e  desenvolvimento, modernizagéo,
reaparelhamento e racionalizagdo do servigo publico, inclusive sob a
forma de adicional ou prémio de produtividade.”

d) Também ha mengdo a eficiéncia nos servigos piblicos, antes mesmo da EC n.
19/98 introduzr o Principio da Eficiéncia como principio no art. 37.

Dispde a Lei n. 8.987/95, art. 6°, que “toda concessdo ou permissdo pressupde a
prestagdo de servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios,
conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes ¢ no respectivo
contrato. § 1° Servico adequado ¢ o que satisfaz as condigdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestagdio e modicidade das tarifas”.
Trazendo uma eficiéncia quanto aos meios e uma eficiéncia quanto aos
resultados.

e) Codigo de Defesa do Consumidor: Lei n. 8.078/90, art. 22.

5.9 Principio da autotutela
Autotutela ¢ a revisdio pela Administragdo Publica de seus proprios atos.
Anulando os atos ilegais e revogando os atos inconvenientes ou inoportunos.
Sobre este assunto o Supremo Tribunal Federal editou duas simulas:

a) Stmula 346 do STF: “A Administragdo Publica pode declarar a nulidade de
seus proprios atos”.



Ora, legalidade no direito publico significa que a Administragdo deve
fazer o que a lei manda ou determina, de modo que, se o administrador nido
obedecer aos mandamentos legais, estara agindo com ilegalidade, e o
instrumento para corregdo de ilegalidades ¢ o instituto da anulagéio.

b) Stiimula 473 do STF: “A Administragdo Publica pode anular seus proprios atos
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagdo judicial”.

Sempre que tratarmos do instituto da revogagdo, devemos pensar em um
ato administrativo valido, isto é, em conformidade com a lei e em conformidade
com o ordenamento juridico.

Revogar significa afirmar que um dado ato ndo atende mais ao interesse
publico, e, por esta razio, a Administragdo Publica resolve elimina-lo,
respeitando os efeitos precedentes.

Observag¢do: nenhum poder estatal pode revogar atos dos outros, sendo
assim, os atos praticados pela Administragido devem ser revogados pela propria
Administragdo que os editou. Fundamento: Principio da Independéncia dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario previsto no art. 2°da CF.

A revogagdo de um ato opera efeitos ex nunc, ndo desconstitui os efeitos
passados gerados pelo ato. Sera extinto o que foi provido, sem ofender os efeitos
passados.

Para complementar
Caracteristicas da revogagdo

a) Sujeito ativo da revogacdo: ¢ a autoridade no exercicio de fungdes e
competéncias administrativas: agente do Poder Executivo ou entidade da
Administragdo Indireta.

Observagdo: Legislativo ¢ Judicidrio s6 praticam revogagdo
administrativa no exercicio de suas fungdes atipicas, ou seja, s6 podem revogar
os atos por eles mesmos praticados, ja que nenhum poder estatal pode revogar
atos de outro. Fundamento: novamente o Principio da Independéncia dos Poderes
(art. 2°da CF).

Nio esquecer: quem revoga esta dentro do mesmo poder, pouco importa



se ¢ aquele que produziu o ato ou outra autoridade superior.

b) Objeto da revogacio: ato administrativo valido (em conformidade com a lei e
com o ordenamento juridico).

Com a revogagdo atende-se a uma conveniéncia administrativa e,
consequentemente, atende-se ao interesse publico.

¢) Fundamento da revogac¢do: decorre da mesma regra que habilitou o agente a
pratica de um ato anterior, que se vairevogar.

Repete-se o uso de uma competéncia, sobre a mesma questio. Tal
competéncia ¢ discricionaria, ¢ o agente com base na conveniéncia e na
oportunidade resolve se vai ou ndo revogar o ato, respeitando sempre os direitos
adquiridos.

d) Motivos da revogac¢io: inconveniéncia e inoportunidade do ato ou da situagio
por ele gerada.
Quando o ato foi editado, era conveniente e oportuno ao interesse

publico, hoje ndo ¢ mais.

¢) Efeitos da revogacio: a revogacdo suprime um ato ou seus efeitos, mas
respeita os efeitos que ja transcorreram. Assim, o ato revogador opera
eficacia ex nunc, a revogagdo ndo desconstituiu os efeitos passados.

A possibilidade de revisdo de seus atos pela Administragdo

Publica é eterna? Até quando a Administragdo Publica pode

exercer sua autotutela?

Para proteger o Principio da Seguranga Juridica, os direitos adquiridos e
o Principio da Estabilidade das Relagdes Juridicas vém sendo criados limites ao
exercicio da autotutela pela Administragdo Publica, isto ¢, a possibilidade de
revisdo pela Administrag@o de seus proprios atos ndo pode ser eterna. Em alguns
casos, a eterna possibilidade de revisio dos atos administrativos pela
Administragdo revela-se muito mais nociva do que sua permanéncia.

Sendo assim, o limite para a Administragdo anular os atos
administrativos encontra seu temperamento no art. 54 da Lei n. 9.784/99 que
estabelece: “o direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em 5 anos, contados da
data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé”.
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O Poder Judiciario ndo analisa mérito (conveniéncia e oportunidade) do
ato administrativo.

Vamos imaginar a seguinte situa¢do: A Administragdo Publica precisa



construir uma escola publica e um hospital publico, porém so6 tem recursos
financeiros para construir um deles. Por conveniéncia e oportunidade (mérito),
decide construir o hospital piblico.

Esta decisio por parte da Administragdo Publica foi razoavel, com
logica, com bom-senso, sensatez, congruéncia, nao pode, neste caso, o Judicirio
querer controlar o mérito, a conveniéncia e a oportunidade do ato.

Imagine agora a seguinte hipotese: a Administragao Publica precisa
construir um hospital publico e uma escola piblica ja que sdo necessidades
publicas daquela municipalidade. Entretanto a Administragao resolve investir os
recursos publicos na construgio de uma praga com um chafariz
verdadeiramente arquitetonico.

Nio ¢ razoavel esta decisdo por parte da Administragdo. Ndo ha logica,
ndo ha bom-senso e, neste caso, o Judiciario podera controlar a decisdo da
Administragdo. Mas como sera realizado este controle?

Nio se trata de controle de mérito ou de conveniéncia e oportunidade,
mas de um controle em que o Judicidrio analisard a razoabilidade e a
proporcionalidade do ato praticado pelo administrador.

Ora, Razoabilidade e Proporcionalidade sdo principios implicitos na
Constituigdo Federal e expressos na lei infraconstitucional (art. 2° Lei n.
9.784/99): “A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”.

Assim, quaisquer atos praticados pelo administrador que viole os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade (que t€m previsdo em lei)
serdo passiveis de controle pelo Poder Judiciario: nenhuma lesio ou ameaga a
direito serd excluida da apreciagao do Judiciario.

Trata-se de um controle de legalidade por parte do Judiciario, que acaba
indiretamente atingindo o mérito do ato administrativo.

Os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade acabam
limitando, por meio desse controle judicial de legalidade, a discricionariedade do
administrador — foi o decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 45, sobre
politicas publicas, Rel. Min. Celso de Mello (vide Informativo 345 do STF):

“ADPF 45: Ementa: argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do controle e da



interveng¢do do Poder Judiciario em tema de implementagdo de politicas
publicas, quando configurada hipdtese de abusividade governamental.
Dimensdo politica da jurisdigdo constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformagdo do legislador. Consideragdes em torno da clausula da
‘reserva do possivel’. Necessidade de preservagdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragdo).

(...) E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungoes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribui¢do de formular e de implementar politicas piblicas
(...), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se ¢ quando os Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuais e ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contetudo programatico (...).

(...) € que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara inten¢do de neutralizar, comprometendo a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos, culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-
juridico — a possibilidade de interveng¢do do Poder Judicidrio, em ordem
a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado” (grifos nossos).

Para complementar



Para Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p. 64),
autotutela significa, além de revisio, a possibilidade que a Administragdo Publica
tem de zelar pelos seus bens, atividades e patrim6nio.

5.10 Principio da continuidade dos servigos publicos

O Principio da Continuidade dos Servigos publicos estabelece que o
servigo publico deve ser prestado de forma continua e sem interrupgdes.

A Lein. 8.987/95, art. 6° § 3° traz hipoteses em que ndo se caracteriza a
descontinuidade do servigo se houver sua interrup¢io em caso de urgéncia
(independentemente de aviso prévio ao usudrio) e com aviso prévio, em se
tratando de desobediéncia de normas técnicas ou de inadimplemento do usudrio,
tendo como fundamento do corte em caso de inadimplemento o Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o particular e o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico e Isonomia.

5.10.1 Principio da continuidade dos servigos publicos “versus” direito de greve
dos servidores: art. 37, VI, CF, a questéo da omisséo legislativa acerca do
assunto

A Constituicdo Federal possibilita o direito de greve aos servidores,
porém condiciona seu exercicio nos termos da lei — ¢ norma constitucional de
eficacia limitada (consoante classificagdo constitucionalista classica).

O problema que surge ¢ a falta dessa norma infraconstitucional
regulamentadora do direito de greve: “sindrome da inefetividlade das normas
constitucionais”.

Nesse cenario surge o remédio constitucional mandado de injungéo
objetivando for¢ar a norma a produzr seus efeitos.

O Mandado de Injungdo ¢ garantia constitucional autoaplicavel previsto
no art. 5°% LXXI, do Texto Constitucional ¢ tem como pressupostos a) existéncia
de um direito constitucional de quem o invoca e; b) impedimento de exercicio
deste direito ante a auséncia de norma regulamentando a matéria, ou seja, ha
uma omissdo inconstitucional, pois o Poder Piblico deixa de atuar da forma
exigida pela Lei Maior.

E instrumento de controle concreto de constitucionalidade (processo
constitucional subjetivo), mas nem todo juiz ou tribunal tem competéncia para
processa-lo e julga-lo (controle difuso limitado).



Existem varias teorias sobre 0 Mandado de Injungdo:

a) Ndo concretista: o Poder Judiciario apenas reconhece formalmente a inércia e
comunica a omissdo ao 6rgdo competente para a elaboragdo da norma
regulamentadora. Tal decisdo era indcua, pois ndo forgava, nem coagia
ninguém a editar a norma faltante. Foi utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal até meados de 2007.

b) Concretista. Subdivide-se em: 1) geral; 2) individual; 3) intermediaria.

As correntes concretistas admitem a possibilidade de concretizagdo
judicial do direito assegurado pela Constitui¢do.

1) Teoria concretista geral: admite que a omissao pelo Poder Judiciario seja
suprida ndo apenas para os impetrantes do mandado de injungdo, mas
para todos os que se encontrarem em situa¢do idéntica (opera efeitos
erga omnes).

Foi o entendimento adotado no julgamento dos Mandados de Injungdo
670, 708 ¢ 712 ajuizados, respectivamente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais
Civis do Estado do Espirito Santo (Sindpol), pelo Sindicato dos Trabalhadores em
Educagdo do Municipio de Jodo Pessoa (Sintem) e pelo Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para (Sinjep) no STE que
buscavam assegurar o direito de greve para os seus filiados ante a falta de norma
infraconstitucional regulamentando o exercicio do direito de greve (art. 37, VII,
CF).

Nestes julgamentos, o STF declara a omissdo legislativa, por
unanimidade e, por maioria, entendeu que, enquanto ndo for editada a lei
especifica regulamentando a greve no funcionalismo publico, aplicam-se, no que
couberem, as leis que regulamentam a greve no setor privado (Leis ns. 7.783/89
¢ 7.701/88) — noticia do STF de 25-10-2007.

Para complementar

Desta decisdo divergiram parcialmente os Ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que estabeleciam condigdes
para a utilizagdo da lei de greve, considerando a especificidade do setor publico,
ja que a norma foi feita visando o setor privado, e limitavam a decisdo as
categorias representadas pelos sindicatos requerentes.

Na votagdo do Mandado de Injungdo 670, o relator originario, Mauricio
Corréa, foi vencido, porque conheceu do mandado apenas para cientificar a



auséncia da lei regulamentadora. Prevaleceu o voto-vista do Ministro Gilmar
Mendes, que foi acompanhado pelos Ministros Celso de Mello, Septlveda
Pertence, Carlos Ayres Britto, Carmen Lucia, Cezar Peluso ¢ Ellen Gracie. Os
Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio ficaram
parcialmente vencidos.

Na votagdo do Mandado de Injungdo 708, o relator, Ministro Gilmar
Mendes, determinou também declarar a omissdo do Legislativo e aplicar a Lein.
7.783, no que couber, sendo acompanhado pelos Ministros Cezar Peluso, Carmen
Lucia, Celso de Mello, Carlos Britto, Carlos Alberto Menezes Direito, Eros Grau e
Ellen Gracie, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio.

No julgamento do Mandado de Injungdo 712, votaram com o relator,
Ministro Eros Grau, — que conheceu do mandado e propds a aplicagdo da Lei n.
7.783/89 para solucionar, temporariamente, a omissdo legislativa —, os Ministros
Gilmar Mendes, Celso de Mello, Sepilveda Pertence, Carlos Ayres Britto,
Carmen Lucia Antunes Rocha, Cezar Peluso e Ellen Gracie. Ficaram
parcialmente vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio, que fizeram as mesmas ressalvas no julgamento dos trés
mandados de injungdo.

Ao resumir o tema, o Ministro Celso de Mello salientou que “ndo mais se
pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituigdo, esse estado de
continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva inércia do Congresso Nacional, cuja
omissdo, além de lesiva ao direito dos servidores publicos civis —a quem se vem
negando, arbitrariamente, o exercicio do direito de greve, ja assegurado pelo
texto constitucional —, traduz um incompreensivel sentimento de desapreco pela
autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constitui¢do da
Republica”.

Celso de Mello também destacou a importancia da solugdo proposta
pelos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes. Segundo ele, a forma como esses
ministros abordaram o tema “ndo so restitui ao mandado de injungdo a sua real
destinagdo constitucional, mas, em posicdo absolutamente coerente com essa
visdo, da eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos servidores
publicos civis”.

Resumindo e concluindo

As decisdes nos Mandados de Injungdo 670, 708 e 712 atingiram ndo



apenas os impetrantes, mas todo o funcionalismo publico, (Teoria Concretista
Geral). O STF “legislou” no caso concreto, produzindo decisdo com efeitos erga
omnes até que sobrevenha a norma integrativa especifica ao setor publico,
editada pelo Legislativo.

2) Teoria concretista individual: Por esta teoria, incumbe ao 6rgao jurisdicional
competente criar a norma para o caso especifico, tendo a decisdo efeito
inter partes.

O Poder Judiciario supre a lacuna apenas para aqueles que impetraram
o mandado de injungao.

Foi o decidido pelo STF no julgamento do MI 721 — Rel. Min. Marco
Aurélio (30-8-2007) e no MI 758 — sobre o exercicio do servidor publico a
contagem de tempo de servigo para fins de concessdo de aposentadoria especial
(CF, art. 40, § 4°, I11), afastando as consequéncias da inércia do legislador.

3) Roria concretista intermedidria: por esta teoria, cabe ao Poder Judiciario
comunicar a omissdo ao 6rgdo competente para a elaboragdo da norma
regulamentadora com a fixagdo de um prazo para supri-la. Caso a
inércia do Legislativo permaneca, o direito podera ser exercido pelo
impetrante (teoria concretista intermediaria individual) ou, ainda, por
todos que se encontrem na mesma situagdo daqueles que impetraram o
mandado (teoria concretista intermediaria geral).

Consequéncia do exercicio do direito de greve dos servidores:

desconto dos dias nédo trabalhados ou Jo de horas de

trabalho?

Sobre este tema vide REsp 402.674/SC — 24-2-2003; RMS 22.874/SP —
15-12-2008; Informativo 440 do STJ (21 a 25 de junho de 2010); Informativo 448
do STJ (20 a 24 de setembro de 2010); Informativo 449 do STJ (27 de setembro a
1° de outubro de 2010).

Se o servidor exercer seu dlreno de greve ele terd descontado os
dias parados? Qual o dos Trib

a) A 1* Segdo do STJ (AgRg na MC 16.774/DF — Rel. Min. Hamilton Carvalhido —
Informativo 440 do STJ) entendeu ndo ser possivel o desconto dos dias
parados do servidor sob os seguintes fundamentos: a) a greve ¢ um
direito constitucional; b) ndo ha previsdo legal para a formagao de fundo
que custeie 0 movimento grevista; ¢) os vencimentos caracterizam-se



como verba alimentar; d) seria retaliagdo, puni¢do e represalia do direito
constitucional.

Para complementar

“Nos dias de hoje, ainda néo ha lei que discipline o exercicio do direito de
greve pelo servidor publico. Frente a essa omissio estatal, o STE quando
do julgamento de mandado de injungéo, estabeleceu regramento quanto
a competéncia e ao processo de dissidio de greve com o fim de dar
efetividlade ao preceito constitucional. Diante disso e das regras
constitucionais que dispdem sobre o servigo publico, entdo se constata
ndo haver como aplicar, por analogia, a lei de greve dos trabalhadores a
essa hipotese. Ndo se ajusta ao regramento ditado pelo STF ser
obrigatorio o decote dos dias parados nos vencimentos dos servidores em
greve; pois, nesse julgado, ha sim previsdo de situagdes excepcionais a
serem sopesadas pelos tribunais que afastam a premissa da suspensdo do
contrato de trabalho e, consequentemente, 0 ndo pagamento dos salarios.
Também, ndo se deduz do julgado que se possa excluir o poder cautelar
do juizo nesses dissidios; pois, ao contrario, cuidou de regrar essa
atuagdo. Assim, diante da permissdo de os servidores puiblicos exercerem
seu direito de greve e do fato de que seus vencimentos caracterizam-se
como verba alimentar, ndo ha como dar guarida a pretensio do Poder
Publico de corte obrigatorio de salarios sem que se esteja diante de
retaliagdo, puni¢do, represalia e redugdo a um nada desse legitimo direito
constitucional. O referido desconto suprime o sustento do servidor e sua
Jfamilia, quanto mais se ndo existe disciplina legal para a formagao de
fundo que custeie o movimento grevista ou mesmo contribui¢do especifica
do servidor para lhe assegurar o exercicio desse direito social. A omissdao
do Estado de, efetivamente, implantar tal fundo equivale a situagdo
excepcional que justifica afastar a premissa da suspensdo do contrato de
trabalho (art. 7° da Lei n. 7.783/89). Anote-se, por Ultimo, estar-se no
trato de medida cautelar preparatoria; dessa forma, ndo se declarou o
direito de remuneragao independente do trabalho, pois cabe a decisdo a
ser proferida na agdo principal dispor sobre a restituigdo ao erario ou
sobre a compensacdo dos dias parados na forma da lei. Precedente
citado do STF: MI 708-DE DJe 31-10-2008. AgRg na MC 16.774-DF,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 23/6/2010” (grifos nossos).



b) Posteriormente, a 1* Secdo do STJ (MC 16.774/DE, Pet 7.920/DE e Pet
7.884/DF — Rel. Min. Hamilton Carvalhido — Informativo 448 do STJ)
complementando o entendimento exarado na decisio acima analisada,
entendeu que ndo pode ser praticado qualquer ato que possa acarretar

, porém ¢é

prejuizo administrativo funcional e financeiro aos grevi

necessario que haja a regular I dos dias par

sob
pena de reposi¢do ao erario dos vencimentos pagos.

Para complementar

“E cedigo que a lei de greve do servigo piblico ainda néo foi
regulamentada, mas, apés o julgamento no STF do mandado de injungdo
708-DF, DJe 30-10-2008, determinou-se a aplica¢do das Leis ns.
7.701/88 e 7.783/89 enquanto persistir essa omissdo quanto a existéncia
de lei especifica, nos termos previstos no art. 37, VII, da CF/88. Este
Superior Tribunal, consequentemente, passou a ter competéncia para
apreciar os processos relativos a declaragdo sobre a paralisagdo do
trabalho decorrente de greve de servidores piblicos civis, bem como as
respectivas medidas acautelatorias, quando as greves forem nacionais ou
abrangerem mais de uma unidade da Federagdo. Também no citado
mandado de injun¢do, o STF, ao interpretar o art. 7°da Lei n. 7.783/89,
entendeu que com a deflagragdo da greve ocorre a suspensdo do contrato
de trabalho. Assim, ndo devem ser pagos os salarios dos dias de
paralisagdo, a ndo ser que a greve tenha sido provocada por atraso no
pagamento ou por outras situagdes excepcionais as quais possam justificar
essa suspensdo do contrato de trabalho. Anotou-se que, reiteradas vezes,
em casos analogos, o STF tem decidido no mesmo sentido. Na hipotese
dos autos, os servidores em greve pertencentes a carreira da
Previdéncia, da Saude e do Trabalho buscam a criagdo de carreira
exclusiva para o Ministério do Trabalho, disciplinada pela Lei n.
11.357/2006. Consta que os servidores somente deflagraram a greve
apos ter sido frustrado o cumprimento do termo de acordo firmado, em
25-3-2008, entre as entidades sindicais representativas da classe e o
Governo Federal, este representado por secretarios. Para ndo ser
considerada ilegal a greve, antes de deflagrarem o movimento,
expediram a comunica¢do e a devida notificagdo extrajudicial ao
Ministro de Estado do Planejamento, Or¢camento e Gestdo. Neste
Superior Tribunal, em relagdo a essa greve, foi interposta medida



cautelar preparatoria a dissidio coletivo sobre a paralisagdo do trabalho
decorrente de greve e petigdo que cuida de dissidio coletivo, ambas
ajuizadas pela Confederagdo dos Trabalhadores no Servigo Publico
Federal (CONDSEF) e pela Confederagido Nacional dos Trabalhadores
em Seguridade Social da Central Unica dos Trabalhadores
(CNTSS/CUT) e outra petigdo (agdo declaratéria) ajuizada pela Unido.
O Min. Relator considerou legal a greve, fazendo uma analise do
ordenamento juridico, da interdependéncia dos Poderes, do direito de
greve e do principio da dignidade humana. Assim, afirmou, que, embora
o termo de acordo firmado ndo configure acordo ou convengao coletiva
de trabalho, ndo tenha for¢a vinculante, nem seja ato juridico perfeito
em razio dos principios da separagdo dos Poderes e da reserva legal
(arts. 2% 61, § 15 11, a e ¢, e 165 da CF/88), constitui causa legal de
exclusido da alegada natureza abusiva da greve, nos termos do inciso I do
paragrafo unico do art. 14 da Lei n. 7.783/89. Quanto ao pagamento dos
vencimentos durante o periodo de paralisagdo, o Min. Relator ressalvou
ponto de vista quanto a natureza da disciplina legal e constitucional do
servidor publico, a exigir um minimo de regramento para a criagdo de
um fundo destinado a fazer frente a ndo percepgdo de vencimentos
durante a suspensio do vinculo funcional, o que, pela sua
excepcionalidade, poderia justificar a ndo suspensdo do pagamento.
Entretanto, assevera que ndo ha como ignorar a jurisprudéncia do STF e
a natureza particular de necessidade da formagdo desse fundo devido &
suspensdo do vinculo funcional no periodo de greve. Diante desses
argumentos, entre outros, a Se¢do declarou a legalidade da paralisa¢ao
do trabalho, determinando que a Unido se abstenha de promover
qualquer ato que possa acarretar prejuizo administrativo funcional e
financeiro aos grevistas, mas que haja regular compensag¢do dos dias
paralisados sob pena de reposi¢do ao erdrio dos vencimentos pagos, nos
termos do art. 46 da Lei n. 8.112/90. Precedentes citados do STF: Al
799.041-MG, DJe 31-5-2010; RE 456.530-SC, DJe 31-5-2010; RE
480.989-RS, DJe 11-5-2010; RE 538.923-PA, DJe 16-3-2010, ¢ MI
3.085-DF, DJe 1°-9-2010. MC 16.774-DF, Pet 7.920-DF, ¢ Pet 7.884-DF,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgados em 22-9-2010 (ver Informativo
440)” (grifos nossos).

¢) Ja no MS 15.272/DF (Rel. Min. Eliana Calmon — Informativo 449 do Superior



Tribunal de Justica) o STJ denegou a seguranga por maioria. A 1* Se¢do
do STJ entendeu que a paralisagdo (greve) dos servidores implica em
desconto da remuneragao relativa aos dias de falta do trabalho, e, assim,
deverdo ser descontados os dias de falta. Em sentido contrario (voto
vencido) Ministro Hamilton Carvalhido — que defendeu assegurar ao
servidor o direito de compensagao dos dias de paralisagdo, sob pena de
reposi¢do ao erario.

Para complementar

“Trata-se de mandado de seguranga coletivo impetrado pela
confederagdo representante dos servidores publicos federais contra ato
de ministro de Estado (portaria) que determinou a diretor de autarquia
vinculada ao ministério a observancia do Dec. n. 1.480/95 no tocante ao
corte do ponto de servidores em greve. Alega-se, em suma, nido haver
base legal para tal desconto e ser inconstitucional o referido decreto.
Nesse contexto, vé-se que a confederacdo, conforme precedentes do
STE tem legitimidade ativa para, independentemente de autorizagdo
especifica dos substituidos, impetrar o ‘mandamus’, visto ser entidade de
representagdo sindical de grau superior autorizada a defender, judicial e
extrajudicialmente, os interesses de todos os servidores celetistas e
estatutarios vinculados a Administragdo Publica federal, direta ou
indireta. Quanto a legitimidade passiva, conforme a jurisprudéncia, deve
apenas permanecer no polo passivo o diretor da autarquia responsavel
por dar cumprimento a portaria ministerial, aquele que executa o ato que
se busca afastar, e ndo o responsavel pela norma (o ministro de Estado).
Ja a inconstitucionalidade do referido decreto ndo pode ser analisada no
writ em razio do disposto na Sim. n. 266-STE pois ndo ¢ aceito pela
jurisprudéncia tentar valer-se do mandado de seguranga como
sucedaneo de agdo direta de inconstitucionalidade. No mérito, vale
relembrar que o STE ao julgar o MI 708-DF, sanou a mora legislativa a
respeito da regulamentagdo do direito de greve pelos servidores publicos
ao determinar que, enquanto ndo editada lei complementar a esse
respeito (art. 37, VII, da CF/88), esse direito deve ser regido pelo disposto
na Lei n. 7.783/89 (Lei Geral de Greve). Contudo, o proprio STF, em
precedentes, tem entendido que a paralisagdo dos servidores piiblicos
motivada pela greve implica consequente desconto da remuneragdo
relativa aos dias de falta ao trabalho, procedimento que pode ser levado a



cabo pela prépria Administrag¢do. Com esse entendimento, ao prosseguir o
Julgamento, a Se¢do, por maioria, denegou a segurang¢a. Os votos
vencidos, capitaneados pelo voto vista do Min. Hamilton Carvalhido,

di 0 ao assegurar o

apenas  di; parciall e desse e
direito a regular compensagdo dos dias de paralisagdo, sob pena de
reposigdo ao erdrio. Precedentes citados do STF: MI 708-DE, DJe 31-
10-2008; AT 799.041-MG, DJe 31-5-2010; RE 456.530-SC, DJe 31-5-
2010; RE 399.322-SC, DJe 4-5-2010; RE 539.042-DE DJe 18-2-2010;
RCL 6.200-RN, DJe 2-2-2009; do STJ: MS 9.936-DE DJ 11-4-2005;
RMS 31.472-RJ, DJe 1°-7-2010, ¢ RMS 26.517-SP, DJe 23-6-2008. MS
15.272-DE, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 29-9-2010 (ver

Informativo 448)” (grifos nossos).

d) No Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo a questio também ¢
enfrentada. Vejamos um caso concreto:

Servidora teve sua remuneragdo descontada em razio de aderir ao
movimento grevista (no periodo de 29 de junho de 2004 até 29 de setembro de
2004, por trés meses).

A 11* Camara de Direito Publico (Ap. 990.10.367481-2, Rel. Ricardo
Dip, j. 27-9-2010) decidiu por ndo pagar a remuneragdo referente aos dias de
falta, sob os seguintes fundamentos: a) o trabalho ¢ um dever social e a greve por
ser uma absten¢iio voluntaria do labor ndo constitui substancialmente nenhum
direito; b) a greve prejudica tanto bens particulares quanto o bem comum e
coloca em perigo a tranquilidade publica conforme Ledo XIII (rerum novarum);
c) a greve compromete o interesse do cidaddo que necessita da prestagdo do
servigo publico.

Ora, o proprio STE no julgamento dos MI 670, 708 ¢ 712, determinou
que, enquanto ndo vier lei especifica a regulamentar a greve no funcionalismo
publico, aplica-se a lei de greve dos trabalhadores privados (Leis ns. 7.783/89 e
7.701/88).

A propria Lein. 7.783/89, art. 7°, estabelece que, se houver deflagragio
de greve, isso corresponde a suspensio do contrato de trabalho no setor
privado, entdio, como consequéncia, os salarios ndo sdo pagos e, portanto, os dias
de paralisagdo ndo sdo pagos. Se essa ¢ a lei que deve ser aplicada para os
servidores publicos até que sobrevenha a lei especifica, ¢ de se concluir que a
remuneragdo referente aos dias de paralisagdo ndo deve ser paga, como regra.



Claro que toda regra tem suas peculiaridades. Assim, se a greve ocorreu
justamente em razio de atraso no pagamento dos servidores, ai entio a
remuneragdo devera ser paga.

No mesmo sentido de que pode haver o desconto o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo se manifestou na Apelagdao 990.10.175558-9, 11* Camara de
Direito Publico, Rel. Francisco Vicente Rossi. Decisdo Monocratica 21-5-2010 e
na Apelagdo 612.618.5/6-00, 11* Camara de Direito Publico, Rel. Francisco
Vicente Rossi, Registro 26-6-2008, j. 23-6-2008.

5.10.2 Direito de greve “versus” servigos essenciais

E o que ocorre quando os servidores deflagrarem greve que envolva a
descontinuidade da prestagdo de servigos essenciais?

Ao falarmos em servigos ou atividades essenciais, com mais razio ainda
o regime de greve deve ser mais severo a fim de preservar o interesse publico
em areas que sdo extremamente demandadas pela sociedade.

Sobre este tema, o STJ, no AgRg na Pet 7.883/DF (Rel. originario Min.
Benedito Gongalves, Rel. para acérddo Min. Eliana Calmon — Informativo 434 de
10 a 14 de maio de 2010) se manifestou:

“Houve a assinatura de acordo entre a Administragdo Publica e seus
servidores pertencentes aos quadros do Ministério e dos institutos de
conservagdo do meio ambiente, com o fim de reorganizar suas
carreiras. O acordo, implantado pela MP n. 441/2008 (ja convertida na
Lei n. 11.907/2009), também determinava a revisdo das respectivas
tabelas de remuneragdo. Os autos revelam que as reposi¢des salariais
concretizaram-se, tendo ficado pendente apenas a parcela referente a
junho de 2010, mas a reorganizagdo da carreira ainda estdi em
andamento, pois se constituiu grupo de trabalho para elaborar a proposta,
que apenas produziu um relatorio preliminar. Em razio disso,
recentemente, os servidores deflagraram nova greve nacional por tempo
indeterminado, o que levou a Unido e aqueles institutos a ajuizarem agdo
declaratoria de ilegalidade da greve cumulada com agdo de preceito
cominatorio de obrigagdo de fazer e ndo fazer com pedido de concessdo
de liminar contra as entidades de classe que representam esses
servidores. Nessa acdo, pleiteava-se a antecipagdo da tutela de mérito
com o desiderato de suspender imediatamente 0 movimento grevista,



sob pena de aplicagdo de multa didria, bem como a declaragdo da
ilegalidade e da abusividade da greve, além da condenagdo de ressarcir
os cofres piiblicos pelos prejuizos advindos. Nesse contexto, o Min.
Benedito Gongalves, relator originario, concedeu a liminar para
determinar a imediata suspensdo da greve dos servidores, aplicando a
multa de R$ 100 mil por dia de descumprimento da decisdo, ao
fundamento de que a greve, num primeiro e superficial exame, mostra-
se ilegal, pois prejudica operagées de fiscalizagdo e vistorias técnicas de
qualidade ambiental, manejo e ordenamento florestal, pesqueiro e
Jfaunistico, além dos processos de licenciamento ambiental, a por em risco
os biomas nacionais e as ag¢des de desenvolvimento sustentivel
paralisadas pela greve, em flagrante desrespeito ao art. 225 da CF/88.
Anotou, também, que, com a paralisagdo, os servidores desrespeitaram
a parte que lhes incumbiria no acordo ainda pendente. Dessa concessdo
houve agravo regimental das entidades de classe, bem como pedido dos
autores para majorar a multa. No julgamento desse recurso na Primeira
Se¢do, o Min. Benedito Gongalves manteve seu entendimento quanto a
concessdo da liminar pelo abuso do direito de greve e, ao acolher o
pedido da Unido, majorou a multa para R$ 150 mil, assim como o Min.
Hamilton Carvalhido. Por sua vez, o Min. Luiz Fux também acompanhou
o Min. Benedito Gongalves e anotou haver prova documental inequivoca
a embasar a verossimilhanga da alegagdo de que a greve ¢ ilegal porque
viola o acordo de amplo espectro vigente até o final de 2010, firmado
tanto por aqueles que exercem atividades essenciais quanto pelos que
ndo as exercem. Aduzu, também, ser possivel, na agdo declaratoria, a
antecipagdo da tutela, que ndo se da no plano da realidade normativa,
mas na realidade pratica. Outrossim, sustentou a aplicagdo imediata das
astreintes majoradas no descumprimento da liminar, visto sua
capacidade de persuasio. Porém, ao final, prevaleceu o voto
parcialmente divergente da Min. Eliana Calmon, de que seria satisfativa
a concessdo da liminar tal como proposta pelo Min. Relator originario, a
esgotar o objeto da agdo e resultar o encerramento das negociagdes em
curso, mostrando-se melhor, como aduzido pelo Min. Herman
Benjamin, determinar que sejam obrigatoriamente mantidas as
atividades essenciais de licenciamento e fiscalizagdo garantidas pela
aplicagdo da multa ja fixada (R$ 100 mil) em caso de descumprimento,
ao se considerar, tal como anotado pelo Min. Castro Meira, o



descumprimento da Unido em proceder as medidas previstas no acordo
quanto a reclassificagdo da propria carreira, razio ultima da greve.
AgRg na Pet 7.883-DF, Rel. originario Min. Benedito Gongalves, Rel.
para acorddio Min. Eliana Calmon, julgado em 12-5-2010" (grifos
Nossos).

5.10.3 Conpeténcia emcaso de greve

a) Do Superior Tribunal de Justiga

A competéncia para cuidar da greve sera do STJ nos casos de prestagdo
de servigo publico de ambito nacional; greve abarcando mais de uma unidade da

federagéo; greve abarcando mais de uma regido da justica federal.

Sera o STJ o competente para processar ¢ julgar os pedidos oriundos do
direito de greve no servigo piblico de Ambito nacional ou quando a greve
abranger mais de uma unidade da federaciio em regides diferentes da justica
federal (Nesse sentido, Pet 6.642/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgada em 15-5-2010).

Para complementar

“O exercicio do direito a greve previsto no art. 37, VII, da CF/88 ndo
pode ser obstado pela auséncia de lei especifica, devendo incidir, entdo,
de modo excepcional e com as necessarias adaptagdes, a Lei de Greve
do Setor Privado (Lei n. 7.783/89), conforme orientagdo do STE Ainda
de acordo com o STF, este Superior Tribunal é competente para
processar e julgar os pedidos oriundos do direito de greve no servi¢o
publico de ambito nacional ou quando abranger mais de uma unidade da
Federa¢do em regides diferentes de Justica Federal, em razio da
natureza administrativa publica das relagées dos servidores federais com
a Administragdo, afastando-se a possibilidade de aprecia¢ao na Justica do
Trabalho. Assim, o sindicato da categoria em greve ou comissdo de
negociagdo acordara com o gestor publico a manutengdo em atividade
de equipes para assegurar a continuidade dos servigos cuja paralisagdo
possa resultar prejuizo irreparavel (art. 9°da Lei n. 7.783/89), garantindo,
durante a greve, a manutengdo dos servigos indispensaveis ao
atendimento das necessidades inalienaveis da comunidade (art. 11 da Lei
n. 7.783/89). Comprovado o atendimento dessas exigéncias legais, tem-



se a paralisagdo como legitima (art. 2° da referida lei). Diante do
exposto, a Secdo julgou procedente o pedido para declarar a legalidade
do movimento grevista dos auditores fiscais da Receita Federal, iniciado
em 18-3-2008, bem como determinar a reversdo, para todos os efeitos,
das eventuais faltas anotadas na folha de ponto dos grevistas, afastar a
aplicagdo de qualquer sangdo, seja de que matéria for, pela participagdo
dos substituidos na paralisagdo. Quanto a haver desconto na
remuneracdo em razio dos dias parados, a Se¢do, por maioria, entendeu
ser possivel fazé-lo, a ndo ser que haja a reposi¢do desses dias, com o
acréscimo na jornada diaria até que compensados integralmente.
Precedentes citados do STF: MI 708-DF, DJ 25-10-2007, e MI 712-PA,
DJ 25-10-2007. Pet 6.642-RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgada em 12-5-2010 (grifos nossos).

b) Dos tribunais regionais federais
Se a greve estiver adstrita a apenas uma regido da Justica Federal, a

competéncia sera dos Tribunais Regionais Federais — por analogia ao art. 6° da

Lein. 7.701/88.

¢) Dos tribunais de Justiga dos Estados

Quando a greve tiver contexto estadual ou municipal e abarcar apenas
uma unidade da federagdo, a competéncia sera do Tribunal de Justica — analogia
do art. 6°, da Lein. 7.701/88.

5.10.4 Greve “versus” estagio probatério

Nao ¢ possivel a exoneragao do servidor em estagio probatorio pelo fato
de ter aderido a0 movimento grevista — STE RE 226.966 de 11 de novembro de
2008.

Trata-se de inassiduidade impropria, resultante de um movimento de
paralisa¢@o da categoria em busca de melhores condigdes de trabalho.

5.10.5 Greve para os nilitares

Ha vedagio constitucional para o exercicio de greve: art. 142, § 3°, 1V,
CF.

5.10.6 Principio da continuidade dos servigos publicos e a clausula da excegdo
do contrato ndo cunprido



S6 ¢ possivel alegar a “excec¢do do contrato ndo cumprido” apds 90
(noventa) dias, conforme fixa o art. 78, XV, da Lei n. 8.666/93.

5.11 Principio da isonomia ou igualdade

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Com
esta afirmacdo, o art. 5°, da CF consigna uma igualdade formal: trata-se da
igualdade de todos perante a concessio de beneficios, isengdes, vantagens,
sacrificios, multas, sangdes.

Todos os iguais diante da lei também o sdo ante a Administragdo
Publica. Aos iguais ¢ um imposto um tratamento impessoal, igualitirio,
isondmico.

Ha também a igualdade material, que ¢ aquela que se consubstancia na
maxima aristotélica, presente também em “Oragdo aos Mogos” de Rui Barbosa
no sentido de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades”.

A igualdade material visa diminuir as desigualdades sociais, conferindo
protegdo juridica especial a parcelas da sociedade que costumam, ao longo da
historia, figurar em situagio de desvantagem.

Esta igualdade substancial (material) ¢ consagrada em diversos
dispositivos constitucionais, vejamos:

a) Art.5°,L,C

presidiarias condigoes para que permanegam com seus filhos durante o

: 0 proprio constituinte ja fixou as desigualdades, assegurando as

periodo de amamentacio.
S6 as presidiarias que estdo no periodo de amamentagdo permanecem com seus
filhos.
b) Art. 7°, XVIII e XIX, CF: prazos diferenciados para licenga paternidade e
licenga maternidade.
c) Art. 143, §§ 1° e 2°, CF: servigo militar obrigatorio apenas para homens —
mulheres ndo!
Mas qual a justificativa para essa diferenciagdo?
O constituinte tratou de proteger certos grupos que, segundo a seu
entender, mereceriam tratamento diverso, estabelecendo medidas de
compensagdo, para concretizar, a0 menos em parte, uma igualdade de



oportunidades.

E necessario respeitarmos trés regras para que nio haja ofensa a
isonomia. Sdo elas: a) identificagdo do fator de desigualagdo ou exclusdo; b)
verificar a existéncia de correlagdo logica entre o fator de exclusdo e o
tratamento juridico diferenciado; c) analisar se esta correlagdo logica estd em
conformidade com o sistema constitucional.

Na verdade, o primeiro passo para identificarmos se determinada
situagdo feriu ou ndo a isonomia consiste em visualizar qual é o fator de exclusdo.

Exemplificando:

a) O individuo “A” estd excluido do concurso para salva-vidas porque ¢é
deficiente fisico. O fator de exclusio consiste em ser deficiente fisico.

b) O edital para Concurso para ingresso na Magistratura estabelece que s6 podem
participar do certame os individuos maiores de 1 metro e 70 cm. O fator
de exclusdo consiste em vedar do certame todos os menores de 1 metro
e 70 cm.

Assim, se o fator de exclusdo for compativel com a norma, ndo ha
ofensa ao Principio da Igualdade ou Isonomia. Ao contrario, se incompativel
com a norma, havera ofensa a isonomia.

Esquematizando



NORMA QUE REGULAMENTA
0

CASO

—

— 1

0 fator de exclusao 0 fator de exclusao
€ compativel ¢ incompativel
€Om a norma €om a norma
Nao violou a Violou a isonomia
isonomia Ex.: limite de altura para
Ex.: salva-vidas - & 0 cargo de juiz. E
compativel com a norma incompativel com a
aquele que for deficiente norma da carreira fixar
fisico nao poder ser limite de altura para o
salva-vidas cargo de juiz

¢) Prova fisica na prova de delegado da Policia Federal. O grau de dificuldade da
prova fisica ¢ diferenciado conforme seja realizada por homens ou
mulheres. Esta diferenciagdo (fator de exclusio ou desigualagao) ¢
compativel com a norma e, portanto, ndo viola a isonomia ja que as
condigdes fisicas de homens e mulheres sdo diferentes e a prova fisica
para homem acaba tendo um grau mais dificultoso do que a das
mulheres.

Resumindo: se a lei da carreira fixar fator de exclusdo ¢ o edital prever
este fator, isso serd compativel com a norma e ndo ferira a isonomia. Porém, se
a lei da carreira néo fixar o fato de exclusdo e o edital o fixar, tal imposi¢do sera
incompativel com a norma e, portanto, ofensiva ao Principio da Isonomia.

Cuidado: O edital nao pode prever fato de exclusdo se a lei da carreira



ndo o fixar!

Para complementar
a) Concurso publico ¢ Principio da Isonomia

A 1* Turma do STE no RE 543.389/DE Rel. Min. Gilmar Mendes, 7-6-
2011 (Informativo 630) proveu recurso extraordinario para assentar a
impossibilidade de que fossem exigidos requisitos de candidatos em concursos
publicos — que lograram éxito no prosseguimento do certame pela via judicial —,
ndo impostos aqueles que permaneceram na disputa sem intervengdo do Poder
Judiciario. Ressaltou-se, nesse sentido, que os recorrentes ja teriam sido
prejudicados por terem a sequéncia do concurso obstaculizada, muito embora
logrado éxito judicialmente.

b) A 2* Turma do STF no RE 543.389/DE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 7-6-2011
(Informativo 630) deu provimento a recurso extraordinario em que
discutida a preterigdo de candidatos sub judice na fase de curso de
formagao.

No caso, em virtude de decisdo liminar, os ora recorridos repetiram teste
de aptiddo fisica para provimento do cargo de policial militar. Nessa nova
oportunidade, lograram éxito no exame.

Ajuizaram, pois, segunda agdo ordinaria, com pedido de medida liminar,
porque teriam sido preteridos na convocagio de curso de formagdo. Deferida
essa medida, os candidatos prosseguiram no certame.

Ao julgar procedente o mérito da agdo, o tribunal de origem entendeu
que a Administragdo Publica utilizou-se de autotutela para invalidar a primeira
prova fisica e convocar espontaneamente, os aspirantes ao cargo para nova
avaliag@o. Por isso, 0 acorddo impugnado afirmou ndo subsistir 6bice para que os
aprovados no referido teste participassem das demais etapas dispostas no edital.
O Estado-membro recorrente, entdo, alegou afronta aos arts. 5° caput, ¢ 37,
caput, da CF.

Arguia que o chamamento dos candidatos para realizagdo de nova prova
ndo fora voluntario, mas derivado de provimentos judiciais. Inicialmente,
assentou-se que os recorridos teriam participado do certame apenas em
decorréncia de provimentos jurisdicionais precarios e efémeros. Ademais,
entendeu-se que o reconhecimento de segunda chance aos recorridos em
detrimento de todos os demais candidatos reprovados no teste fisico violaria,



patentemente, o preceito constitucional da isonomia. Por fim, enfatizou-se ser
inaplicavel a teoria do fato consumado em matéria de concurso publico.

A Lein. 8.112/90, em ser art. 5° fixa alguns requisitos basicos para a
investidura em cargo publico, dentre eles a nacionalidade brasileira, o gozo dos
direitos politicos, a quitagdo com as obrigagdes militares e eleitorais, o nivel de
escolaridade exigido para o exercicio do cargo, a idade minima de 18 anos etc.

Ora, exigir nivel de escolaridade, idade minima, aptiddo fisica e mental
ndo ferem a isonomia, pois hd razoabilidade e proporcionalidade na
desigualdade conferida.

5.11.1 Fixag&o de limite de idade emconcurso publico

A Simula 683 do STF estabelece que “o limite de idade para inscrigao
em concurso publico so se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constitui¢do,
quando possa ser justificado pela natureza das atribuigdes do cargo a ser
preenchido”.

Quanto a fixa¢do de idade minima, a Doutrina ndo vé problema. Muitas
vezes a complexidade do cargo justifica tal imposi¢do, e, portanto, ndo ha que se
falar em ofensa ao Principio da Isonomia.

O problema aparece quando ha a fixagdo de idade méaxima para
participag¢do de certo concurso (por exemplo, quarenta e cinco anos). Essa idade
maxima ndo ¢ vista com bons olhos. Assim, apenas se a natureza do cargo
justificar a limitagdo de idade esta podera ocorrer sem violar o Principio da
Isonomia.

Para complementar

a) Em noticia veiculada aos 18 de margo de 2008, o Conselho Nacional de
Justica, em decisdo liminar (no Procedimento de Controle
Administrativo 200810000005866) suspendeu item do edital (item 3.6 do
Edital n. 001/2008) de concurso para acesso a Magistratura do Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul (Concurso XXVIII) que proibia a
participagdo de candidatos com mais de quarenta e cinco anos no
certame.

Pelo edital, s6 poderia se candidatar aqueles com idade de 23 (vinte e
trés) a 45 (quarenta e cinco) anos.



Segundo a decisdo, se a Constituigdo ndo impds limite de idade para
cargos publicos, nenhuma legislagdo pode fazer essa restrigdo, muito menos em
um edital (aplicagdo da Simula 683 do STF).

A regra geral estatuida no ordenamento juridico brasileiro prevé o livre
acesso de todos aos cargos publicos, excepcionadas as hipoteses expressamente
previstas em lei. A Constituigdo Federal institui tratamento igualitirio a todos os
cidaddos e estabeleceu como direito dos trabalhadores a proibi¢ao de diferenca
de idade (art. 7% XXX).

Ora, se a Constituigdo Federal ndo impds limitacdo de idade para a
investidura em cargo publico, ndo poderia a legislagdo fazé-lo, tampouco um
edital de concurso.

O Plenario do CNJ, por sua vez, ja decidiu que a limitagdo de idade para
ingresso na magistratura afronta os principios da isonomia, razoabilidade e
legalidade, pois ndo ha previsao constitucional desta natureza e ¢ a maturidade
elemento importante para o exercicio da judicatura.

b) Em noticia veiculada aos 29 de agosto de 2011 (no Boletim Informativo da
Advocacia-Geral da Unido — Processo: 2009.50.01.016.160-0 — 4* Vara
Federal Civel de Vitoria/ES), comprovou-se a legalidade da exigéncia de
idade minima cobrada no edital do concurso publico para admissdo na
Aecronautica (para o cargo de Sargento e Suboficiais).

A AGU sustentou que a limitagdo de idade para ingresso nas Forgas
Armadas esta expressamente definida na Lei n. 6.880/80, conhecida como
Estatuto dos Militares. A medida é necessaria para garantir o tempo necessario
para que o militar ocupe todos os postos ou graduagdes até a aposentadoria,
obtida em média entre 44 (quarenta e quatro) e 54 (cinquenta e quatro) anos de
idade, de acordo com a patente.

A Advocacia-Geral argumentou, ainda, que a regra ¢ estabelecida em
lei federal e na Constituigdo Federal e que a idade limite para permanéncia no
cargo de sargento e suboficiais ¢ de 54 (cinquenta e quatro) anos. Eles tém que
ingressar na careira com no maximo 24 (vinte e quatro) anos de idade, para
serem transferidos para a reserva remunerada apos 30 (trinta) anos de efetivo
servigo.

No caso, dois jovens entraram com agdo para garantir a matricula no
curso de formagdo para sargento musico da Aeronautica, na Turma 02/2010,
mesmo com idade inferior a exigida no edital do concurso. Em primeira
instincia conseguiram autoriza¢do para a matricula no curso de formagdo, masa



AGU levou o caso ao Tribunal Regional Federal da 2" Regido (TRF2), que
derrubou a decisdo.

O Tribunal aceitou os argumentos dos advogados da AGU e destacou na
sentenga que “o entendimento do Juizo de primeira instincia estava equivocado,
posto que o Estatuto dos Militares, recepcionado pela Carta Magna, cumpriu sim
o requisito constitucional no que se refere a idade de ingresso nas Forgas
Armadas, dando-lhe execugdo através de Decreto e Portaria proprios”.



Capitulo

Dos Atos Administrativos

1. Atos administrativos

O ato administrativo ¢ um ato juridico com uma finalidade publica. O
termo ingressou na linguagem juridica por influéncia de Duguit.

“Ato administrativo ¢ toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar
direitos, ou impor obriga¢des aos administrados ou a si propria” (Hely
Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 153).

Trata-se de “conduta voluntaria de um 6rgdo da Administragdo que, no
exercicio de um poder piblico e para a prossecugdo de interesses postos por lei a
seu cargo, produza efeitos juridicos num caso concreto” (Marcelo Caetano,
Manual de direito administrativo, 1, p. 428).

2. Classificagdo dos atos administrativos

Entre os publicistas, a classificagdo dos atos administrativos ndo ¢
uniforme, dessa forma, apontaremos algumas classificagdes utilizadas pelos
administrativistas nacionais de maneira a otimizar o estudo e clarificar a
sistematizagao.

2.1 Quanto a formagéo do ato administrativo

Na classificagdo de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo
brasileiro, p. 175) ou quanto a composi¢io da vontade produtora do ato na
classificagdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 419) ou critério da intervenciio da vontade administrativa na
classificagdo de José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo,
p. 121): os atos podem ser simples, compostos ou complexos.
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Para complementar

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 121)
exemplifica os atos complexos:

a) Investidura de Ministro do Supremo Tribunal Federal se inicial pela escolha do
Presidente da Republica (ato 1); passa pela aferi¢do do Senado Federal
(ato 2) e somente entdo havera a nomeagdo, no termos do art. 101,
paragrafo unico, da Constituigao Federal.

2.1.2 Algunres divergéncias doutrindrias

a) Primeiro entendimento: Sérgio de Andréa Ferreira (citado por José dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 121) ndo aceita os
atos compostos.

b) Segundo entendimento: Diogenes Gasparini (Direito administrativo, p. 82) e
Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 419)
ndo fazem referéncia aos atos compostos (mencionam apenas os atos
simples ¢ os complexos).

c) Terceiro entendimento: Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo,
p. 207) distingue os atos compostos dos atos complexos, porém, o
exemplo que ela da de ato composto, Jos¢ dos Santos Carvalho Filho
(Manual de direito administrativo, p. 121) entende que ¢ exemplo de ato



complexo.
E qual ¢ esse exemplo?

A nomeagao do Procurador-geral da Republica, precedida da aprovagao
do Senado (art. 128, § 1°, CF): para Maria Sylvia Zanella di Pietro trata-se de
exemplo de ato composto, para José dos Santos Carvalho Filho, exemplo de ato
complexo.

2.2 Quanto aos destinatérios do ato administrativo

Expressao utilizada nas classificagdes de Hely Lopes Meirelles (Direito
administrativo brasileiro, p. 167), José¢ dos Santos Carvalho Filho (Manual de
direito administrativo, p. 119), Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito
administrativo, p. 208), Diégenes Gasparini (Direito administrativo, p. 79), Celso
Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 416):

a) Gerais ou normativos: aquele que ndo tem destinatario determinado. Possuem
“sujeitos inespecificados, porque colhidos em razio de se incluirem em
uma situagdo determinada ou em uma classe de pessoas” (Didgenes
Gasparini, Direito administrativo, p. 416).

Sao atos de comando abstrato, impessoal, aplicados erga omnes e
abarcando todos aqueles que se encontrarem na mesma situagdo de fato
disciplinada pelo ato.

Quando a Administragdo necessita que o ato geral (ou normativo)
produza efeitos externos, deve publicar no o6rgdo oficial, s6 ficando os
destinatarios sujeitos a essas determinagdes apos a divulgagao oficial.

Exemplificando: horério de funcionamento da reparti¢do publica das oito
até as dezessete horas; fixagdo de limite de velocidade de 80 km/h na via “x”;
regulamentos; instru¢des normativas; concessdo de férias coletivas aos
funciondrios de uma repartigdo; ordem de dissolugdo de uma passeata
tumultuosa; circulares de servigo.

b) Individuais ou especiais: sdo os atos que possuem destinatarios determinados,
certos, individualizados, trazendo-lhes uma situag¢do juridica peculiar ¢
produzindo efeitos juridicos no caso concreto.

Exemplificando: a desapropriagdo do imovel de José (ato expropriatorio
que identifica o destinatario, no exemplo, José); nomeagdo da servidora Maria
para ocupar o cargo “Y”; exoneragdo do agente publico; demissdo; atos de



permissdes e autorizagdes; tombamento; servidio administrativa.

E possivel que tais atos abarquem vérios sujeitos, desde que estes possam
ser individualizados, desta forma, podemos classifica-los em:

1) singular — ha somente um destinatario especifico para o ato — exemplo:
nomeagdo do servidor Roberto;

2) plirimo — ha mais de um destinatario, os destinatarios do ato sdo varios —
exemplo: nomeagdo, em uma unica lista, de multiplos sujeitos
especificados (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 416); o ato de classificagdo dos aprovados em concurso
publico (Didgenes Gasparini, Direito administrativo, p. 79).

Para complementar

Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p. 208), embora
registre essa classificagdo feita pela maioria dos autores administrativistas quanto
aos destinatarios do ato, ressalta que, em razio do conceito restrito de ato
administrativo por ela adotado, “como modalidade de ato juridico, os atos gerais
sdo atos da administragdo e ndo atos administrativos; apenas em sentido formal
poderiam ser considerados atos administrativos, j4 que emanados da
Administragdo Publica, com subordinagdo a lei; porém, quanto ao conteiido, nio
sdo atos administrativos, porque ndo produzem efeitos no caso concreto”.

Diferencia¢des aprofundadas:

ATOS GERAIS
(OU

NORMATIVOS)

Nao pode ser



impugnado,
administrativamente,
por meio de recurso
administrativo.

Os atos gerais ou
normativos tém
natureza legislativa
ja que dotados de
generalidade,
abstracao e
impessoalidade,
sendo assim,
submetem-se, nos
termos do art. 102,
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ao controle
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Os atos gerais tem
precedéncia
hierarquica sobre os
individuais, ainda
que provindos da
mesma autoridade
(Jean-Marie
Rainaud, citado por
Hely Lopes
Meirelles, Direito
administrativo
brasileiro, p. 168).

com a maic
dos atos
vinculados

Um decretc
individual
pode contr:
um decreto
ou regulam
em vigor.



2.3 Quanto ao alcance dos atos administrativos

Na classificagdo de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo
brasileiro, p. 169) ou quanto a situagiio de terceiros na classificagdo de Celso
Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 419) ou quanto a
abrangéncia dos efeitos na classificacdo de Diogenes Gasparini (Direito
administrativo, p. 81).

a) Internos: produz efeitos dentro da propria Administragdo Publica, no seio da
repartigdo publica e, por esta razio, normalmente atingem os érgaos e
agentes que os expediram, o que afasta sua incidéncia em relagdo a
estranhos.

Para que tenham vigéncia, ndo necessitam de publicagdo no orgdo
oficial, bastando a cientifica¢do do destinatario ou divulgag@o no seio da propria
reparticdo publica. Entretanto, se incidem de qualquer forma sobre os
administrados — como equivocamente se vem fazendo na pratica
administrativista — ai entdo sera indispensavel sua divulgagao oficial.

Exemplificando: os atos administrativos devem ser praticados com
caneta preta; na reparticdo “Y” os servidores deverdo vir uniformizados;
portarias pelas quais os chefes dos orgdos expedem determinagdes aos seus
subordinados; informagdes; pareceres; propostas.

b) Externos: produz efeitos fora da Administragdo. Tecnicamente seria mais
correto denomind-los de “atos de efeitos externos”, ja que alcangam os
administrados, contratantes e at¢é mesmo servidores (Hely Lopes
Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 169).

Sdo categorias de atos que interessam ndo apenas aos que trabalham
internamente na repartigdo, mas também aos que estdo fora da Administragido
Publica, repercutindo nos interesses de toda a coletividade e, por esta razio,
somente entram em vigor quando de sua divulgagao oficial.

Exemplificando: funcionamento do 6rgido das oito as dezessete horas;
admissdo, licenga. Também os “atos de naturalizagdo de estrangeiro e a
ocupagdo, pelo Estado, de bem particular para canteiro de obra publica”
(Di6genes Gasparini, Direito administrativo, p. 81).

2.4 Quanto ao seu regramento

Na classificagdo de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo



brasileiro, p. 171) ou quanto ao grau de liberdade da Administra¢io Publica

para decidir na classificacdo de Diogenes Gasparini (Direito administrativo, p.

80) ou quanto ao grau de liberdade da Administra¢io em sua pratica na

classificagdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito

administrativo, p. 416):

a) Vinculado ou regrado: aquele em que a Administragdo Publica ndo tem
liberdade de agir, mas deve seguir os requisitos ¢ condi¢des para sua
realizagdo estabelecidos pela lei. A lei ird estabelecer quando e como a
Administragao Publica deve agir.

Nesses atos ndo ha juizo de conveniéncia e oportunidade por parte do
administrador. A Administra¢do os edita sem qualquer avaliagio subjetiva. Uma
vez preenchidos os requisitos, o administrador sera obrigado a praticar o ato, ao
contréario, se desatendido qualquer requisito-condi¢éo, compromete-se a eficicia
do ato, tornando-o passivel de anulagdo pela propria Administragado (Simulas 346
e 473 do STF) ou pelo Poder Judiciario.

Observagdo: ao Poder Judiciario ndo ¢ possibilitado dizer acerca da
conveniéncia ou oportunidade da atividade administrativa, bastando apenas
examinar a legalidade do ato.

Nesse sentido a seguinte questdo extraida do Concurso de Ingresso a
Magistratura do Estado de Sao Paulo. Vejamos:

Questao
1 — Vunesp — TJ/SP — Juiz de

Direito — 2009
Coube a0 administrador
publico escolher uma entre 3
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legais. Escolheu a segunda
op¢ao, mas esta foi impugnada
judicialmente sob alegaciao de
que a terceira opcio era a
mais oportuna e conveniente.
O juiz, examinando a lide,
julgou a demanda procedente,
adotando as razoes do autor.
Ocorreu, no caso da sentenca
judicial,

a) aplicagdo do principio do
amplo controle judicial sobre
a legalidade dos atos
administrativos.
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b) substituigao 1ndevida da
vontade  discricionaria do
administrador publico.

c) corre¢do da injustica da
escolha feita pelo
administrador publico.

d) aplicacdo do principio do
poder-dever do juiz de valorar
o conteudo meritorio das
opg¢des que se apresentaram ao
administrador publico.

O gabarito dado pela Banca

Examinadora ¢é a assertiva
‘b’: houve “substituicao

indevida da vontade



discricionaria do
administrador publico”.

Mesmo em se tratando de atos vinculados (ou regrados) ha por parte da
Administragio o dever de motiva-los, objetivando verificar se os requisitos legais
foram observados e, consequentemente, analisar os pressupostos necessarios
para a existéncia e a validade do ato.

Exemplificando: licenga para dirigir; concessdo de aposentadoria;
licenga para construir; atos que admitem o administrado em escolas e hospitais
publicos (Diégenes Gasparini, Direito administrativo, p. 80); licenga para edificar
(Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 416).

b) Discriciondrios ou ‘“atos praticados no exercicio de competéncia
discriciondria” (Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 416): neste ato ha liberdade e juizo de valor para o
administrador ja que a lei deixou ao administrador alguma margem de
liberdade para decidir, levando sempre em consideragao a finalidade do
ato (interesse publico e fim legal exarado pela lei — implicita ou
explicitamente).

Tal discricionariedade incidira sobre o motivo e o objeto do ato, o que
conferird ao administrador um certo grau de subjetivismo. Ex. 1: permissio de
uso da calgada; ex. 2: autorizagdo para porte de arma.

Como pode aparecer a discricionariedade?

1) A lei apresenta mais de uma alternativa, competindo ao administrador
escolhé-la.

2) A lei atribui a0 administrador uma competéncia, sem dizer como exercé-la.
Exemplificando: compete & Administragao conservar determinado bem
publico. Ora, trata-se de ato discricionario ja que a Administragdo ndo
diz como esse bem publico devera ser conservado.

3) A lei pode ser omissa quanto as alternativas. Exemplificando: certo individuo
pratica uma infracdo quando comete conduta escandalosa. “Conduta
escandalosa” ¢ um conceito indeterminado, dotado de vagueza e que



precisa de uma valora¢do por parte do administrador para delimitar o
seu alcance.

2.5 Quanto ao objeto, quanto as prerrogativas com que atua a
Administragdo

Na classificagdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito
administrativo, p. 204) ou quanto a posicdo juridica da Administra¢do na
classificagdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 421).

Esta distingdo foi idealizada como forma de abrandar a teoria da
irresponsabilidade civil do Estado (the king can do no wrong, le roi ne peut mal
faire), passando-se a admitir a responsabilidade civil quando decorrente de atos
de gestdo e afastd-la em se tratando de danos resultantes da pratica de atos de
império. Tal classificagdo também era utilizada para fixar competéncia da
jurisdi¢do administrativa: os atos de impérios seriam de competéncia da
jurisdicdo administrativa ao passo que os atos de gestdo ficariam a cargo do
Poder Judiciario.

Muitas criticas foram feitas sobre essa distingdo e hoje tal classificagdo
foi substituida por outra: “atos administrativos, regidos pelo direito publico, e atos
de direito privado da Administragdo. SO os primeiros sido atos administrativos; os
segundos sdo apenas atos da Administra¢do, precisamente pelo fato de serem
regidos pelo direito privado” (Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito
administrativo, p. 205).

a) Ato de império: a Administragdo Piblica pratica o ato com superioridade em
face do particular, ou seja, sdo praticados pela Administragdo com todas
as prerrogativas ¢ privilégios de autoridade. A Administra¢do utiliza-se
de sua Supremacia (Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o particular), impondo sua vontade unilateral e coercitivamente ao
particular independentemente de autorizagao judicial
(autoexecutoriedade).

Exemplificando: desapropriagdo da propriedade do particular por
interesse publico, necessidade publica ou utilidade publica; ordem de interdi¢ao
de um estabelecimento.

b) Ato de gestdo: a Administragdo Publica pratica o ato em patamar de igualdade
com o particular, nao hé diferencia¢do entre a posi¢do da Administragdo



Publica e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum.
Exemplificando: venda de um bem (Celso Antonio Bandeira de Mello,
Curso de direito administrativo, p. 421).

¢) Ato de mero expediente (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo
brasileiro, p. 170): sdo atos que nao resolvem e decidem coisa alguma,
ndo tem carater vinculante e nem decisorio. Destinam-se a dar
andamento aos processos que tramitam perante a Administragdo
Publica.

2.6 Outras classificagoes

Também chamadas de modalidades de ato administrativo.

2.6.1 Ato nornativo

Eo que regulamenta, disciplina, normatiza. Trata-se de ato geral,
abstrato, que complementa a previsio legal e ¢ realizado pelo Poder
Regulamentar.

E possivel também ato normativo no poder de policia, quando se
estabelece determinado limite de velocidade em certa avenida.

2.6.2 Ato ordinatoério

E o que organiza, estrutura e escalona o funcionamento da

Administragdo Publica. Escalona e organiza os quadros da Administragido
Publica.

2.6.3 Ato enunciativo

Nao contém contetido decisorio, mas atesta, certifica ou emite uma
opinido. Como exemplo desses atos temos as certiddes, os atestados, os
pareceres.

Em regra, o parecer ndo vincula, pois se trata de uma opinido.
Excepcionalmente, quando a lei admitir, podera o parecer vincular.

2.6.4 Ato negocial

E aquele ato em que a vontade do particular coincide com a vontade da



Administragdo Publica. Nos atos negociais o Poder Publico concorda com o
pedido formulado pelo particular. Ex. 1: permissdo de uso da calgada conferida
ao particular para que ele coloque mesas de seu bar; ex. 2: autorizagdes; ex. 3:
licengas.

2.6.5 Ato punitivo
E o ato que institui uma sangdo, uma pena. E manifestagio do poder

disciplinar ou do poder de policia.

3. Atributos do ato administrativo

3.1Pr ¢do de legitimidad

A presungdo de legitimidade ¢ um atributo do ato administrativo e
significa que, uma vez praticado o ato administrativo, este se presume que foi
praticado em conformidade com a lei e que os atos e fatos alegados pelo
administrador sdo verdadeiros e morais.

Trata-se de uma presungdo relativa (juris tantum), isto ¢, admite prova
em sentido contrario, cabendo o 6nus da prova a quem a alegar — normalmente
quem alega é o administrado.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 411), essa presungdo sé existe até serem questionadas em juizo.

Para complementar

O STF (RDA 46:192) ja decidiu que os atos praticados pela
Administragdo Publica segundo o regime de direito privado ndo gozam desse
atributo.

3.2 Autoexecutoriedade

A Administragdo Publica pode colocar em pratica as decisdes que
tomou sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario, gozando, para isso, de
mecanismos coercitivos préprios, inclusive o uso da for¢a se necessario for.
Desta forma, ndo ha que se falar prima facie de contraditério e ampla defesa.

Tal atributo objetiva alcangar, de forma rapida e eficiente, o interesse
publico, o que ndo ocorreria se todas as decisdes administrativas tivessem que
passar pelo crivo do Poder Judiciario. Assim, pode-se dizer que, como busca do



Principio da Eficiéncia temos tal atributo.

A autoexecutoricdade possui duas vertentes: a exigibilidade ¢ a
executoriedade.

3.2.1 Exigibilidade

“E a qualidade em virtude da qual o Estado, no exercicio da fungdo
administrativa, pode exigir de terceiros o cumprimento, a observincia, das
obrigagdes que impds” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 411). Sdo verdadeiros meios indiretos de coercio do
administrado, conduzindo-o a obediéncia. Ex.: a Administragdo Publica multa
veiculo que dirigiu em alta velocidade e nega o licenciamento se ele ndo pagar a
multa.

A exigibilidade ndo garante, por si so, a possibilidade de coagdo material
ou a execugdo do ato, mas conduz o administrado a sua realizagao.

Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p.
411-412) exemplifica: a Administra¢do impde que o administrado construa uma
calgada em frente a sua casa. Isso ¢ uma obrigag@o. Se o particular desobedecer,
serd multado.

A Administragdo ndo precisa ir ao Judiciario para decidir aplicar a
multa (que decorre do exercicio do poder de policia). Mas, a Administragido
Publica ndo tem como obrigar materialmente, coativamente o particular para
realizar a construgdo da calgada.

E o referido autor exemplifica novamente: a Administragao pode exigir
que o administrado esteja quite com os impostos municipais de certo terreno.

Se o administrado ndo estiver quite, a Administragdo ndo expedira o
alvara de construgdo, uma vez que os impostos sdo exigiveis. A ndo expedi¢do do
alvara consiste num meio indireto de coergao.

A Administragdo ndo pode obrigar coativamente, por meios proprios, o
contribuinte a pagar o imposto.

3.2.2 Executoriedade

“E a qualidade pela qual o Poder Piblico pode compelir materialmente
o administrado, sem precisdo de buscar previamente as vias judiciais, a0
cumprimento da obrigagdo que impds e exigiu” (Celso Antonio Bandeira



de Mello, Curso de direito administrativo, p. 411).

Sao verdadeiros meios diretos de coer¢fo ao administrado.

A executoriedade sO existe se houver previsio em lei, ou quando se
tratar de uma situag@o urgente indispensavel ao imediato resguardo do interesse
da coletividade. Ex. 1: a Administragdo Publica decide apreender medicamentos
deteriorados; ex. 2: a demoligéo do prédio que ameaga ruir; ex. 3: a destruigdo do
bem para evitar a propagagio do incéndio.

Com a executoriedade o Poder Piublico pode compelir materialmente o
administrado ao cumprimento da obrigagdo, sem para tanto precisar do Poder
Judiciario.

Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p.
412-413) acrescenta outros exemplos de executoriedade:

a) ha executoriedade quando a Administragdo Publica dissolve passeata
tumultuosa;

b) ha executoriedade quando a Administragdo Publica interdita uma fébrica;

c) ha executoriedade quando a Administragio Publica requisita bens
indispensaveis ao consumo da populagdo em caso de calamidade, nos
termos do art. 5°, XXV, CF).

Def

q a iedade

E possivel o administrado recorrer ao Poder Judiciario para impedir
preventivamente e sustar a medida executoria realizada pela Administragdo.
Para isso fara uso do Mandado de Seguranga (preventivo ou repressivo) e do
Habeas Corpus (preventivo ou repressivo).

Resumindo e concluindo

Pela exigibilidade pode-se induzir a obediéncia, pela executoriedade
pode-se compelir, constranger fisicamente. Entretanto, nem todos os atos
exigiveis sdo executorios. Nas sangdes pecuniarias ndo ha executoriedade: se a

stragdo Publica fixar a multa e a multa ndo for paga, precisara do Poder
Judiciario para executi-la, da mesma forma, serd necessario recorrer ao
Judiciario se ndo viabilizado acordo administrativo em desapropriagdo.



3.3 Imperatividade (ou poder extroverso — Renato Alessi)

A Administragdo Publica, ao realizar atos administrativos, cria obrigagio
para o administrado, independentemente de sua concordancia, o que decorre,
consequentemente, do Principio da Supremacia do Interesse Piblico.

A imperatividade significa que o ato administrativo constitui
unilateralmente em obrigagdes. Ex.: se um individuo dirigir em alta velocidade
recebera multa independentemente de sua concordéncia.

Nio incidir4 a imperatividade (e, portanto, o atributo da imperatividade
ndo ¢ um atributo absoluto, podera ser relativizado em alguns casos):
a) Nos atos que concedem direitos solicitados pelos administrados. Ex. 1:
licengas, ex. 2: autorizagdes, ex. 3: admissdes, ex. 4: permissdes de uso
de bem publico.

b) Atos meramente enunciativos. Ex. 1: atestados, ex. 2: certiddes, ex. 3:
pareceres.

3.4 Tipicidade

“Tipicidade ¢ o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder
a figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzr
determinados resultados. Para cada finalidade que a Administragdo
pretende alcangar existe um ato definido em lei” (Maria Sylvia Zanella
di Pietro, Direito administrativo, p. 186-187).

O ato administrativo deve se ajustar ao estipulado em lei e, assim,
consequentemente este atributo decorre do Principio da Legalidade.

A tipicidade representa verdadeira garantia ao administrado ja que
somente havera a pratica de um ato administrativo se houver previsdo legal.
Também por este atributo fica vedada a pratica de ato absolutamente
discriciondrio, ja que a lei define os limites ¢ contornos para exercicio da
discricionariedade.

Exemplificando: a) para atender a necessidade do servigo, os estatutos
preveem a remogdo dos servidores; b) para determinada infragdo cometida pelo
administrador, ha uma sangao propria: remogao, demissio etc.

4. Elementos ou requisitos do ato administrativo



4.1 Terminologia

Maria Sylvia Zanella di Pietro e Diogo de Figueiredo Moreira Neto
preferem a expressdo elementos. Hely Lopes Meirelles e Didgenes Gasparini
preferem utilizar a expressio requisitos.

Pelo critério classico, encontramos os requisitos do ato administrativo no
art. 2°da Lein. 4.717/65 (lei que regula a Ag¢ao Popular) que define:

“Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio
de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e) desvio
de finalidade. Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de
nulidade observar-se-do as seguintes normas: a) a incompeténcia fica
caracterizada quando o ato néo se incluir nas atribuigdes legais do agente
que o praticou; b) o vicio de forma consiste na omissio ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a
existéncia ou seriedade do ato; ¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando
o resultado do ato importa em violagdo de lei, regulamento ou outro ato
normativo; d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de
fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, ¢ materialmente
inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; ¢) o desvio
de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.”

Forma, finalidade, competéncia (sujeito), motivo e objeto (conteudo)
constituem os pressupostos necessarios para a validade dos atos administrativos.

Se o ato ¢ praticado sem observar esses elementos, havera vicio de
legalidade e o ato estara contaminado.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 97)
entende que nem o termo “elementos”, nem a expressdo “requisitos de validade”
sdo satisfatorias, muito embora adote a expressao “elementos”.

Para o referido autor, “elemento” integra certa estrutura, e, portanto,
nada mais ¢ do que um mero “pressuposto de existéncia”.

Ja o “requisito de validade™ exige “pressupostos de validade”, que so se
verificam em momento posterior: depois de verificada a existéncia.



Por exemplo, a forma seria elemento, ja que integra certa estrutura. Ja a
competéncia seria requisito de validade, pois so se verifica depois de verificada a
existéncia.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 382
e ss.) ao tratar do tema, estrutura os elementos ou requisitos do ato administrativo
da seguinte forma (conforme esquema) — o que deve ser estudado de forma
aprofundada em outra oportunidade:



CELS0 ANTONIO
B. DE MELLO

Elementos Pressupostos
do ato do ato
[ Conteddo ] [ Forma ] [Delmslewa] [ De validade ]
—

Pertinéncia do
b alo a0 exercicio
Obieto da fungdo

Pressuposto
subjetivo
(sujeito)

Pressuposto
|| objetivo (motivo
¢ requisitos
procedimentais)

Pressuposto
H teleologico
(finalidade)

Pressuposto
H lagico
(causa)

Pressuposto
S formalistico
(formalizagdo)

4.2 Elementos ou requisitos em espécie
4.2.1 Forma

A forma ¢ o meio pelo qual se exterioriza a vontade, consistindo em
verdadeiro requisito de validade do ato administrativo.
A forma pode ser tomada em dois sentidos:

a) Sentido estrito: consiste na exterioriza¢do do ato, isto é, a maneira pela qual a
declaragdo se exterioriza. Exemplificando: o regulamento se exterioriza
num decreto. Decreto é a forma, a roupagem do regulamento; o ato
pode ter a forma escrita ou verbal; o ato tera a forma de portaria; o ato
tera a forma de resolugéo.



b) Sentido amplo: engloba a forma em sentido estrito mais as formalidades
previstas em lei necessarias para a pratica e formacdo da vontade do
ato.

Como regra, a forma devera ser a escrita (observancia do Principio da
Solenidade). Porém, admite-se, também, a forma verbal (como a ordem dita
por um superior ao seu inferior), o sinal convencional para o ato (por exemplo, o
sinal expressado por um guarda de trinsito) e, o siléncio (sempre que a lei
atribuir alguma consequéncia para o siléncio).

Para complementar

Se falarmos em processo administrativo, vigorara o Principio do
Informalismo, nos termos do art. 22 da Lein. 9.784/99:

“Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir. § 1° Os atos do
processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo, com a data e
o local de sua realizagdo ¢ a assinatura da autoridade responsavel. § 2¢
Salvo imposigdo legal, o reconhecimento de firma somente sera exigido
quando houver duvida de autenticidade. § 3° A autenticagdo de
documentos exigidos em coOpia podera ser feita pelo oOrgdo
administrativo. § 4° O processo devera ter suas paginas numeradas
sequencialmente e rubricadas.”

Para José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p.
102-103), a forma ¢ elemento que integra a propria formagao do ato.

A forma deve compatibilizar-se com a forma prescrita em lei, isto &,
com a forma estabelecida em lei, sob pena de vicio de legalidade que acarretara
em invalidagio do ato.

Exemplificando: Em uma licitagdo a lei impde uma série formal de
procedimentos, de maneira que estard comprometida a sua validade se ndo for
observado todo o procedimento ali fixado.

Faz parte da forma a metivac¢io, que consiste na indicag¢do, no proprio
ato, das razdes de fato e de direito que serviram de motivo a sua edigdo.

Observagio: possiveis vicios do ato administrativo quando inobservado o
requisito “forma”.



A inobservancia da forma ¢ capaz de viciar substancialmente o ato,
tornando-o passivel de invalidagdo, desde que necessaria a sua perfeicdo e
cficacia.

Ocorrem vicios de forma quando ndo se observa o meio de
exterioriza¢do exigido para o ato. Exemplificando: a lei exige justifica¢do do ato
e o agente omite essa justificagdo.

Alguns defeitos de forma no ato administrativo nao comprometem sua
validade. Sio defeitos de forma que geram as chamadas meras irregularidades.

Meras irregularidades nio comprometem o ato, o ato continua sendo
vilido.

Ha, todavia, alguns defeitos de forma sanaveis, e, se o forem, o ato ¢
anulavel, portanto, passivel de convalidago.

Exemplificando: imagine que a lei exige como forma do ato “ordem de

servigo”. Porém, o ato foi formalizado por “portaria” ao invés de o ser por
“ordem de servigo”. Seria exagero anular o ato, pois o erro de denominagéo nio
interferiu no contetido legitimo do ato.

E, por fim, ha os defeitos de forma mais sérios e consequentemente
insanaveis. Neste caso, o ato sera nulo, e como solugdo o Poder Competente

devera proceder a sua anulagio.
Exemplificando:

a) O art. 6° do Decreto-lei n. 3.365/41 exige “decreto” do chefe do Executivo
para declarar uma desapropriagdo por utilidade publica. Se esta
declaragdo ocorrer por “resolu¢ao”, terd um vicio de forma insanavel, o
ato ¢ nulo e devera ocorrer sua anulagéo.



VicI0S DE FORMA

Meras irregularidades 05 Sanaveis Vicios insanaveis
0 ato € anuldvel, 0 ato & nulo, e deverd
0 ato serd vilido porém podera praceder-se a sua
ser convalidado anulagao

b) Também havera vicio de forma quando o ato for realizado de outra forma que
ndo a escrita, sem que para isso haja autoriza¢do legal.

¢) As inobservéncias, totais ou parciais, das formalidades necessarias para a
existéncia do ato constituem vicios de forma.

d) A auséncia de motivagdo acarreta em vicio de forma (majoritariamente
entende-se que tantos os atos administrativos vinculados quanto os
discricionarios precisam de motivagdo).

¢) Havera vicio de forma se inexistente ou viciado o procedimento administrativo
prévio.

4.2.2 Finalidade

E o elemento pelo qual o ato administrativo deve sempre estar dirigido
ao atendimento do interesse plblico. A ndo observancia ao interesse publico
(finalidade do ato administrativo) constitui abuso de poder, na modalidade desvio
de finalidade, desde que haja a notéria intengdo do agente publico (animus) de
deliberadamente ofender o objetivo publico (elemento subjetivo necessario para
a caracterizagdo do desvio). Também sua inobservancia intencional configura
violag@o aos principios da impessoalidade ¢ da moralidade.



Sem o elemento subjetivo ocorrera ilegalidade, mas ndo
necessariamente desvio de finalidade.

Exemplificando: Havera desvio de finalidade quando o Estado
desapropriar um imovel de propriedade de desafeto do chefe do Executivo
objetivando prejudica-lo (Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, p. 111). Neste caso, o agente publico afastou-se do interesse
publico em busca da persecugdo intencional de interesses particulares, o que é
vedado.

A finalidade pode ser tomada em dois sentidos:

a) Sentido amplo: a finalidade de todo e qualquer ato ¢ atender o interesse
publico. O ato administrativo deve sempre ter uma finalidade publica.

b) Sentido estrito: o ato administrativo deve atender a finalidade prevista em lei,
ou seja, consiste no resultado especifico almejado pelo ato definido
previamente pelo legislador.

Exemplificando: b.1) para atender a necessidade do servigo a lei prevé a
remocio do servidor, ndo podendo ser utilizada finalidade diversa, como a de
puni¢do (Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, p. 195); b.2) para
punir o servidor que comete infragdo, a lei prevé penalidades (suspensido,
adverténcia, demissdo etc.).

Para complementar

Para Maria Cuervo Silve ¢ Vaz Cerquinho (O desvio de poder no ato
administrativo, p. 60), a finalidade estd relacionada diretamente com a
competéncia: quando a lei define a competéncia do agente, ja vincula a essa
competéncia a finalidade a ser perseguida pelo agente: “ocorre o desvio de poder
quando a autoridade administrativa, no uso de sua competéncia, movimenta-se
tendente a concre¢do de um fim, ao qual ndo se encontra vinculada, ex vi da
regra de competéncia”.

Observacio: possiveis vicios do ato administrativo quando inobservado o
requisito finalidade.

Um ato administrativo quando praticado ¢ direcionado para o
atendimento do interesse privado e ndo do interesse piblico. Assim, havera vicios
de finalidade se: a) a finalidade geral do ato ndo é o interesse publico; b) a
finalidade especifica do ato ndo ¢ a prevista pela lei (tipicidade). Exemplificando:



o agente confere uma autorizagdo apenas para o seu melhor amigo, porque sua
intengdo ¢ a de beneficia-lo. Tal ato inclusive configura improbidade
administrativa (Lei n. 8.429/92).

4.2.3 Conpeténcia/sujeito

A competéncia funda-se na necessidade de divisio do trabalho:
necessidade de distribuir a intensa quantidade de tarefas decorrentes de cada
uma das fungdes entre os varios agentes do Estado.

Consiste no sujeito a quem a lei fixa atribuigdes para a pratica de
determinado ato, ndo bastando para seu exercicio apenas a capacidade do agente
que o pratica.

A competéncia decorre de norma expressa (que pode ser a Constitui¢do
Federal, a lei, atos administrativos de organiza¢do), motivo pelo qual ndo ha que
se falar em presungdo de competéncia administrativa.

De acordo com Caio Tacito (O abuso de poder administrativo no Brasil,

p. 27), ndo é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de
direito.

A defini¢ao da competéncia decorre em razio de diversos critérios:

a) Critério em razdo da matéria: traz intrinseca a ideia de especificidade da
fungdo para sua melhor execugdo. Por essa razio sdo criados diversos
Ministérios, Secretarias ¢ suas subdivisdes.

b) Critério em razdo da hierarquia: em geral, terd atribui¢des mais complexas
aquele que estiver situado em um plano hierarquico mais elevado.

¢) Critério em razio do lugar: aparece ao tratarmos do tema descentralizagio

territorial das atividades administrativas.
Exemplificando: circunscrigdes territoriais de certos drgdos como as

delegacias regionais de algum orgdo federal ¢ critério de reparticdo de

competéncia em razio do lugar.

d) Critério em razdo do tempo: durante certo tempo, certo periodo a norma
confere a certo Orgdo competéncia, como ocorre em situagdes de
calamidades publicas quando poderd, excepcionalmente, atribuir-se a
determinado agente uma competéncia, que persistira enquanto perdurar
a situagao.

Em geral a competéncia é:



a) Intransferivel.

b) Improrrogavel: isto ¢, se um orgdo ndo tem competéncia para certa fungdo,
ndo pode vir a té-la supervenientemente.

¢) Inderrogavel: a competéncia de um 6rgao ndo se transfere a outro por acordo
entre as partes ou por assentimento do agente da Administragdo. Uma
vez fixada a competéncia, esta tem que ser rigidamente observada por
todos.

Excepcionalmente, em alguns casos previstos em lei, serdo permitidas a
delegaciio (conferir a outrem atribuicdes que compitam ao superior) e a
avocagio (chamar a si fungdes originariamente atribuidas a um subordinado) de
competéncias.

De acordo com o Decreto-lei n. 200/67, art. 12, “o ato de delegagdo
indicara com precisdo a autoridade delegante, a autoridade delegada e as
atribui¢des objeto de delegagdo”.

Com o ato de delegagdo, a competéncia sera cumulativamente da
autoridade delegante e da autoridade delegada, pois o ato de delegag@o néo retira
a competéncia da autoridade delegante (Marcelo Caetano, Principios

de is de direito administrativo, p. 138).

Na esfera federal, a Lein. 9.784/99, em seus arts. 11 a 17, trata do tema:

“Art. 11. A competéncia ¢ irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos
administrativos a que foi atribuida como propria, salvo os casos de
delegagdo e avocagdo legalmente admitidos.

Art. 12. Um orgido administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver
impedimento legal, delegar parte da sua competéncia a outros 6rgaos ou
titulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente subordinados,
quando for conveniente, em razio de circunstancias de indole técnica,
social, econémica, juridica ou territorial.

Paragrafo unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegagdo
de competéncia dos 6rgaos colegiados aos respectivos presidentes.

Art. 13. Ndo podem ser objeto de delegacdo: I — a edigdo de atos de
carater normativo; II — a decisio de recursos administrativos; I1I — as
matérias de competéncia exclusiva do érgao ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegagdo e sua revogagdo deverdo ser publicados no
meio oficial. § 1°O ato de delegacdo especificara as matérias e poderes



transferidos, os limites da atuagdo do delegado, a duragdo e os objetivos
da delegacio e o recurso cabivel, podendo conter ressalva de exercicio
da atribui¢do delegada. § 2° O ato de delegagdo ¢ revogavel a qualquer
tempo pela autoridade delegante. § 3° As decisdes adotadas por
delegagdo devem mencionar explicitamente esta qualidade e
considerar-se-ao editadas pelo delegado.

Art. 15. Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes
devidamente justificados, a avocagdo temporaria de competéncia
atribuida a 6rgao hierarquicamente inferior.

Art. 16. Os 6rgios e entidades administrativas divulgardo publicamente
os locais das respectivas sedes e, quando conveniente, a unidade
fundacional competente em matéria de interesse especial.

Art. 17. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo
administrativo devera ser iniciado perante a autoridade de menor grau
hierarquico para decidir. ”

Resumindo e concluindo

A regra ¢ a ndo delegagdo. A ndo avocagdo. A delegagdo e a avocagdo
aparecem como figurar excepcionais, de forma que sera invilida qualquer
delegacdo ou avocagdo que de alguma forma suprima a competéncia dos
administradores (conforme prevé o art. 15 da Lein. 9.784/99).

Observagio: possiveis vicios do ato administrativo quando inobservado o
requisito “competéncia/sujeito competente”.

Havera vicio de competéncia quando a conduta realizada pelo agente é
inadequada com sua atribuicdo legal. Exemplificando: o agente subordinado
pratica um ato de competéncia de seu superior hierarquico.

Assim, havera vicios de competéncia nos seguintes casos:
a) Inobservancia da regra legal de competéncia.
b) Se houver delegagdo e avocagdo ndo autorizadas pelo ordenamento juridico.

¢) Impedimento ou suspei¢do da autoridade: a autoridade ¢ impedida ou suspeita
para a pratica do ato. Sobre este tema dispde o art. 18 da Lei n. 9.784/99:

“E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou
autoridade que: I — tenha interesse direto ou indireto na matéria; IT —
tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou



representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; 11 — esteja litigando
judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge
ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve
comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.
Paragrafo unico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento
constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser arguida a suspei¢do de autoridade ou servidor que
tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados
ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o
terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegagdo de suspei¢do podera ser objeto de
recurso, sem efeito suspensivo.”

d) Usurpagao de fungdo nos termos do art. 328 do Codigo Penal.

¢) Abuso de poder (excesso de poder), sempre que ocorrer abuso de autoridade
(Lein. 4.898/65) havera vicio quanto ao sujeito.

f) Fung¢do de fato: ocorre quando o individuo pratica o ato investido
irregularmente no cargo, emprego ou fungdo. Neste caso, se a situagdo
tem aparéncia de legalidade, o ato sera considerado valido. Ao contrario,
se evidente a incompeténcia, o ato sera nulo.

g) Incapacidade civil nos termos do Codigo Civil.

4.2.4 Motivo (ou causa)

A explicagdo deste tema engloba a seguinte formula:

Pressuposto de fato + pressupostos de direito = embasamento
necessario para a pratica do ato.

Pressuposto de fato (ou motivo de fato conforme Jos¢ dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 105) sdo as circunstancias
ocorridas.

Pressuposto de direito (ou motivo de direito conforme José dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 105) sio os fundamentos
legais que embasam a pratica do ato.

Exemplificando: um servidor comete uma infragao e ¢ punido.



-Pressuposto de fato: ¢ o cometimento da infragdo. Esta ¢ a
circunstdncia ocorrida.

-Pressuposto de direito: ¢ a legislagdo que diz que tal conduta ¢é
infragdo. E o fundamento legal que embasa a pratica do ato.

Assim, motivo = razio de ter praticado o ato.

Para complementar

As vezes a situagdo de fato ja estd delineada na norma legal. Se assim
ocorrer, o agente devera praticar o ato tio logo a situagdo de fato ocorra. O
agente sera o executor da lei.

Temos aqui a pratica de um ato vinculado, ja que ha estrita vinculagdo
do agente a lei.

Em outros casos, a lei ndo ird delinear a situagdo fatica. Nestes casos, o
proprio agente, com base num juizo de conveniéncia e oportunidade, elegera a
situagdo fatica geradora da vontade. Aqui havera a pratica de um ato
discricionario.

Motivagao

Ligado ao motivo, temos a motivagio, isto ¢, a exposicdo dos motivos
que fundamentaram o ato.

De acordo com Cretella Junior (Curso de direito administrativo, p. 310), a
motivagdo ¢ a justificativa do pronunciamento tomado.

A motivagdo exprime de modo expresso ¢ textual todas as situagdes de
fato que levaram o agente a manifestagido da vontade (Jos¢ dos Santos Carvalho
Filho, Manual de direito administrativo, p. 105). E a justificativa do ato através da
demonstra¢do, por escrito, de que os pressupostos de fato realmente estio
presentes.

De acordo com Antonio Carlos de Aratjo Cintra (Motivo e motivagdo do
ato administrativo, p. 111), a motiva¢do pode ser:

a) Contextual: ocorre quando a motivagéo, a justificativa estiver no proprio ato.
b) Aliunde: a justificativa do pronunciamento tomado encontra-se em
instrumento diverso.

Ponto de controvérsia na Doutrina reside na obrigatoriedade ou ndo de



motivagdo:

a) Primeira corrente: uma primeira corrente entende ser a motivagao obrigatoria
apenas nos atos vinculados.

b) Segunda corrente: a motivagdo ¢ obrigatoria apenas nos atos discricionarios,
pois nestes podera haver algum subjetivismo, razio pela qual sera mais
necessaria nesses atos a motivagao.

¢) Rrceira corrente: posicionamento majoritario entre os administrativistas — a
motivagdo ¢ obrigatéria tanto nos atos vinculados quanto nos atos
discricionarios.

E principalmente nos atos discricionarios que a motivagdo se mostra
mais necessaria ja que o administrador devera justificar a escolha feita,
mostrando que escolheu o melhor contetido para o ato, mostrando o bom uso dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Celso Antonio
Bandeira de Mello, Lucia Valle Figueiredo defendem que a motivagdo ¢, em
regra, obrigatéria e necessaria. Entretanto, s6 ndo sera obrigatoria nos casos em
que a lei dispensar a motiva¢do ou se a natureza do ato for incompativel com a
motivagdo.

A Lei n. 9.784/99 — Lei do Processo Administrativo Federal —, em seu
art. 50, elenca hipoteses que necessitam motivagdo dos atos administrativos que
neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; imponham ou agravem
dCVCTCS, encargos ou sangée

; decidam processos administrativos de concurso ou
selegdo publica; dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;
decidam recursos administrativos; decorram de reexame de oficio; deixem de
aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questio ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatorios oficiais; importem anulagdo, revogagdo, suspensao
ou convalidagio de ato administrativo.

A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracdo de concorddncia com fundamentos de anteriores pareceres,
informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do
ato.

Teoria dos motivos determinantes

Um tema importante a ser estudado dentro deste topico diz respeito a

denominada teoria dos motivos determinantes, s

stematizada por Jeze.



Essa teoria estabelece que a Administragdo Publica se vincula aos
motivos que elegeu para a pratica do ato.

Este motivo precisa ser verdadeiro e existente sob pena de anulagio do
ato (vicio de legalidade).

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 109)
exemplifica: um servidor requer férias para determinado més. O chefe da

reparticdo publica indefere as férias sem deixar expresso no ato o motivo.

Imagine que o chefe da reparti¢do indeferisse alegando que ha falta de
pessoal na reparticdo naquele més em que se pleiteia as férias.

Se o interessado provar que o motivo alegado (falta de pessoal) ¢ falso
ou inexistente, o ato estara viciado no motivo.

Peculiaridades:

a) Exonerag¢do ad nutum: consiste na exoneragdo do servidor ocupante de cargo
em comissdo, sem para tanto ser necessario justificativa do porqué da
exoneragao.

Entretanto, se a Administragdo, mesmo ndo precisando elencar os
motivos da exoneragdo, o fizer, esse motivo alegado passara a integrar o ato.
Motivo alegado deve ser verdadeiro e existente, sob pena de comprometer a
legalidade do ato (incidéncia da Teoria dos Motivos Determinantes).

Exemplificando: Se a Administragdo disser que estd exonerando o
servidor para reduzir despesas com folha de pagamento, este serda o motivo da
exoneragdo.

Pela Teoria dos Motivos Determinantes, a Administragdo Publica se
vincula aos motivos que elegeu para a pratica do ato e, desta forma, ndo podera
no outro dia nomear outro servidor para ocupar aquele cargo, pois, se assim
fosse, ficaria evidenciado que o motivo ndo existia ou era falso.

b) Tredestinagdo legal: de acordo com o Decreto-lei n. 3.365/41, ¢ possivel
mudar o motivo da desapropriagdo, sem que isso viole a teoria dos
motivos determinantes, desde que mantida uma razio de interesse
publico.

A tredestinagdo legal nada mais é do que a autoriza¢do conferida pelo
ordenamento juridico para que haja a mudanga de motivo na desapropriagao.

Exemplificando: inicialmente desapropria-se determinada area para a
construgdo de uma escola piblica. Em momento posterior, muda-se o motivo



daquela desapropriagdo e resolve-se fazer um hospital piblico.

Observagio: possiveis vicios do ato administrativo quando inobservado o
requisito “motivo”.

Havera vicios quanto ao requisito motivo se houver inexisténcia de
fundamento para a pratica do ato:
a) motivo ndo declarado;

b) motivo falso ou inexistente (incidéncia da teoria dos motivos determinantes).
Exemplificando: a cassagdo de uma licenga com base num evento que
nio ocorreu;

¢) incompatibilidade entre o motivo do ato e o motivo legal;

d) o movel do agente esta viciado e entdo o ato ¢ praticado com desvio de
finalidade, favoritismos ou perseguigdes, configurando sério vicio
subj etivo;

e) violag@o a Teoria dos Motivos Determinantes;

f) incongruéncia entre o motivo e o resultado do ato.

4.2.5 Objeto/contetido
Consiste em determinar qual o efeito juridico imediato que o ato produz.
Pra que serve determinado ato?

O objeto ¢ o que se cria, modifica, extingue, adquire, resguarda,
transfere na ordem juridica.

Mas como identificar o objeto?

Basta identificar o que o ato enuncia, prescreve, dispde. Qual o fim

imediato, o resultado pratico a ser alcangado pela vontade administrativa.
Exemplificando:

a) Em uma licenga de construgdo, o objeto consiste em consentir que alguém
edifique.

b) Numa admissio, o objeto sera autorizar alguém a ingressar em
estabelecimento publico.

¢) Numa autorizagdo para estacionamento, o objeto corresponde a consentir que
alguém estacione seu veiculo.

Assim, dependendo da espécie de ato encontraremos um objeto, o que



da para concluir que o objeto, portanto, ¢ variavel.

Para que o ato administrativo praticado seja valido, o seu objeto precisa
ser licito.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p. 191) acrescenta
que, além de licito, o objeto precisa ser também moral. Diferentemente, José dos

Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 110-111) entende que
o requisito moral tem maior pertinéncia com o elemento finalidade do ato.

O objeto precisa ser determinado ou determinavel. E, por fim, o objeto
tem que ser possivel, isto é, suscetivel de ser realizado.

Diferenciando



OBJETO | FINALIDADE

Fim mediato,
Fim imediato 1isto é, o
a ser interesse
alcangado coletivo que

pela vontade  deve o
administrativa. administrador
perseguir.

E invariavel
(sera sempre o

interesse
publico).

E variavel.

Os elementos ou requisitos do ato administrativo sdo vinculados ou
discricionarios?
-Primeira regra: se o ato ¢ vinculado, seus elementos também serdo

vinculados.

Dessa maneira temos que, nos atos vinculados, a forma, a finalidade, a



competéncia, 0 motivo e o objeto sdo vinculados.
-Segunda regra: e se o ato ¢ discricionario, como ficam os seus
elementos?
Em regra, nos atos discricionarios, a forma, a finalidade, a competéncia
sdo elementos vinculados.
A forma normalmente ¢ vinculada (mesmo nos atos discricionarios),
pois a lei estabelece qual a forma a seguir naquele ato.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 387)
estabelece que se a lei fixar uma opgdo de forma, ai entdo haverd
discricionariedade.

O elemento finalidade nos atos discricionarios, como regra, ¢ requisito
vinculado: todo ato deve atender o interesse publico (finalidade em sentido
amplo) e o interesse fixado em lei (finalidade em sentido estrito).

Celso Antonio Bandeira de Mello complementa: se a finalidade for
tratada através de conceitos vagos, pouco preciso, ai entdo sera admitido um
juizo discricionario quanto a finalidade. Exemplificando: se a lei estabelecer que
a finalidade de certo ato consiste em garantir a “pazpublica”, a “ordem publica”,
a “paz social”, a “salubridade publica”, ai entdo caberd um juizo valorativo
acerca do alcance das referidas expressdes.

A competéncia (sujeito) ¢ vinculada, mesmo nos atos discricionarios, ja
que ¢ a lei que dizquem ¢ o sujeito competente para aquele ato.

Nos atos discricionarios, o motivo ¢ o objeto sao discricionarios, ja que
valorar o motivo e escolher o objeto consiste na elei¢io do mérito do ato
administrativo — e isso nada mais ¢ do que encontrar o aspecto discricionario.

Observagio: possiveis vicios do ato administrativo quando inobservado o
requisito “objeto”.

Para que ocorra vicio de objeto é necessario que o ato administrativo
tenha conteudo diverso do que a lei autoriza ou determina. Assim, havera o vicio
se:

a) Objeto proibido por lei (ilicito). Exemplificando: a Administragdo Publica
expede um ato que permite que o administrado exerga uma atividade
proibida — a Administragdo concede autorizagdo para menores
ingressarem em estabelecimentos onde sua entrada ¢ vedada.

b) Objeto impossivel. Exemplificando: a nomeagdo para um cargo inexistente.



¢) Objeto imoral. Exemplificando: parecer encomendado.

d) Objeto incerto quanto aos destinatarios, ao tempo, ao lugar ou as coisas.
Exemplificando: desapropria¢do de um bem indefinido.

Nestes casos, o ato podera ser invalidado tanto pela Administragdo
Publica quanto pelo Poder Judiciario.

5. Convalidagéo e sanatéria

O instituto da convalidagdo encontra previsdo legal no art. 55 da Lei n.
9.784/99.

a) Fundamento: preservaciio da ordem juridica e social.
b) Consequéncia: garantia da estabilidade das relagdes ja constituidas.

¢) Espécies de convalidagao:

1. 2.

RATIFICACAO | CON

A convalidacao
procede da
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ato invalido.



5.1 Difer iacdo: convalidacdo “versus” conversao
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6. Estabilizagdo de efeitos

Qual a intengdo deste instituto? O que a “estabilizagio de efeitos” busca?

Tem por base a teoria da ponderagdo entre principios ¢ o equilibrio
entre legalidade versus Principio da Seguranca Juridica e Boa-fé.

Natureza juridica do instituto: o ato continua ilegal, porque ¢ mantido
em nome da Seguranga Juridica, porém estabilizam-se os seus efeitos;

Situagdes em que encontramos o instituto da estabilizagao de efeitos:

1) STF - teoria do funcionario de fato

Os atos de nomeagdo e de posse do sujeito sio ilegais. O “agente

publico” ¢ nomeado para um cargo publico sem a prévia aprovagdo em
concurso publico ou em um concurso irregular.

Se a investidura ¢ um ato ilegal, e com base na regra de que o acessorio
segue o principal, todos os atos praticados pelo servidor também deveriam ser
ilegais, porém, em nome da seguranga juridica e em nome de terceiros de boa-

fé atingidos pelo ato, os atos por este servidor praticados serdo mantidos.

2) Modulagio dos efeitos nas declaragdes de inconstitucionalidade



Autorizam a adogdo do efeito ex nunc em razio de seguranga juridica
ou excepcional interesse social se preenchidos os requisitos do art. 27 da Lei n.
9.868/99.

Nesse sentido vide STE, HC 82.959-7; STE RE 442.683/RS, Rel. Min.
Carlos Velloso; STJ, RMS 24.430/AC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho.

7. Formacao e efeitos do ato administrativo
7.1 Perfeicao

Perfeito ¢ o ato que concluiu todo o seu ciclo de formagdo. A perfei¢dao
do ato tem o sentido de consumagao e conclusdo do ato.

Perfeito ndo significa que o ato ndo contém vicios. Se o ato ¢ perfeito,
ndo pode ser atingido por efeito retroativo da lei.

Exemplificando: a nomeagdo de dirigente de Agéncia Reguladora
ocorre com a nomeacdo pelo Presidente da Republica, desde que haja
aprovagao por parte do Senado Federal (ato complexo). Uma vez preenchido
este ciclo, o ato serd considerado perfeito. Estara pronto ¢ acabado, apto a
produzir efeitos.

Ao contrario, serd imperfeito quando ndo concluir o seu ciclo de
formagao e ndo estiver acabado.

7.2 Eficdcia
O ato administrativo estd pronto para produzir efeitos. Na eficacia, o
desencadear dos efeitos do ato ndo esta dependente de qualquer evento posterior
(v.g., condi¢do suspensiva ou termo inicial).
Conforme Sérgio de Andréa Ferreira citado por José dos Santos Carvalho
Filho (Manual de direito administrativo, p. 118), a eficicia comporta trés
dimensoes:
a) Temporal: consiste em delimitar por quanto tempo aquele ato produziu efeitos:
os efeitos do ato foram instantineos ou o ato gerou efeitos duradouros.
b) Espacial: consiste em delimitar o local onde o ato gerou efeitos. Qual o ambito
de incidéncia dos efeitos do ato.
Exemplificando: um ato de permissio originario do Municipio s6 produz
efeitos no circulo territorial deste Municipio.



¢) Subjetiva: consiste em definir quem sdo os individuos que estdo sob sujeicdo
do ato.

Os efeitos do ato administrativo podem ser esquematizados da seguinte

forma:
EFEITOS DO ATO
ADMINISTRATIVO
1 = Tipico ou proprio 2 — Atipico
2.2 - Preliminar
2.1 - Reflexo ou prodromico
7.2.1 Efeito tipico ou proprio

E o efeito principal para o qual o ato foi criado.

Exemplificando: a) em uma desapropriagdo o efeito tipico é tomar o
imovel do particular e integra-lo ao acervo patrimonial do Poder Publico; b) ¢
proprio do ato de nomeagdo habilitar alguém a assumir um cargo publico; ¢) é
tipico e proprio do ato de demissio desligar um funcionério do servigo publico.

7.2.2 Efeito atipico

Consiste em apurar qual o efeito secundario produzido pelo ato.

Subdivide-se em:

Efeito reflexo
No efeito reflexo, o ato atinge terceiro que ndo o destinatario direto do
ato.

Os cfeitos reflexos refluem sobre outra relagdo juridica, ou seja,



atingem terceiros ndo objetivados pelo ato.

Flavio Bauer Novelli (Eficacia do Ato Administrativo, RDA 60/21-25 ¢
61/29-30) exemplifica: o Estado vai desapropriar o imével de “X”. Porém, a
casa de “X” esta locada para “Y”. “Y” ¢ o locatario da casa. Ora, o ato de
desapropriar este imovel atinge terceiro (no exemplo dado, “Y™), que ndo era o
destinatario direto do ato (afinal o destinatario direto do ato ¢ “X™).

Neste caso, perdido o imével pelo proprietario expropriado, o locatario
“Y” vé rescindida a relagdo juridica de locagéo.

O efeito tipico do ato ¢ a desapropriagdo, mas atipica e reflexamente
rescindiu a locagio.

Preliminar ou prodrémico

E o efeito que acontece antes do ato concluir o seu ciclo de formagao.
O efeito prodromico ocorre quando um ato administrativo depende de

duas manifestagdes de vontade: se houver a primeira manifestacdo, gera a

necessidade da segunda (o que se verifica nos atos compostos ou nos complexos).
Ha o efeito prodromico enquanto durar essa situagdo de pendéncia.
Exemplificando:

a) Imagine um ato sujeito a controle por outro 6rgdo: A autoridade “A” edita um
ato. Porém, para esse ato desencadear seus efeitos, ¢ necessario que a
autoridade “B” o controle.

A autoridade “B” tem, portanto, que emitir um ato controlador que

funciona como condig¢io de eficacia do ato emitido pela autoridade “A”.
Enquanto perdura a situagdo de pendéncia do ato, isto ¢, enquanto “B”

ndo controla o ato “A”, falamos em efeito preliminar ou efeito prodromico.

O ato de “A” (ato controlado) acarreta para “B” (érgdo controlador) o
dever-poder de emitir o ato de controle.

b) Um ato sujeito a homologag¢ao. Em razio da necessidade de analise do ato
pelo superior, ha efeito prodromico enquanto esta analise ndo ¢ efetuada.

¢) Nomeagdo de dirigente de uma Agéncia Reguladora: Presidente da Republica
nomeia, porém tal nomeagdo depende de aprovagio do Senado Federal.
Enquanto Senado Federal ndo aprovar, havera a situagdo de pendéncia, o
ato ainda ndo foi concluido, e, assim, enquanto persistir essa situa¢do de



pendéncia tem-se o efeito preliminar ou prodromico.

7.3 Exequibilidade

Exequibilidade consiste em executar todo o ato. E possivel encontrarmos
um ato que tenha eficacia, mas que ndo tenha exequibilidade (José dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 118).

Exemplificando: a) uma autorizagao dada em dezembro para comegar a
valer somente em janeiro do ano subsequente. Ora, em dezembro a autorizagido
¢ eficaz, mas somente tera exequibilidade em janeiro; b) A sentenga pendente de
recurso antes de transitar em julgado ¢ eficaz, produz efeitos, mas ¢ inexequivel,
ja que ndo transitou em julgado.

7.4 Validade

O ato obedeceu aos requisitos legais. Hd conformidade do ato com a lei
ou com outro ato de grau mais elevado.

Peculiaridades:

7.4.1 Perfeito e invélido

E possivel que um ato tenha percorrido todo o seu ciclo de formagio e,
portanto, seja perfeito, mas que ndo tenha obedecido aos requisitos legais, caso
em que sera perfeito ¢ invalido.

Exemplificando: houve a realizagdo de um procedimento licitatorio,
houve a obediéncia de seu ciclo de formagdo, porém o ato ¢ invalido, pois houve
fraude quando da analise das propostas dos licitantes. Neste caso temos um ato
perfeito (pela conclusio de seu ciclo de formagdo) e invéalido (em razio da
fraude).

7.4.2 Perfeito, invélido e eficaz

Podemos, ainda, falar em ato perfeito, invalido ¢ eficaz: publicado o ato,
produz efeitos até sua declaragio de invalidade.

Exemplificando: dispensaram licitagdo por acharem que era hipotese
emergencial. Em momento posterior, apuraram que ndo se tratava de caso de
urgéncia. O ato produzra efeitos até sua declaragdo de invalidade, quando entdo
sera desconstituido (efeitos ex munc).



7.4.3 Perfeito, invélido e ineficaz

E possivel termos um ato perfeito, invalido ¢ ineficaz: ocorrera sempre
que o ato concluir o seu ciclo de formagdo (perfeito), porém nio observar os
requisitos legais para sua pratica (invélido) e ndo tiver sido publicado (ineficaz).

7.4.4 Perfeito, vélido e ineficaz

Exemplificando: ocorre um procedimento licil
requisitos legais (perfeito e valido), entretanto, ndo ha a publicagdo (ineficaz)
como fixa o art. 61, paragrafo tnico, da Lei n. 8.666/93 — que exige a publicagio

torio que obedece aos

para que o ato seja eficaz

7.4.5 Viélido, eficaz e exequivel

Um ato sera valido se editado em conformidade com a lei, sera eficaz se
puder ser concretizado e sera exequivel se tiver operatividade e puder ser
executado.

7.4.6 Vélido, eficaz e inexequivel

O ato sera valido se praticado em compatibilidade com a lei, seré eficaz
se apto a produzr efeitos e sera inexequivel quando sua operatividade estiver
sujeita a termo ou condigdo futura.

7.4.7 Viélido, ineficaz e inexequivel

Essa situa¢do ¢ o que a Doutrina diz que ocorre nos atos administrativos
compostos e nos complexos. O ato, embora congruente com a norma legal
(valido), ndo completou o seu ciclo de formagdo e, portanto, ndo pode ser
concretizado.

7.4.8 Invélido, eficaz e exequivel

O ato serd invalido se editado em desconformidade com a lei e serd
eficaz e exequivel se idoneo a produzr efeitos e se houver a possibilidade de
produz-los. A eficacia e a exequibilidade decorrem da presungdo relativa de
legitimidade que reveste todos os atos administrativos.



7.4.9 Invélido, eficaz e inexequivel

Invalido ¢ o ato praticado em desconformidade com a lei, eficaz pois
apto a produzr efeitos, entretanto sera inexequivel em razio de estar sujeito a
condigdo ou termo para ser operante.

7.4.10 Invélido, ineficaz e inexequivel

Nesta hipétese o ato contraria a lei, ndo concluiu o seu ciclo de formagio
e, portanto, ndo tem condigdo alguma de ser executado.

8. Extingdo dos atos administrativos
8.1 Extingdo do ato em razao do cumprimento de seus efeitos

Um ato cumprira seus efeitos nas seguintes situagoes:

EFEITOS DO ATO
ADMINISTRATIVO
1 = Tipico ou praprio 2 - Atipico
21— Reflexo 2.2 - Preliminar

ou prodromico

8.2 Extingao do ato em razdo do desaparecimento do sujeito

Exemplificando: um servidor ¢ nomeado, toma posse, ¢ investido no
cargo, porém, morre. Com a sua morte ocorre a vacancia do cargo em razio do
desaparecimento do sujeito.

A morte do servidor extingue os efeitos da nomeagéo.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 140)



traz outro exemplo: a morte do permissionario extingue o ato por falta do
elemento subj etivo.

8.3 Extingao do ato em razdo do desaparecimento do objeto

Neste caso ocorre o desaparecimento do objeto da relagdo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 437)
exemplifica: a tomada pelo mar de um terreno de matinha dado em aforamento
extingue a enfiteuse.

José dos Santos Carvalho (Manual de direito administrativo, p. 141) filho
exemplifica: a Administragio Publica promove a interdigdo de um
estabelecimento. Em momento posterior o estabelecimento ¢ definitivamente
desativado. Ora, o objeto do ato de interdi¢@o se extinguiu, por consequéncia, o
proprio ato também sera extinto.

8.4 Extingao do ato em razdo da rentincia

Com a reniincia ocorre a extingdo dos efeitos do ato em razio da
rejeigdo, pelo beneficiario, de uma situagdo juridica favoravel de que gozava
como consequéncia daquele ato. Assim, havera renuncia quando um agente
publico renunciar férias em dobro.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 437)
exemplifica: havera renfincia quando o agente publico renunciar um cargo de
Secretario de Estado.

8.5 Extingdo do ato em razdo de sua retirada pela prépria administragdo
publica

Ocorre em diversos casos. Vejamos o esquema:



CUMPRIMENTO DOS

EFEITOS DE UM ATO
ADMINISTRATIVO

[ | |

1 - esgotamento de
seu conteido juridico

3 - advento de

2- execugao material g

Exemplificando: uma ordem

executada.
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de saus efeitos b) A destruiao de mercadoria

nociva ao consumo piiblico,
conforme Jose dos Santos
Carvalho Filno

8.5.1 Anulagéo

E a retirada de um ato em razio de ilegalidade.

Sobre este tema, o Supremo Tribunal Federal possui as Simulas 346 ¢
473.

Stimula 346 do STF: “A administragdo publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos”.

Stimula 473 do STF: “A Administra¢do pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagdo judicial”.

Em regra, a anulagdo opera efeitos ex tunc, isto ¢, efeitos retroativos.

Se o ato ilegal ¢ restritivo de direitos, os seus efeitos quando da anulagio
serdo ex tunc. Entretanto, se o ato ilegal ¢ ampliativo de direitos, ai entdo seus
efeitos serdo ex nunc conforme ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello (Curso de direito administrativo, p. 417-418)



A Lei n. 9.784/99, fixa o prazo de 5 (cinco) anos para a Administragido
Publica anular seus atos. Vejamos:

“Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-a da percep¢do do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnagio a validade do ato.
Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administragdo”.

Observag¢do: especificamente no Estado de Sido Paulo, a Lei n.
10.177/98 (Lei do Processo Administrativo no Estado de Sdo Paulo), em seu art.
10, estabelece que a Administragdo anulara seus atos invalidos exceto quando: a)
ultrapassar o prazo de 10 (dez) anos contados de sua produgdo; b) da
irregularidade ndo resultar prejuizo; ¢) forem passiveis de convalidagao.

Teoria das nulidades

Para tratarmos do tema das nulidades do direito administrativo, é
necessario seja feito um paralelo com a teoria das nulidades do direito privado:

As nulidades no direito privado bipartem-se em: a) nulidades — art. 166
do Caodigo Civil e; b) anulabilidades — art. 171 do Cédigo Civil.

A depender da maior ou menor gravidade do vicio — que depende de
juizo de valor e consideragdo por parte do legislador — teremos um ato nulo ou
um ato anuldvel.

A nulidade ndo admite convalidagao, podendo o juiz decreta-la de oficio.
Ja a anulabilidade admite convalidagdo, sendo necessario provagdo da parte
interessada para sua decretagéo.

Ja a teoria das nulidades no direito administrativo pode ser dividida da



seguinte forma:

{ Anulagao J { Revogagéo ‘ Cassagio l Caducidade {Cun\lauusigac}

8.5.2 Revogagdo

A retirada de um ato administrativo através de sua revogagdo tem por
fundamento o Poder Discricionario da Administragao Publica, repetindo-se o uso
de uma competéncia sobre uma mesma questio.

Se a Administragdo Publica verificar que o ato ou a situagao juridica por
ele gerada sdo inconvenientes ou inoportunas ao interesse publico, o ato serd
retirado, revogado.

Conveniéncia e oportunidade consistem no mérito do ato, portanto, quem
diz se o ato administrativo ¢ ou ndo conveniente ¢ a propria Administragdo
Publica. Assim, o sujeito ativo da revogagdo s6 pode ser a autoridade no
exercicio de fungdes e competéncias administrativas (normalmente o agente do
Poder Executivo ou entidade da Administragdo Publica Indireta).

A revogagdo tem por objeto a retirada de um ato administrativo valido,
isto ¢, de conformidade com a lei, ou a relagdo juridica valida dele decorrente.

Exemplificando:

A retirada da permissdo para instalagdo de banca de jornais em certa
esquina por motivo de perturbagdo da circulagdo de pedestres no local configura
hipotese de retirada, que ocorre em razio de inconveniéncia ou inoportunidade,
ante a falta de interesse publico para a manutengdo do ato. Neste caso, a
permissdo sera revogada.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 153-
157) exemplifica: a Administragdo Publica, num primeiro momento, autoriza a
extra¢do de areia de certo rio. Porém, em momento posterior, apura-se que tal
atividade consentida poderia causar maleficios para a natureza. Ante a falta de
conveniéncia e oportunidade para a manutengéo do ato, a Administragdo Publica



revoga a autorizagdo antes expedida.

Normalmente os efeitos da revogagdo sdo ex nunc. No momento em
que o ato foi editado, ele era conveniente e oportuno ao interesse publico,
entretanto, hoje, deixou de ser. A revogagdo respeita os efeitos que ja
transcorreram, portanto, o ato revogador traz efeitos ex nunc.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 443) “a revogacdo ¢ consequéncia de um juizo feito hoje, sobre
o que foi produzido ontem, resultando no entendimento de que a solugdo tomada
ndo convém agora aos interesses administrativos”.

Nio ha prazo (limite temporal) para a Administragdo Publica revogar
um ato administrativo.

Os Poderes Legislativo e Judicidrio somente praticam revogagdo
administrativa no exercicio de suas fungdes atipicas administrativas.

O art. 2° do Texto Constitucional consagra o Principio da Independéncia
dos Poderes, desta forma, nenhum poder estatal podera revogar atos
administrativos praticados tipicamente por outro.

Até mesmo em sede de controle jurisdicional o Judiciario ndo pode
revogar um ato administrativo (uma vez que existe limitagdo material para isso).

O Poder Judiciario s6 podera revogar os seus proprios atos.
Exemplificando: uma licitagdo realizada pelo Poder Judiciario para compra de
materiais de escritorio podera ser revogada pelo proprio Poder Judiciario.

Para complementar

Ha algumas situagdes (de atos concretos) que sao irrevogaveis, vejamos:
a) os atos por lei declarados irrevogaveis;
b) os atos ja exauridos, isto ¢, aqueles cujos efeitos ja esgotaram.

Exemplificando: a demoligdo de wuma obra clandestina apds
determinagdo da Administragdo Publica no exercicio do poder de policia; o ato
que deferiu férias ao servidor apds o deleite das férias pelo mesmo.
¢) atos vinculados, ja que sobre atos vinculados ndo ha juizo de conveniéncia e

oportunidade;

d) meros ou puros atos administrativos. Exemplificando: certiddes, pareceres,
atestados. Os efeitos desses atos decorrem da lei, razio pela qual ndo ¢
admitida a sua revogagdo;



e) atos de controle. Exemplificando: autorizagdes prévias, aprovagdes a
posteriori;

f) atos que devem ser expedidos em ocasido determinada. Exemplificando: ndo
pode ser revogado o ato de adjudicagdo na licitagdo quando ja esta
celebrado o contrato;

g) atos que geram direitos adquiridos, nos termos do art. 59, XXXVI, do Texto
Constitucional;

h) atos que constituem decisdo final do processo contencioso;

i) atos complexos (ndo ¢ possivel uma tUnica vontade modificar o que foi
realizado por véarias manifestagdes).

E possivel r do deumar do?

gda¢

Um ato “B” revoga o ato “A”. Num momento posterior, o ato “C”
revoga o ato revogador de “A”, ou seja: “B”. A duvida é: voltaria o ato “A”?

O ato “A” ndo volta automaticamente. Ndo hé repristinagéo ticita ou
implicita.

Mas entdo o que deve ser feito quando a Administragdo quer que o ato
inicial (no exemplo, o ato “A™) volte? Tera que expressamente consignar.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello pode existir a repristina¢do tacita
ou implicita e a volta do ato “A” ocorrer automaticamente.

8.5.3 Cassagdo

E a retirada de um ato quando o destinatirio descumpre condigdes que
deveria continuar atendendo (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 437).

A cassagdo ¢ ato vinculado (o agente s6 pode cassar o ato anterior nas
hipoteses fixadas em lei/norma).

A natureza juridica da cassagdo ¢ de ato sancionatério: pune-se aquele
que deixou de cumprir as condi¢des para a subsisténcia do ato. Exemplificando:
retirada da licenga para funcionamento de hotel, pois o hotel virou “casa de
tolerancia”.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 141)
exemplifica: a cassag¢@o de uma licenga para exercicio de certa profissdo.



Para complementar

Ha, na Lei n. 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) hipétese de
cassagfio prevista no art. 10, § 2% a autorizagdo de porte de arma perdera
automaticamente sua eficacia se o portador for detido ou abordado em estado de
embriaguez ou sob efeito de substdncias quimicas ou alucindégenas. Ocorrendo o
estado de embriaguez ou o efeito de substdncia quimica ou alucindgena, tem-se a
cassagdo da autorizagdo.

8.5.4 Caducidade

Consiste na retirada do ato em razio da superveniéncia de norma que
ndo mais admite a situagdo antes permitida e concedida pelo ato.
Exemplificando: a Administragdo Publica concede permissdo para em certo
local ocorrer a exploragdo de parque de diversdes. Posteriormente, vem a nova
Lei de Zoneamento, que se mostra incompativel com a permissdo anteriormente
concedida. Neste caso, havera a retirada da permissio, e essa retirada configura
caducidade (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p.
437).

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 141)
exemplifica: certo individuo possui permissio de uso de bem publico.
Supervenientemente ¢ editada lei que proibe tal uso por particular.

O ato anterior (permissdo) sofre caducidade.

8.5.5 Contraposigao (ou derrubada)

E a retirada do ato em razio do advento de um segundo ato que impede
que o primeiro produza efeitos.

A exoneragdo — segundo ato — de um funcionario, aniquila os efeitos do

ato de nomeagao — primeiro ato (Stassinopoulos, Traité des Actes Administratifs, p.
246).



Capitulo

.> Poderes da Administragio

1. Poderes da administracao

O Estado, ordem juridica soberana, deve estar a servigo da coletividade
para alcangar o bem comum como finalidade precipua. Para isso devera,
através de seus agentes, a) disciplinar as relagdes sociais; b) preservar a ordem
juridica; c) propiciar seguranga; d) atuar preventivamente, através de seu poder
de policia, a fim de evitar a ocorréncia de danos a coletividade etc.

Os agentes publicos entdo deverdo possuir certas prerrogativas para a
consecugdo desses fins publicos através de seus poderes: de policia, disciplinar,
hierarquico, regulamentar, vinculado, discricionario (esses poderes nio se
confundem com poderes politicos, que sdo estruturais e organicos: compdem a
estrutura do Estado e integram a organizagdo constitucional — Hely Lopes
Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 119).

Os poderes da Administragdo nada mais sdo do que prerrogativas que a
Administragdo Publica tem para perseguir um interesse publico. Sio poderes
instrumentais adequados a realizagdo de tarefas administrativas. Trata-se de
instrumento abstrato na busca do fim teleoldgico do Estado através da pratica de
atos concreto capazes de praticamente permitir esse alcance publico — o interesse
da coletividade.

Além de prerrogativas atribuidas ao agente publico, o ordenamento
juridico impde também deveres administrativos. Ha para o agente ndo apenas
prerrogativas, mas verdadeiros deveres, consistentes num poder-dever de agir.

Tais poderes sdo outorgados ao agente publico, que deve agir no
interesse da coletividade.

2. Caracteristicas do poder
2.1Irrenunciabilidade

O poder atribuido ao agente publico ¢ irrenuncidvel ¢ devera ser



obrigatoriamente exercido por seus titulares.

Verificado o interesse publico o administrador tem a obrigagdo de agir
como consectario e manifestagdo do Principio da Indisponibilidade do Interesse
Publico.

O administrador exerce fungdo publica, age em nome do povo, exerce
munus publico e, portanto, ndo pode abrir méao do interesse do povo. Trata-se de
instrumento que nao pode ser jogado fora.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro,
p. 107): “se para o particular o poder de agir ¢ uma faculdade, para o
administrador publico ¢ uma obrigagdo de atuar, desde que se apresente o ensejo
de exercita-lo em beneficio da comunidade”.

Ao administrador impde-se um agir, uma conduta comissiva, de forma
que o ndo agir configurard omissdo administrativa.

Ha duas modalidades de omissdes administrativas (José dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 42-43): a) omissdes
genéricas; b) omissdes especificas.

OMISSOES | OMISSOES

GENERICAS | ESPECIFICAS

Caberd ao

administrador  H4 imposicao
avaliar a legal expressa
oportunidade €  no sentido do
a conveniéncia  administrador
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possivel. da regra legal.

A possibilidade que o interessado tem de exigir da autoridade uma
conduta positiva em razio da omissdo decorre do poder-dever de agir atribuido
aos administradores publicos (consequéncia dos principios da legalidade, da
indisponibilidade do interesse publico, e da propria teoria do orgdo ou da
imputagdo). Inclusive, podendo o agente omisso ser responsabilizado civil, penal
e administrativamente (ex. 1: desidia se assim previsto no Estatuto Funcional ou;
ex. 2: improbidade administrativa nos termos do art. 11, II, da Lei n. 8.429/92).

Mas de quais maneiras podera o interessado exigir do administrador uma
conduta positiva?

a) Em caso de resisténcia da autoridade administrativa em ndo cumprir a
determinagao legal, sera possivel ao interessado valer-se da via judicial
postulando seja o omisso condenado ao cumprimento de obrigagio de
fazer.

b) Omissdes administrativas poderdo ser objeto de reclamacgio perante STF (nas
hipoteses de contrariedade, negativa de vigéncia ou aplicagdo indevida
de enunciado de simula vinculante) desde que o interessado tenha
esgotado anteriormente as instdncias administrativas

2.2 Limites ao poder do administrador
2.2.1 Observéncia ao principio da legalidade

O administrador s6 pode fazer o que a lei manda ou determinada,
estando inteiramente subordinado aos ditames legais. Alids, se o administrador
extrapolar os limites legais, podera ser responsabilizado.

Sempre que o administrador extrapolar os limites legais, de forma

desproporcional havera abuso.



O abuso manifesta-se de duas maneiras: a) excesso de poder; b) desvio
de finalidade (ou desvio de poder).

Esquematizando

ABUSO DE PODER

Desvio de finalidade
(art. 22 da Lein.
4.717/65)

Excesso de pader

Ha disfarce na conduta
praticada pelo agente. 0 mavel
do agente etd viciado. Ha vicio
ideoldgico em sua conduta

0 administrador vai além
do que por lei estd
autorizado

Assim, havera excesso de poder quando o delegado de policia além de
prender aquele que cometeu ilicito penal, tortura o preso conferindo-lhe
tratamento desumano ou degradante.

Havera abuso de poder na modalidade desvio de finalidade quando
houver pratica de fim diverso daquele que a lei permitiu. Ex. 1: desapropriagdo
realizada com o intuito de beneficiar alguém (violagdo, dentre outros, ao
Principio da Impessoalidade); ex. 2: fraude na licitagdo para prejudicar o
inimigo.

A EC n. 45/2004 ao instituir o Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Piblico, nada mais fez do que instituir 4rgéos especificos
no combate ao abuso de poder cometido por integrantes, respectivamente, do
Judiciario e do Ministério Publico.

O desvio de finalidade é conduta melhor identificada nos atos
discriciondrios — o que torna dificil a obtengao de prova efetiva do desvio.

Cretella Junior também reconhece a dificuldade de prova do desvio,



oferece entdo a nog¢do de “sintomas denunciadores do desvio de poder”:
qualquer trago, interno ou externo, direto, indireto ou circunstancial que revele a
distor¢do da vontade do agente publico ao editar o ato. O agente pratica o ato por
motivo privado e ndo por razdes de interesse publico (José dos Santos Carvalho
Filho, Manual de direito administrativo, p. 44).

Configurado o abuso de poder, essa situagdo ficara sujeita a controle,
tanto por parte da propria Administragdo Publica (no exercicio de sua autotutela
— Principio da Autotutela) quanto por parte do Poder Judiciario, (ex.: Mandado de
Seguranga, nos termos do art. 5% LXIX, do Texto Constitucional), uma vez
tratar-se de ilegalidade.

Alias, em alguns casos, o abuso de poder constitui ilicito penal, conforme
disciplina a Lei n. 4.898/65 ao fixar sangdes para o agente da conduta abusiva.

2.2.2 Limite de conpeténcia

Se o agente publico invadir atribui¢des de outro agente ou ainda exercer
atividades que a lei ndo Ihe conferiu cometera abuso de poder na modalidade
excesso de poder.

2.2.3 Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

Nio ¢ possivel o administrador fazer uso imoderado dos meios para
alcance de seus resultados. O atuar do administrador deve ser pautado em
critérios equilibrados, sensatos, com bom-senso.

3. Poderes em espécie

Alguns autores afirmam que o que ¢ vinculado e discricionario ndo ¢ o
poder, mas o ato decorrente deste poder. Por questdes didaticas agruparemos o
tema neste topico.

3.1 Poder vinculado ou regrado

E a prerrogativa atribuida ao administrador que ndo lhe confere qualquer
trago de liberdade. O agente publico deve estar inteiramente preso ao enunciado
da lei. Ndo comporta juizo de valores, de conveniéncia e de oportunidade. Ex.:
aposentadoria compulsoria aos 70 anos ao agente piblico nos termos do art. 40, §
1°, 11, da Constitui¢do Federal.



3.2 Poder discriciondrio

O agente esta inteiramente preso ao enunciado da lei, porém, a lei ndo
estabelece um tinico comportamento a ser adotado pelo administrador.

O administrador pode langar mao de um juizo de valor, de um juizo de
conveniéncia e oportunidade. Ex. 1: concessio de porte de armas; ex. 2:
colocacdo de mesas e cadeiras na calgada defronte a bares e restaurantes
(permissdo de uso de bem publico — calgada).

3.3 Poder disciplinar

E o instrumento, a prerrogativa utilizada pela Administragio para aplicar
san¢do (ex. 1: demissdo, ex. 2: suspensdo, ex. 3: adverténcia) a um de seus
agentes em razio da pratica de uma infragdo disciplinar. Portanto, s6 podera ser
afetado por esse poder aquele que estd no exercicio de um mister publico, de
uma fungdo piblica.

Para a imposi¢do da penalidade, havera a abertura de processo
administrativo ou sindicdncia, com contraditério e ampla defesa.

Com a Constituigdo de 1988 firmou-se entendimento de que ndo ¢
possivel punir o servidor com base no Principio da Verdade Sabida. Este principio
autorizava o superior a punir de imediato seu subordinado sempre que aquele
tivesse conhecimento pessoal do cometimento da infragdo: ex.: flagrar o
subordinado cometendo infragdo configuraria situagdo apta a ensejar a punicdo
do inferior, ainda que sem oportunidade de defender-se em contraditorio e ampla
defesa.

Hoje, ndo ¢ possivel a punigdo com base no Principio da Verdade Sabida
ja que a Constitui¢do Federal de 1988, art. 5% LV, trouxe o direito ao contraditorio
e ampla defesa inclusive no ambito administrativo.

3.3.1 Discricionariedade no poder disciplinar

A Doutrina afirma que o poder disciplinar ¢ discricionario. Essa
discricionariedade ndo significa para a autoridade administrativa oportunidade de
agir ou ndo agir, afinal, a autoridade administrativa, quando toma conhecimento
de uma infragdo, deve dar inicio ao procedimento administrativo para apurar a
referida infragdo.

Essa discricionariedade apontada podera consistir em:



a) Escolher a melhor pena para reprimir a infra¢do cometida: ¢ comum em
determinados casos a lei fixar mais de uma penalidade para a infragdo
descrita na lei ou, ainda, estabelecer um quantum variavel de prazo para
uma penalidade de suspensdo atribuida ao agente publico.

A imposi¢do da instauragdo do processo administrativo disciplinar ¢
atividade obrigatéria e vinculada, porém, se ao final do processo a penalidade
aplicada for a de suspensdo, a autoridade administrativa superior
necessariamente devera valorar o quantum de suspensdo que sera imposto — esta
sim atividade discricionaria.

b) Valoragao de conceitos vagos ou indeterminados: é possivel que a lei para se
referir & infragdo utilize-se de conceitos pouco precisos. Ex.: sera punido
o servidor que cometer “falta grave”. Ora, tal juizo necessita de
valoragdo que precise com exatiddo a extensdo do alcance de “falta
grave”. Necessario a discricionariedade ao administrador para defini¢do
da ocorréncia ou ndo de falta grave.

3.3.2 O Superior Tribunal de Justiga e a discricionariedade no poder disciplinar

O Ministro Relator Felix Fischer, no MS 12.927/DE, fixou entendimento
no sentido de que inexiste aspecto discricionario (juizo de conveniéncia e
oportunidade) no ato administrativo que fixa san¢do disciplinar. Fundamentou tal
decisio com base na dignidade da pessoa humana, culpabilidade ¢
proporcionalidade.

Assim, inexistindo discricionariedade no ato disciplinar, entendeu ser
amplo o controle jurisdicional e ndo limitado a aspectos formais (MS 12.927/DF;
Ministro Felix Fischer; Terceira Se¢ao; DJ 12-2-2008).

3.4 Poder hierdrquico (ou poder do hierarca nas expressées de Celso
Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 150)

O poder hierarquico ¢ o instrumento de que dispde o Executivo para
distribuir e escalonar as fungdes de seus orgdos, ordenar e rever a atuagdo de
seus agentes, estabelecendo a relagdo de subordinagdo entre os servidores de seu
quadro de pessoal (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p.
124).

O poder hierarquico ¢ o poder disciplinar caminham juntos, um nao
sobrevive sem o outro, uma vez que ndo hd como aplicar san¢do ao agente



publico inferior se ndo houver uma relagdo hierarquica estabelecida.

Decorre do poder hierarquico a atribuigdo conferida ao agente de emitir
ordens a um subordinado, a fungdo de fiscalizar os atos e comportamentos dos
agentes subalternos, a possibilidade de delega¢do e avocagdo de fungdes nos
casos previstos expressamente em lei.

3.4.1 Situagbes emque a hierarquia ndo ocorre

Excepcionalmente ndo vigorard a hierarquia em algumas situagdes: a)
se a competéncia for atribuida a um 6rgio colegiado em carater exclusivo, ndo
ha que falar em hierarquia; b) da mesma forma esta hierarquia ficara afastada
em se tratando de autoridades com poderes de emissdo de parecer — como
ocorre com 0s 0rgaos consultivos, por exemplo.

3.4.2 (Impossibilidade de hierarquia entre os poderes

Em regra, entre os Poderes Judiciario e Legislativo ndo ha que se falar
em hierarquia quanto as suas fungdes institucionais tipicas (julgar e legislar
respectivamente).

Alguns autores, no entanto, entendem que, com a edigdo de sumula
vinculante, haveria mitigagdo a esse principio de que ndo ha hierarquia uma vez
que o magistrado estaria impedido de decidir em desacordo com o enunciado da
simula vinculante, sob pena de sofrer reclamagdo perante o Supremo Tribunal
Federal. E neste aspecto residiria a hierarquia.

3.5 Poder de policia

O Estado deve sempre atuar pautado no Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o particular, isto ¢, o interesse do particular deve curva-se
diante do interesse coletivo. Temos aqui uma relagdo vertical em que hd o
interesse publico se sobrepondo ao interesse particular.

O Estado, para buscar o interesse publico, precisa ter mecanismos
proprios para atingir os fins que colima. Sio verdadeiros poderes ou
prerrogativas de direito publico.

Sempre que houver a interferéncia da seara do particular objetivando o
resguardo do interesse publico, através da restri¢ao de direitos individuais, fala-se
em exercicio do poder de policia.



Na grande maioria dos paises o instituto do “poder de policia” ¢ tratado
sobre a titulagdo de limitacdes administrativas a liberdade e a propriedade em
razio de criticas langadas por Agustin Gordillo a expressdo “poder de policia”
conforme comenta Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 808).

3.5.1 Enfoques do poder de policia

O poder de policia pode ser analisado sob dois enfoques: a) sentido
amplo; b) sentido restrito. Vejamos:

a) Poder de policia em sentido amplo: engloba toda e qualquer agdo restritiva do
Estado em relagdo aos direitos individuais, abarcando atos do Executivo
e do Legislativo, nos termos do art. 5% II, da Constituigdo: “ninguém sera
obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

i

lei”.

b) Poder de policia em sentido estrito: ¢ a atividade administrativa exercida pelos
agentes da Administragdo no sentido de restringir e condicionar a
liberdade e a propriedade dos individuos em nome do interesse publico.
Abarca apenas e tdo somente os atos do Executivo, isto é, os atos

tipicamente administrativos. Neste sentido, ja pressupomos a preexisténcia de lei

para que os administradores imponham a disciplina e as restrigdes aos direitos
dos individuos.

Para complementar

Na jurisprudéncia prevalece o entendimento de que s sera legitima a
aplicagdo de sangdes administrativas, decorrente do exercicio do poder de
policia, se o0 ato praticado pelo administrado estiver previamente definido pela lei
como infragdo administrativa (STJ, REsp 720.337/AL, Rel. Min. Humberto
Martins, DJe 16-9-2008).

Nio se admite a tipificagdo ou penalizagdo por analogia. A aplicagio de
penalidades estd sujeita ao Principio da Legalidade Estrita de forma que a
Administragdo ndo estd autorizada a aplicar sangdes ndo previstas em lei (STJ,
RMS 21.922/GO, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 21-6-2007).

3.5.2 Conceituagdes



Poder de policia ¢ a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei,
autoriza a Administragdo Publica a restringir o uso e o gozo da liberdade e da
propriedade, em favor do interesse da coletividade (José dos Santos Carvalho
Filho, Manual de direito administrativo, p. 70).

Consiste na faculdade de que dispde a Administragdo Publica para
condicionar e restringir o uso e o gozo de bens, atividades e direitos individuais,
em beneficio da coletividade ou do proprio Estado (Hely Lopes Meirelles, Direito
administrativo brasileiro, p. 134). Figura como mecanismo de frenagem de que
dispde a Administragdo Publica para conter os abusos do direito individual.

O poder de policia encontra defini¢do também no art. 78 do Codigo
Tributario Nacional, entendido como atividade da Administragdo Publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato
ou abstengdo de fato, em razio de interesse publico concernente a seguranga, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao ou autorizagdo do
Poder Piblico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos demais
direitos individuais e coletivos.

O Codigo Tributario Nacional define poder de policia, ja que tal
atividade administrativa estd sujeita a cobranga de taxa nos termos do art. 77 do
CTN, desde que haja efetivo exercicio do poder de policia. Em ndo havendo o
efetivo exercicio do poder de policia ndo ha que se falar em cobranga de taxa.

Nao confunda taxa com tarifa. Esta ¢ adequada para remunerar servigos
publicos econdmicos (Ex.: os executados por concessionarias e permissionarias
de servigos publicos tais como os de energia, transportes, linhas telefonicas).
Inclusive, ¢ ilicito o ato administrativo que institui tarifa para remuneragio de
poder de policia (STE ADI 2.247, Rel. Min. Ilmar Galvdo, 13-2-2000,
Informativo 202).

O caso concreto decidido na ADI 2.247 envolveu o Ibama, que criou
prego por meio de portaria — embora a hipdtese retratasse situagao decorrente do
exercicio do poder de policia. O STF indeferiu medida liminar para suspender a
eficicia dessa portaria, ante a plausibilidade juridica da tese mediante a qual a
hipétese era de taxa a ser criada por lei.

3.5.3 Caracteristicas do ato de policia

O ato de policia € editado pela Administragao Publica



A atividade administrativa desenvolvida pelo Poder Publico ora
estabelece determinagdes no sentido de ser a vontade administrativa impositiva
aos individuos — obrigando-os a um facere ou a um non facere —, ora representa
consentimentos — a Administragdo Publica emite uma resposta positiva ao pedido
formulado pelo administrado.

Os atos de consentimento sao as licengas (ato vinculado), as
autorizagdes (ato discricionario), por exemplo. Normalmente esses atos possuem
como forma o alvara (alvara de licenga, alvara de autorizagdo), mas existem
outros instrumentos que formalizam esses consentimentos, tais como as carteiras,
as declaragdes, os certificados. Exemplificando: a autorizagao para que alguém
mantenha arma de fogo em casa é formalizada, nos termos no art. 5°da Lei n.
10.826/2003, pelo certificado de registro de arma de fogo.

A atividade administrativa manifesta-se através de atos normativos; ora
pela pratica de atos concretos, ora ainda por atos de fiscalizagio.

Os atos normativos sio gerais, abstratos, impessoais, sio determinagdes
impostas através de atos com natureza regulamentar como os regulamentos,
decretos, portarias, resolugdes, instrugdes.

Os atos concretos possuem destinatarios determinados e identificados.
Ex. 1: aplicagdo de multa aquele que estacionou em local proibido; ex. 2:
expedi¢do de alvara de licenga ao administrado que preenche os requisitos legais;
ex. 3: emissdo de autorizagdes para estacionamento; ex. 4: interdi¢do de atividade
ndo licenciada; ex. 5: apreensio de mercadorias deterioradas e improprias ao
consumo; ex. 6: 0 embargo de obra que ndo obedece ao ato de aprovagdo etc.

Por fim, os atoes de fiscalizagdo que possuem a fungdo tanto de a)
prevenir a ocorréncia de danos quanto de b) aplicar san¢des aos transgressores
das normas de policia.

a) Atos preventivos de fiscalizagdo: ex. 1: agentes administrativos fiscalizando a
adequagdo de restaurantes, bares e lanchonetes com as determinagdes
impostas pela vigilincia sanitaria; ex. 2: a fiscalizagdo de construgdes
quanto a observancia das regras de seguranga, higiene e habitabilidade;
ex. 3: fiscalizagdo de atividades (caga, pesca, fauna, comércio).

b) Atos repressivos de fiscalizagdo: ex.: uma vez verificada a construgio
clandestina em logradouro publico, a Administragdo determinara sua
demoli¢do (sem direito a indenizagdo pelo Municipio de eventuais
benfeitorias e sem direito a retengdo) — vide STJ, REsp 111.670/PE, Rel.



Min. Cesar Asfor Rocha, j. 14-3-2000, /nformativo 50 do STJ.

Fundamenta-se num vinculo geral entre a Administragdo Publica

e os administrados

O exercicio de policia administrativa consiste em exercer autoridade nos
termos delimitados em lei. Esta autoridade ¢ exercida indistintamente sobre todos
os cidadaos que estejam sujeitos aos impérios desta lei — dai o surgimento da
supremacia geral. Em resumo, consiste na supremacia das leis em geral,
concretizadas através de atos praticados pela Administragdo Publica.

Nido ¢é necessario que haja uma relagdo juridica constituida entre o
particular ¢ a Administragdo. Alids, se existir esta relagdo, havera uma
supremacia especial e, desta forma, estara afastada a incidéncia do poder de
policia.

Supremacia especial ¢ a relagdo e o vinculo existentes entre agentes
publicos e a Administragdo Publica ou ainda entre aqueles (contratados) que
celebram contratos administrativos com a Administragdo. Estdo fora do campo
da policia administrativa os atos que afetam usuarios de um servigo publico ou
ainda concessionarios de servigo publico uma vez que estas relagdes sdo
essencialmente formadas por meio de um estado especial de sujei¢do do
individuo.

Exemplificando e diferenciando esses vinculos (Diogenes Gasparini,
Direito administrativo, p. 128; Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 813).

Supremacia
especial —
situagdes que s
fundamentam e
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Nessas situagdes em que vislumbramos supremacia especial, impossivel,
inviavel e inadequado que todas as disposi¢des, restricdes e determinagdes
expedidas pudessem estar assentadas em lei em sentido estrito. E, por essa razio
e da existéncia de relagdo juridica constituida, ndo ha que se falar em poder de
policia ante a falta de supremacia geral (principalmente as Doutrinas alema,
italiana e espanhola que diferenciam conceitualmente a supremacia geral da
especial).

Almeja alcancar o interesse publico e social

Incide sobre a liberdade e a propriedade

A liberdade ¢ a propriedade sempre sio direitos condicionados. Nao ha
direitos individuais absolutos, podendo ser relativizados quando ndo estiverem
subordinados aos interesses coletivos.

A policia administrativa estd inserida no ambito de atuagdo da
funcgao administrativa, realizando atividades de gestao dos

interesses publicos

S6 ha uma policia administrativa, porém, diversos os setores de atuagio
de suas normas: policia edilicia (ou de construgdes); policia sanitaria — que
objetiva proteger a saude publica; policia de transito e trafego — responsavel pela
seguranga ¢ manutengdo da ordem nas estradas; policia de profissdes; policia do
meio ambiente; policia de caga e pesca — cujo principal objetivo ¢ a prote¢do da
fauna terrestre e aquatica; policia de diversdes puiblicas — voltada a defesa dos
valores sociais; policia florestal; policia de pesos e medidas — atuante na
fiscalizagdo dos pesos e medidas de mercadorias postas ao consumo da
populagio; policia de agua — comprometida com a ndo polui¢do das aguas;
policia da atmosfera — preocupa-se em evitar a deterioragdo do ar; policia
funeraria — voltada ao transporte e enterro de cadaveres.

A policia administrativa nio se confunde com a policia judiciaria.

Distingoes
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O exercicio da atividade de policia administrativa € atividade que

se submete a lei

A atividade de policia ora se efetiva com a pratica de atos
administrativos vinculados (quando a Administragdo Publica licencia uma
construgdo, expedindo alvarad de licenga), ora se efetiva com a pratica de atos



discricionarios (quando a Administragdo concede a alguém autorizagdo para
porte de arma de fogo).

Sempre que houver abuso no exercicio da atividade de policia
administrativa os atos administrativos poderdo ser controlados. Esse controle
podera ocorrer tanto na seara administrativa, através da interposi¢do de recursos
administrativos, tal como o recurso hierarquico; quanto na seara judicial (através
do mandado de seguranga, da agdo civil piblica, da agdo popular, por exemplo).

Se o exercicio do poder de policia fundar-se em lei inconstitucional,
ilegitimos serdo os atos administrativos praticados. Nao existe poder de policia
legitimo se ilegitima for a lei que Ihe deu suporte. Nesse sentido a decisio do STF
na ADI 1.856 e no mesmo sentido na ADI 2.514.

Na ADI 1856 (noticia de 26 de maio de 2011) o STF decidiu pela
inconstitucionalidade de lei fluminense (Lei n. 2.895/98) que autorizava e
disciplinava a competicdo entre “galos combatentes”. O Procurador-geral da
Republica, em ADI proposta perante o STE alegou que referida lei afrontaria o
art. 225, caput, § 1°, VII da Constitui¢do: ao Poder Publico incumbe preservar o
meio ambiente e vedar quaisquer praticas que submetam os animais a
crueldades. No mesmo sentido a pratica da “farra de boi” (STE RE 153.531;
STF, ADI 2.514; STF, ADI 3.776).

Na ADI 1.856 o Ministro Celso de Mello, em seu voto, manifestou-se no
sentido de que a briga de galo ndo ¢ pratica desportiva ou manifestagdo cultural
folclorica, vez que submete os animais a um mal desnecessario. O Ministro
Ayres Britto firmou posicionamento no sentido de que o Texto Constitucional
repele a execugdo de animais, sob o prazer morbido, vez que esta pratica
constitui tortura (art. 5° IIT). O Ministro Cezar Peluso asseverou que a questio em
pauta ofende também a dignidade humana ja que implica estimulo as pulsdes
mais primitivas e irracionais do ser humano. J& o Ministro Marco Aurélio
verificou a existéncia de vicio de inconstitucionalidade formal na lei fluminense,
uma vez que o trato da matéria deveria ser de ambito federal.

Desta forma, a ADI 1.856 foi julgada procedente pela unanimidade dos
ministros da Corte por padecer de vicios de inconstitucionalidade.

O ato de policia, para ser valido, necessita respeitar os requisitos do ato
administrativo (forma, finalidade, competéncia, motivo e objeto) e a
proporcionalidade para sua pratica — a coer¢do nao pode ser utilizada de forma
desnecessaria, devendo existir sempre uma proporcionalidade entre os meios e



os fins da atividade administrativa, sob pena de configuragdo de abuso de poder.

Assim, havera desproporcionalidade no ato de prisio de motorista que
ndo portava carteira de habilitagdo, vez que seria suficiente a apreensdo de seu
veiculo; havera ainda desproporcionalidade no ato de proibi¢do de espeticulo
teatral quando for equilibrado e razoavel apenas a fixagdo de limite de idade
minimo para ingresso dos espectadores; por fim, mostra-se desproporcional a
interdigdo da totalidade da indistria em razio da existéncia de apenas um
magquinario poluente da atmosfera, bastando apenas a interdigdo deste forno
poluente.

Competéncia para exercicio do poder de policia

Normalmente a quem a Constituigdo Federal confere o poder de regular
a matéria é o competente para exercer o poder de policia.

O sistema de competéncias envolve trés graus: o federal, o estadual e o
municipal. Assuntos de interesse nacional estio sujeitos a regulamentagdo e ao
policiamento da Unido; interesse regional, sujeitos a regulamentagdo e ao
policiamento pela policia estadual. Por fim, assuntos de interesse local
subordinam-se ao policiamento administrativo municipal.

Residualmente, em ndo sendo o exercicio da policia administrativa de
atribui¢do do Municipio ou da Unido, serd dos Estados-membros, salvo se couber
tal atribuigdo ao Distrito Federal.

Existem, ainda, hipéteses de competéncia concorrente, quando havera o
exercicio conjunto do poder de policia, num sistema de gestdo associada — art.
241 da Constitui¢do Federal, por pessoas de nivel federativo diverso.

Especificamente sobre o tema competéncia, o STJ determinou (Sumula
19) a fixag@o de horario bancario, para atendimento ao publico, como atribui¢do
da Unido, ao passo que, o STF (Simula 645) fixou como competente o Municipio
para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial.

O STE no RE 240.406/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, ( vide Informativo
332 do STF) fixou a competéncia municipal (por ser interesse local a seguranca
de usurarios — nos termos do art. 30, inciso I, do Texto Constitucional) para impor
a bancos a obrigagdo de instalagdo de portas eletronicas com detectores de
metais, travamento e vidros a prova de balas.

E necessario seja feita uma andlise cuidadosa do caso concreto, de
modo a respeitar o sistema constitucional de competéncias.



Diogenes Gasparini (Direito administrativo, p. 130) menciona ainda o
exercicio do poder de policia na Cimara dos Deputados, no Senado Federal, nas
Assembleias Legislativas dos Estados, na Camara do Distrito Federal, na Cimara
de Vereadores, nos Tribunais Judiciais e nos Tribunais de Contas, conferindo a
tais orgdos o poder de legislar acerca do ingresso e da utilizagdo de suas
dependéncias e, assim, atribuindo-lhes o exercicio do poder de policia.

Ainda, em noticia veiculada aos 19 de setembro de 2011, o Supremo
Tribunal Federal reconhece a repercussio geral, por meio do “Plenario Virtual”,
no que tange a possibilidade de guarda municipal aplicar multa de transito. A
matéria consta do RE 637.539, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

O recurso foi proposto pelo Municipio do Rio de Janeiro contra decisdo
do Tribunal de Justica do estado (TJ/RJ), que considerou ndo ser atribui¢do da
guarda municipal a aplicagdo de multa de transito, tendo em vista o disposto no
art. 144, § 8° da Constituicdo Federal, que estabelece que os Municipios poderdo
constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de seus bens, servigos e
instalagdes, conforme dispuser a lei. Para o TJ/RJ, os Municipios ndo t¢ém poder
de policia de seguranga publica e, por conseguinte, as autuagdes de transito
lavradas pelos guardas municipais cariocas sao nulas de pleno direito.

Mais, neste RE 637.539, o Municipio sustenta que a seguranca e a
fiscalizagdo do transito incluem-se no chamado “interesse local”, previsto no art.
30, inciso I, da Constitui¢do: “compete aos municipios legislar sobre assuntos de
interesse local”. O Municipio enfatiza também a importancia do pronunciamento
do STF sobre a questio nos ambitos social, politico e juridico, “haja vista estar
em jogo a autonomia municipal e a possibilidade de desautorizar-se a policia de
transito local e, com isso, permitir-se a impunidade de um sem-nimero de
motoristas.” O RE ainda ndo foi julgado.

Atributos do poder de policia
Os atributos do poder de policia sdo: a) discricionariedade; b)
autoexecutoriedade e c) coercibilidade.

a) Discricionariedade ¢ trago marcante na maioria dos atos de policia, porém
ndo se trata de atributo absoluto.

Em regra, os atos de policia necessitam de um juizo de valor
(conveniéncia ou oportunidade) para sua aplicagéo.

Alguns atos de policia ndo sdo discricionarios. E o caso da licenga para



construir (ato vinculado).

Questiona-se acerca da possibilidade de revogag¢do de uma licenga em
razio da falta de conveniéncia. Prevalece o entendimento de que, pelo fato da
licenga ser ato vinculado — e sobre atos vinculados ndo ser possivel juizo de valor
por parte do administrador — ndo haveria que se falar em conveniéncia e
oportunidade e, consequentemente, em revogag¢do: ndo se admite revogagdo de
atos vinculados.

O STF entende ser possivel a revogagdo de uma licenga para construir
apenas quando a obra ndo se iniciou. Para Celso Anténio Bandeira de Mello,
como licenga ¢ ato vinculado, ndo seria possivel falar em sua revogagdo, mas, se
o Poder Publico quiser revogar um ato vinculado, a melhor solugdo sera a
desapropriacio do direito de licen¢a, com direito a indenizagdo ao proprietario.
b) Autoexecutoriedade significa que a Administragdo Publica, até como

observancia ao Principio da Eficiéncia e da Supremacia do Interesse

Publico, realiza os seus atos independentemente da presenga e

autoriza¢do do Judiciario.

A Administragdo Publica promove imediatamente, por seus proprios
meios (humanos, materiais), a submissdo integral do administrado aquelas
determinagdes editadas, sem necessidade de recorrer a qualquer outro poder
para isso. Quando apreende bens improprios e nocivos ao consumo da populagdo
ou ainda quando interdita estabelecimentos poluentes da atmosfera, ele o faz
como consequéncia do atributo da autoexecutoriedade.

Este atributo possui duas vertentes: a exigibilidade ¢ a executoriedade. A
exigibilidade consiste no ato decisorio realizado pela Administragdo que tem o
escopo de direcionar todos os demais atos subsequentes. Consiste na decisdo de
aplicar a multa sanitiria aquele que estd em desacordo com tais determinagdes,
consiste em decidir aplicar a multa de transito quando o administrado dirige
acima do limite de velocidade regulamentado.

Todo ato de policia possui a exigibilidade ja que pressuposto de qualquer
agdo da Administragao Publica.

Entretanto, a cobranga da multa apenas podera ser efetivamente
concretizada na via judicial através de agdo propria. Na cobranga da multa nido
esta presente a autoexecutoriedade, vez que ndo autoriza imediata agdo e
execugdo pela Administragdo Publica.

A executoriedade consiste na execugdo direta dos atos de policia através



de meios proprios de coer¢ao conferidos & Administragdo Publica. Nem todos os
atos de policia sdo dotados da executoriedade. Este atributo sO existe se houver
previsio em lei ou em caso de urgéncia.

c) O atributo da coercibilidade aparece sempre que o ato constituir uma
obrigagdo ao administrado. Decorre da imperatividade dos atos
administrativos assim como do ius imperii estatal, corolario do Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre o particular, no sentido de
obrigar todos observarem os comandos ditados pelo Estado.

Sancao administrativa

Sangdo administrativa consiste no ato punitivo resultante do cometimento
de uma infragdo administrativa, quando desobedecidos os pressupostos legais
para o caso.

Para que haja a aplicagdo dessas sangdes, exige-se assegurar ao infrator
oportunidade de contraditorio e ampla defesa, nos termos do art. 5% LV, do Texto
Constitucional.

Se esta sangdo decorrer do exercicio do poder de policia
especificamente, fala-se em sang@o de policia.

As sangdes que possibilitam tornar efetivas as medidas de policia sdo
impostas ou fixadas por lei, tais como a multa; a interdi¢do de atividades; a
demoligao de prédios construidos em desacordo com as determinagdes legais ou
regulamentares; a destrui¢do de armas apreendidas; a inutilizagdo de género
alimenticio improprio ao consumo; 0 embargo de obra; a proibigdo de fabricar
determinado produto que ndo preencha os requisitos legalmente fixados etc.

No ambito da Administragdo Publica Federal (Direta ou Indireta), nos
termos do art. 1° da Lei n. 9.873/99, o poder de aplicar sangdes de policia
prescreve em cinco anos, contados da data da infragdo ou da data em que esta
tiver cessado (em se tratando de infragdo continuada). Porém, tal determinagdo
ndo se aplica no ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios, tampouco as
infragdes de natureza funcional e aos processos ¢ procedimentos de natureza
tributaria.

Da (im)p ibilidade de delegagdo do poder de policia

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI 1.717/DFE, Rel. Min. Nelson
Jobim, Publicagdo 28-3-2003, “declarou inconstitucional dispositivo da Lei n.



9.469/98, que previa a delegacgdo a entidades provadas do poder de fiscalizagdo
de profissdes regulamentadas, fundando-se a decisio na indelegabilidade do
poder de policia”.

Nio é possivel a outorga a pessoas da iniciativa privada do exercicio do
poder de policia vez que carecedoras do ius imperii necessario ao exercicio deste
poder.

A vedagdo também encontra respaldo na Lei n. 11.079/2004, que traz
normas para o contrato de concessdo especial — Parceria Publico Privada — e
fixou como diretriz obrigatéria a indelegabilidade do exercicio do poder de
policia.

Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 826)
entende que essa delegagdo para particulares so poderia ocorrer em situagdes
muito especificas, como é o caso dos capitdes de navio, que outorgariam a
particulares cometimentos tipicamente publicos relacionados a liberdade e a
propriedade.

Admite-se, contudo, a delegagdo de atos materiais de policia. Esses atos
sdo atividades de mera execucgdo de determinagdes anteriormente emanadas da
propria Administragdo Publica. Assim, ¢ possivel que uma empresa privada
realize o servigo de executar a demolicdo de uma obra clandestina. Porém, o
decidir demolir a obra clandestina foi ato anterior e necessariamente emanado
da autoridade administrativa.

Ainda, o STJ, no REsp 880.549/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
21-10-2008, (vide Informativo 373), decidiu que “o registro fotografico da
infragdo serve como base para a lavratura do auto de infragdo, cuja
competéncia ¢ exclusiva da autoridade de trinsito”. Ora, certos atos antecedentes
do poder de policia podem ser exercidos por particulares, mediante contrato de
prestagdo, como ¢ o caso do registro fotografico de infra¢do realizado, na
maioria dos casos, por empresas privadas.

Atualidades sobre o poder de policia

a) Publicagao: 4-8-2011. Agdo Ordinaria 6776-84.2010.4.01.3400 — 17" vara da
Se¢do Judicidria do DF: criador de passaros da fauna silvestre tera que
pagar multar por manter animais em cativeiro sem autorizagdo do
Ibama.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) assegurou na Justi¢a a aplicagdo



de multas pelos fiscais do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (Ibama) contra criador de vinte e trés passaros da fauna
silvestre que mantinha os animais em cativeiro sem autorizagdo da autarquia
ambiental em Brasilia ¢ em desacordo com o art. 70 da Lei n. 9.605/98 c.c. art.
24, § 3° inciso III, do Decreto n. 6.514/2008, ja que a criagdo de animais
silvestres somente seria possivel mediante o cumprimento das normas que
regulamentam e restringem esta atividade (Portaria Ibama 177/97 e Instrugdo
Normativa 169/2008).

A autarquia (Ibama) agiu em conformidade com sua missdo
institucional e no uso do poder de policia que lhe ¢ conferido pela legislagdo,
tendo aplicado as multas observando os principios da razoabilidade e legalidade.
b) Publicagdo: 9-8-2011. A¢do Ordinaria 2007.34.00.044511-9 — Se¢do Judiciaria

do Distrito Federal. Advocacia-Geral da Unido e Anvisa evitam

comercializagdo do “Acerogrip C” por empresa que deixou de atender
requisitos — exigidos pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria

(Anvisa) através da Lei n. 6.360/76 — para renovagdo de registro do

medicamento (controle de legalidade sobre o registro de

medicamentos).

A Anvisa pode proibir a comercializagdo de medicamento (em razio do
exercicio do poder de policia sanitiria) capaz de ocasionar risco a saude em
cumprimento 4 sua missdo institucional de proteger a saude da populagdo por
intermédio do controle sanitario da produgdo e da comercializagdo de produtos e
servigos submetidos a vigilancia sanitaria nos termos definidos nas Leis 6.360/76
e n. 9.782/99 e pelo Decreto n. 79.094/77, o que traduz fiel observancia ao
Principio da Precaugao.

3.6 Poder regulamentar

Os atos normativos podem ser primarios ou secundéarios. Numa estrutura
escalonada de normas, os atos normativos primarios (ANP) buscam seu
fundamento de validade na Constituigdo Federal de forma direta. As leis
constituem atos de natureza primaria, emanam diretamente da Constitui¢ao.

Os atos normativos secundarios (ANS) buscam seu fundamento de
validade nos atos normativos primarios (ANP) e apenas indiretamente na
Constituigio Federal. O poder regulamentar ¢ de natureza secundaria (ou
derivada): somente ¢ exercido a luz de lei preexistente.



Esquematizando

ANP (lei)

ANS (exemplo: regulamentos, decretos, alos...)

O poder regulamentar (ANS) ¢ subjacente a lei e pressupde a existéncia
da lei (ANP).

As leis (de carater geral e abstrato) ao serem editadas pelo Poder
Legislativo, nem sempre podem ser imediatamente executadas. Cabe, entdo, a
Administragdo Piblica criar mecanismos de complementagdo das leis
indispensaveis a sua efetiva aplicabilidade.

Conforme Jos¢ dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito
administrativo, p. 53) existem diversos graus de regulamentagdo. Os atos de
regulamentagado de primeiro grautem o conddo de regulamentar a lei. Ja os atos
de regulamentagdo de segundo grau tem o escopo de regulamentar os atos de
regulamentagio de primeiro grau, que, por sua vez regulamentam a lei.

As instrugdes expedidas pelos Ministros de Estado (art. 87, paragrafo
unico, I1, da Constitui¢do) podem regulamentar as leis (atos de regulamentagio
de primeiro grau), ou ainda podem regulamentar decretos e regulamentos (atos
de regulamentagdo de segundo grau).

Resumindo e concluindo

O poder regulamentar possibilita ao administrador regulamentar,
normatizar, disciplinar matéria prevista em lei, viabilizando sua complementagio
¢ garantindo sua correta execugdo e aplicagdo.

3.6.1 Poder regulamentar e mandado de injungéo



Existe uma relagdo entre lei e poder regulamentar encontrada na figura
do mandado de injungdo (art. 5° LXXI, da Constituigdo). O mandado de
injungdo permite que o Judicidrio declare a inércia do orgdo ou agente
incumbido da regulamentagdo da norma, o que assegura ao individuo a
possibilidade do exercicio de direitos e liberdades constitucionais de que seja
titular. Muitas vezes a inviabilidade do exercicio do direito decorre ante a falta de
atuagdo positiva por parte do poder regulamentar.

A regra legal que autoriza o chefe do Executivo a regulamentar a lei
devera apontar prazo para ser expedido o ato de regulamentagdo, ja que a lei ndo
se torna exequivel enquanto ndo for editado o ato regulamentar. Neste caso, o ato
regulamentar configura como verdadeira condigdo suspensiva de exequibilidade
da lei. Os efeitos da lei ficam suspensos, e apenas com o advento do ato de
regulamentacio a lei terd aplicabilidade.

Por se tratar de um poder-dever de agir, o Executivo ndo pode eximir-
se de regulamentar a lei no prazo que lhe foi assinalado. A omissio
regulamentadora ¢ inconstitucional, pois seria 0 mesmo que atribuir ao Executivo
legislagdo negativa, isto é, permitir que a inércia do Executivo tivesse o condio
de estancar a aplicagdo da lei, o que ofenderia a estrutura de Poderes da
Republica do art. 2° do Texto Constitucional (José¢ dos Santos Carvalho Filho,
Manual de direito administrativo, p. 57).

Ultrapassado o prazo de regulamentagdo sem que o Executivo expega o
respectivo decreto ou regulamento, a lei deve tornar-se exequivel e aplicada, a
fim de que a vontade do legislador ndo se torne indcua e eternamente
condicionada a vontade do administrador (Hely Lopes Meirelles, Direito
administrativo brasileiro, p. 132).

Os titulares de direitos previstos na lei, com vistas a obter do Judiciario
decisdo que lhes permita o exercicio do direito, encontram, por exemplo, no

mandado de injungo, tal oportunidade.

3.6.2 Fornalizag&o do poder regulamentar

Nos termos do art. 84, inciso IV, do Texto Constitucional, compete
privativamente ao Presidente da Republica a expedigdo de decretos e
regulamentos para fiel execugdo das leis. O poder de elaboragdo deste
regulamento executivo ou de execugio, pelo Principio da Simetria Constitucional,
também ¢é conferido a outros chefes do Poder Executivo, tais como
Governadores ¢ Prefeitos.



Outros atos normativos, editados por autoridades administrativas, podem
caracterizar-se como inseridos no @mbito do poder regulamentar: instrugdes
normativas expedidas por Ministros e Secretarios; resolu¢des; portarias;
circulares emanadas do chefe da Secédo; editais; regimentos expedidos por
orgaos colegiados.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p. 78) sugere
nome mais técnico ao instituto vez que ndo limitado apenas a edi¢do de
regulamentos. Fala-se, entio, em “poder normativo”: o exercicio do poder
regulamentar transcende a ideia Unica de expedi¢do de regulamentos, abarcando
outros atos de igual natureza derivada e secundaria.

3.6.3 Linites conferidos ao poder regulamentar

Nio cabe ao poder regulamentar editar atos contra legem, sob pena de
sobre este ato ser realizado controle de legalidade que podera culminar em sua
invalidagdo. Deve, ao contrario, atuar secundum legem, isto ¢, em conformidade
com a lei e dentro de seus estritos limites.

Para complementar

Se inconstitucionalidade no ato regulamentar existir, sera classificada na
Doutrina constitucionalista como indireta reflexa — o que impossibilita seu
controle pela via direta. Foi o decidido pelo STF na ADI 2.398/DE, Rel. Min.
Cezar Peluso, j. 4-10-2006:

“(...) esta Corte ja fixou entendimento de que no sistema de controle
abstrato de normas ndo cabe a¢do direta de inconstitucionalidade para o
exame de ato regulamentar de lei (ADI 2.190, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ de 17-11-2000), como pode ver-se, entre outros, a estes
julgados exemplares: ‘ora, é pacifica a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de ndo admitir Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade que impugne ato normativo ndo auténomo,
meramente regulamentar de lei, pois se vier a exorbitar os limites desta,
incidira em vicio de ilegalidade, cujo controle jurisdicional se faz pelas
vias do sistema difuso. E ndo no concentrado de constitucionalidade
atribuido a este Corte (...). (...) em certos casos, o regulamento pode ser
acoimado de inconstitucional: no caso, por exemplo, de ndo existir lei



que o preceda, ou no caso de o Chefe do Poder Executivo pretender
regulamentar lei ndo regulamentivel. Todavia, existindo lei,
extrapolando o regulamento o contetido desta, o caso ¢ de ilegalidade

)"

De fato, em alguns casos a Constituigdo autoriza alguns Orgdos a
produzirem atos regulamentares com natureza primaria assim como as leis, e
estes atos encontram seu fundamento de validade diretamente na Constituigdo
Federal. E o caso do art. 103-B, § 4° 1, do Texto Constitucional, que atribuiu ao
Conselho Nacional de Justica a possibilidade de expedigdo de atos
regulamentares no ambito de sua competéncia ou a recomendagdo de
providéncias. No mesmo sentido a competéncia atribuida ao Conselho Nacional
do Ministério Pdblico: art. 130-A, § 2° I, da Constitui¢@o.

Referidos “atos regulamentares”, de natureza autbnoma e primaria, nio
se enquadram no dmbito do verdadeiro poder regulamentar vez que seu escopo é
regulamentar a propria Constitui¢do (José do Santos Carvalho Filho, Manual de
direito administrativo, p. 52).

Nio podera a Administragdo Publica, a pretexto de complementar a lei,
altera-la. Alids, se alterar a lei havera abuso de poder regulamentar por invasdo
de competéncia do Legislativo, cabendo ao Congresso Nacional, nos termos do
art. 49, inciso V, do Texto Constitucional, sustar os atos normativos que
extrapolem os limites do poder regulamentar.

Trata-se de controle externo realizado pelo Legislativo, através do
Congresso Nacional, do atos praticados pelo Executivo: “E da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional: V- sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo
legislativa”.

3.6.4 Modelo atual do poder regulamentar (trazido por José dos Santos Carvalho
Filho, Manual de direito administrativo, p. 54)

O poder regulamentar tem por finalidade complementar a lei através de
normas de conteudo organizacional e, ainda, criar normas técnicas nao contidas
na lei — como ocorre com a atuagdo das autarquias de regime especial
denominadas agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras, em razio de determinagéo do legislador, t¢m a
fungdo de criar normas técnicas relativas a seus obj etivos institucionais.



E o caso da ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) que
estabelece critérios técnicos relacionados a energia elétrica. No mesmo sentido a
ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), fixando normas técnicas
acerca do regramento das telecomunicagdes.

3.6.5 Regulanentos auténonos ou independentes

Sdo atos destinados a tratar de matérias que ndo podem ser tratadas por
lei, por serem postas exclusivamente a disciplina do Poder Executivo.

Assim, fixa-se um campo reservado de matérias que a lei ndo pode
tratar. Sio matérias tidas como atos normativos exclusivos do Poder Executivo.

Sob a égide da Constituigdo de 1967 os administrativistas sustentam a
existéncia de regulamentos autdnomos ou independentes no Brasil: ao Presidente
da Republica era atribuida competéncia para dispor, mediante decreto, sobre a
estruturagio, atribui¢des e funcionamento dos 6rgios da Administragdo Publica
Federal.

Com a dicgdo fixada pela Constituigdo de 1988 em sua redagido
originaria (art. 84, VI), suprimiu-se a autonomia normativa atribuida ao
Presidente da Republica, atribuindo-lhe competéncia para dispor, na forma da

¢io e funci nto da Administragdo Publica Federal — ora,

se tal atribuigdo deveria ser realizada e condicionada na “forma da lei”, esse ato
regulamentar seria o denominado decreto executivo ou de execugdo e ndo o

lei, sobre org

regulamento autonomo ou independente.

Acontece que a Emenda Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001,
modificou o art. 84, inciso VI, suprimindo a expressdo “na forma da lei”, e, a
partir dai, alguns administrativistas passaram a ver a situagdo como consagradora
dos regulamentos auténomos ou independentes (art. 84, VI, a e¢ b, do Texto
Constitucional).

Estabelece o referido artigo que compete ao Presidente da Republica,
competéncia para “dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagdo e
funcionamento da Administragdo Federal, quando ndo implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de o6rgdos publicos; b) extingdo de fungdes ou
cargos publicos, quando vagos”.

Apesar da redagdo advinda pela EC n. 32/2001, o tema padece de
severas divergéncias doutrinaria acerca da possibilidade de o Executivo editar
decreto regulamentar auténomo.



No direito alienigena, isto ¢, nos paises que admitem a existéncia do
regulamento autbnomo ou independente, existem, em suas Constituigdes,
dispositivos expressos proibindo que seja determinado assunto tratado por lei. No
Brasil, entretanto, inexiste dispositivo constitucional nesse sentido.

Esquematizando

CONSTITUICAO

DE 1967 DA CF/88
10-1988

Competénci:
Competéncia ao atribuida ao
Presidente da Presidente d
Republica pra Republica, 1
dispor, mediante  forma da le
Decreto, sobre: para dispor

sobre:



Estruturacao
Atribuicoes
Funcionamento
Dos orgaos da
Administracao
Publica federal

Organizaca
Funcioname
Dos orgaos
Administrag
Publica fed
(art. 84, VI)



Possibilidade de  Impossibilic
regulamentos de regulame
autonomos ou autonomo ot
independentes. independent

a) Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo, p. 80) entende que a
hipotese do art. 84, inciso VI, alinea a, da Constituigdo ¢ hipotese que
impede que lei trate da organizag¢do e funcionamento da Administragido
Federal, e, se ¢ assim, seria hipotese consagradora dos regulamentos
auténomos ou independentes. Ressalva que a criagdo e a extingdo de
Ministérios e 6rgdos da Administragdo continuam a depender de lei,
conforme fixa o art. 88 do Texto Constitucional (alterado pela EC n.
32/2001).

Ja o art. 84, inciso VI, alinea b, ndo se enquadra na fungdo regulamentar
autébnoma ou independente: a extingdo de cargos publicos quando vagos ¢ tipico
ato concreto por delimitar qual o cargo que sera extinto, e regulamento é ato
abstrato.

b) Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 335-337)
refuta a ideia de que o art. 84, inciso VI, trate dos regulamentos
autdénomos ou independentes.

Na hipotese do art. 84, inciso VI, alinea a, se o chefe do Executivo esta
impedido de criar ou extinguir 6rgdo, nem pode determinar qualquer coisa que
implique aumento de despesas, o que entdo poderia estabelecer acerca da



organizagdo e do funcionamento da Administragdo Publica Federal? Incumbiria
ao chefe do Executivo apenas reestruturar alguma competéncia interna da
Administragdo Federal, antes ja criada por lei. E, se ja existe lei preexistente, o
art. 84, inciso VI, alinea a, cuida do regulamento executivo ou de execugdo.

O art. 84, inciso VI, alinea b, ndo poderia ser hipotese de regulamento
autébnomo ou independente. Como observancia ao Principio do Paralelismo de
Formas, se um cargo piblico é criado por lei, da mesma forma deveria ser
extinto. Como entdo permitir ao Executivo a expedi¢do de um ato concreto para
extingdo de um cargo vago, se cargos publicos sdo criados por lei?

O decreto autonomo estaria fazendo o papel de “substituto” da lei,
mitigando a conjugag¢do de vontades e de interesses existentes quando da
promulgagdo de uma lei, omitindo etapas e participa¢do de votagao democratica,
quebrando a confiabilidade, a imparcialidade ¢ a controlabilidade existentes no
processo legislativo ja que seria dado ao chefe do Executivo a possibilidade de,
por decreto regulamentar autbnomo, suprimir interesses de muitos.

O referido autor entende que o verdadeiro regulamento autonomo ou
independente, de origem no direito europeu, trataria apenas de assuntos
especificos atribuidos exclusivamente ao Executivo. No direito europeu, com o
enfraquecimento das monarquias, retirou-se o Poder Legislativo dos Monarcas,
transferindo-o para o Parlamento. Assuntos de Administragdo ndo eram matérias
de lei, sendo tratadas pelas “ordenangas”. A lei tinha a fung¢do de disciplinar a
liberdade e a propriedade. Ja na Franga, algumas questdes s6 podiam ser tratadas
por lei, a0 passo que outros assuntos s6 poderiam ser normatizados pelo Executivo
(seguranga publica na Franga, por exemplo). Estes assuntos exclusivamente
tratados pelo Executivo que corroboravam a ideia de “regulamento auténomo ou
independente”.

c) José dos Santos Carvalho Filho nido aceita os regulamentos auténomos ou

independentes (Manual de direito administrativo, p. 58).

Para o referido autor, para que seja regulamento autonomo ¢ necessario
que 0 ato possa criar ou extinguir primariamente direitos e obrigagdes sem a
existéncia de lei prévia.

Em nosso ordenamento ndo seria possivel a existéncia de atos dessa
natureza por violagdo ao art. 5° inciso II, do Texto Constitucional, que fixa o
postulado da reserva legal para a exigibilidade de obrigagdes.

Ainda, atos de mera organizagdo e funcionamento da Administragdo,



mesmo que tenham cunho normativo, sdo meros atos ordinarios ¢ nido se
confundem com os decretos ou regulamentos. Ha outros varios atos, além do

decreto, incumbidos da organizagdo ¢ do funci 0o da Administragao:
avisos ministeriais, resolugdes, provimentos, portarias, instrugdes, ordens de
servigo — sendo a diferenga entre eles a maior ou menor amplitude de seu objeto.

d) Marcal Justen Filho (Curso de direito administrativo, p. 150-151), no mesmo
sentido.

Decretos e regulamentos, enquanto atos administrativos, ndo se
confundem com decreto oriundo do exercicio de fungdo politica da competéncia
do Presidente da Republica (tais como o decreto de intervengdo, de Estado de
Defesa — art. 136, § 1° da Constituicdo Federal —, Estado de Sitio — art. 138 do
Texto Constitucional), que sdo atos politicos e de natureza primaria emanados
diretamente da Constituigdo.

¢) Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, p. 132) admite os
regulamentos autonomos ou independentes para tratar de matéria ainda
ndo regulada em lei, suprimindo omissdo do legislador ¢ desde que ndo
fossem invalidados os assuntos e atribui¢des atribuidos tipicamente a
disciplina legal. Uma vez promulgada a lei, ficaria superado o ato de
regulamentagdo expedido pelo Executivo.
Os regulamentos auténomos teriam a fungdo de suprir a auséncia de lei,

possibilitando que determinado assunto fosse tratado por ato do Executivo como

um “soldado de reserva” enquanto nao houvesse lei dispondo a respeito.



Capitulo

.> Improbidade Administrativa — Lei n. 8.429/92

1. Improbidade administrativa

I hidad, )

1.1 Termir e moralic

gia: pre

a) Primeira corrente: entende que a expressdo probidade ¢ um subprincipio da
moralidade (Wallace Paiva Martins Junior, Probidade administrativa, p.
111; Eurico Bitencourt Neto, Improbidade administrativa e violagdo de
principios, p. 105).

b) Segunda corrente: a expressio probidade tem conotagdo mais ampla do que
moralidade (Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade
administrativa, p. 120).

¢) Terceira corrente: moralidade (art. 37, caput, CF) é sinbnimo de improbidade
(art. 37, § 4° CF), justamente pela posi¢do topografica que se encontra
no Texto Constitucional: o constituinte alocou a improbidade no mesmo
artigo que faz mengdo a moralidade. Assim, o agente improbo é aquele
que se qualifica como violador do Principio da Moralidade (Maria Sy Ivia
Zanella di Pietro, Direito administrativo, p. 709; José dos Santos Carvalho
Filho, Manual de direito administrativo, p. 984; Marcelo Figueiredo,
Probidade administrativa, p. 23-24).

2. Fonte normativa

Diversas sdo as fontes normativas versando sobre o tema “improbidade
administrativa”. Dentre elas podemos destacar o art. 37, § 4°, CF; art. 85, V, CF; a
propria Lei n. 8.429/92 — que define: a) sujeito passivo; b) sujeito ativo; c)
tipologia da improbidade; d) sangdes; e) procedimentos administrativo e judicial;
a Lein. 4.717/65 — trata da agdo popular contra a imoralidade administrativa; Lei
n. 8.730/93 — exige a declaragdo de bens de servidores piblicos; LC n. 101/2000 —
Lei de Responsabilidade Fiscal; Lein. 10.028/2000 — fixa os crimes praticados em
detrimento da LC n. 101/2000.



3. Competéncia para legislar sobre improbidade administrativa

O art. 37, § 4° da Constituigdo Federal fixa que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Ao mencionar “na forma e gradagdo previstas em lei” a Constitui¢do

deixou margem para questionar-se a respeito da natureza desta lei.

Nio ha previsio legal expressa acerca da competéncia para legislar
sobre improbidade administrativa, entio de qual ente federativo seria a
competéncia para estabelecer a forma e gradagdo das penalidades para o agente
improbo? Seria da Unido enquanto ente nacional? Seria da Unido no exercicio de
legislagdo federal? E os Estados-membros? Poderiam legislar acerca deste
assunto?

Diante desses questionamentos, a doutrina administrativista, através da
relagdo existente entre as san¢des de improbidade (art. 37, § 4° CF) e o ente
politico competente para legislar sobre referido assunto, definiu esta
competéncia. Vejamos:

As sangdes da Lei de Improbidade Administrativa podem ter duas
naturezas: a) natureza politica e b) natureza civil, e ¢ conforme seja uma ou
outra que se determinara a competéncia legislativa.

a) Sangées da lei de improbidade com natureza politica

Uma das penalidades fixadas para o agente improbo pode ser a
suspensio dos direitos politicos (natureza politica). Por ser este assunto (direitos
politicos) matéria eleitoral, a competéncia privativa ¢ da Unifio, conforme
estabelece o art. 22, I, da Constituig@o.

b) Sancgées da lei de improbidade com natureza civil

As sangdes com natureza civil trazidas pela lei de improbidade sdo:
indisponibilidade de bens; ressarcimento de danos ao erario; perda da fungdo
publica.

A indisponibilidade de bens e o ressarcimento de danos, por serem
matéria civil, sio de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, I, CF); a
perda da funciio piblica ¢ san¢do autbnoma com forte contetido politico-penal



(José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 986) também
de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, I, CF).

Nesses aspectos sancionatorios é, portanto, considerada lei nacional — ja
que se destina a todos os entes da federagao (e ndo somente a Unido como ente
federativo). E por essa razio foi editada a Lei n. 8.429/92, com cunho nacional.

Da mesma maneira, idéntica competéncia (privativa da Unido — nos
termos do art. 22, I, da CF) ¢ utilizada para definigdo dos sujeitos ativo e passivo
(arts. 1, 2, 3 da Lei n. 8.429/92), para estabelecimento dos atos de improbidade
administrativa (arts. 9, 10, 11); previsio de tipo penal (art. 19); fixagdo de
prescrigdo de agdo judicial (art. 23); matéria processual (arts. 16 a 18).

Ja para matéria processual ¢ possivel Estados e Distrito Federal
legislarem suplementarmente conforme dispde o art. 24, XI, CE desde que
observem as normas gerais expedidas pela Unido (art. 24, § 2° CF).

Para complementar

A Lei de Improbidade Administrativa ¢ uma lei nacional
(posicionamento doutrinario majoritdrio). E, apenas excepcionalmente, ao tratar
de matéria administrativa, serd considerada lei federal, portanto, destinada
apenas a uniio, o que significa que terdo os demais entes federativos suas
proprias competéncias para regular a matéria (competéncia concorrente) —
como ocorre com o art. 13 da Lei n. 8.429/92, que exige a declaragdo de bens e
valores dos servidores antes da posse; também art. 14, § 3° e art. 20, paragrafo
unico, ao exigir o afastamento cautelar do agente quanto necessario a instrugdo
processual (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p.
986).

4. Sujeito passivo da lei de improbidade: a vitima do ato de
improbidade administrativa

4.1 Sujeitos passivos principais
O art. 1° da Lei n. 8.429/92 estabelece quem sido os sujeitos passivos
principais. Vejamos:

a) Pessoas da Administragdo Direta: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

b) Pessoas da Administra¢do Indireta: Autarquias, Fundagdes Publicas, Empresas



Piblicas, Sociedades de Economia Mista, por exemplo.

c) Pessoas para cuja criagdo ou custeio o erario haja contribuido (criagdo) ou
contribua (custeio) com mais de cinquenta por cento do patriménio ou
receita anual. Exemplificando: o Poder Publico doou um imével que
equivale a 70 (setenta) por cento do patrimonio da entidade.

Neste caso, a a¢do de improbidade administrativa atingira todo o prejuizo ao
erario causado.

d) Empresa incorporada ao patrimonio publico.

Para complementar

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, p. 987)
¢ Marcelo Figueiredo (Probidade administrativa, p. 47) entendem que “empresa
incorporada ao patrimonio publico” é equivoco do legislador. Se a empresa ja foi
incorporada, desaparecera do mundo juridico.

Exemplificando: se uma empresa se incorporou a uma pessoa juridica
de direito publico (Autarquia ou Fundagdo Publica de direito publico), s6
sobrevivera a Autarquia ou Fundagdo Publica de direito piblico, desaparecendo a
“empresa incorporada”. E, se uma empresa se incorporou a uma pessoa juridica
de direito privado (Sociedade de Economia Mista ou Empresa Publica), so
sobrevivera a Sociedade de Economia Mista ou a Empresa Publica. Assim, ndo
ha por que inserir a expressdo “empresa incorporada ao patrimonio piblico” no
texto legal ja que a “empresa incorporada” desaparece como pessoa juridica e
seu acervo passa a integrar o da pessoa incorporadora.

4.2 Sujeitos passivos secunddrios
O paragrafo tnico do art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa

elenca os sujeitos passivos secundarios:

a) Entidades que recebam subvengdo, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio
de 6rgdo piblico.

b) Entidades para cuja criag@o ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patrimdnio ou receita anual. Neste
caso, a agdo de improbidade administrativa s ira discutir o prejuizo
publico.

Exemplificando: imagine que o servidor desviou trés milhdes da



Administragdo Publica. Desses trés milhdes desviados, suponhamos que um
milhdo seja repasse aos cofres publicos. Sendo assim, o prejuizo aos cofres
publicos foi de um milhdo, ¢ a agdo de improbidade administrativa s6 podera
discutir esse um milhao.

Se o ato ndo se relacionar com o patrimdnio, o agente ndo estara sujeito
as sangdes da lei.

Para complementar

E se os atos de improbidade forem praticados contra o patriménio de
entidade que receba subven¢do, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com exatos cinquenta por cento?

A pessoa estara sobre a incidéncia do art. 1° paragrafo Gnico, pois sio
menores os gravames deste dispositivo do que os fixados no caput do art. 1° (José
dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 988).

4.3 Entidades do terceiro setor (entes de cooperagao) podem ser sujeitos
passivos de improbidade administrativa?

As entidades que compde o terceiro setor, também conhecidas por
entidades paraestatais, ttm personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos e colaboram ou cooperam com o Estado no desempenho de uma
atividade de interesse coletivo, prestando servigos ndo exclusivos. Ndo sdo
integrantes da Administragio Publica, residindo apenas ao lado dela.

Compreendem entes de cooperagdo: servigos sociais autdnomos;
entidades de apoio; organizagdes sociais e organiza¢des da sociedade civil de
interesse publico. Atente-se no fato de que ndo ha uniformidade terminologica no
enquadramento dessas entidades (Fernanda Marinela, Direito administrativo, p.
159).

4.3.1 Servigos sociais auténonos

Servigo Social da Industria (SESI); Servigo Social do Comércio (SESC);
Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI); Servigo Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC), por exemplo.

Os servigos sociais auténomos recebem contribuicdes parafiscais



instituidas por lei, desta forma, podem ser sujeito passivo de conduta de
improbidade administrativa, enquadrando-se no art. 1% caput, da Lei de
Improbidade Administrativa (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, p. 988; Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade
administrativa, p. 213).

Em sentido contrario Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito
administrativo, p. 720), que considera que os servigos sociais autbnomos sdo
entidades enquadradas no art. 1°, paragrafo unico, da Lei n. 8.429/92: a tutela
limita-se ao seu patrimonio.

4.3.2 Organizagée: iais e organizagoes da sociedade civil de interesse
publico

Podem ser sujeito passivo de improbidade administrativa, dependendo
de eventuais beneficios que lhes sejam dispensados pelo Poder Publico. E,
dependendo da extensdo das vantagens, ou estardo enquadradas no caput do art.
1°, ou no paragrafo tnico.

5. Sujeito ativo do ato de improbidade: o autor da pratica do ato
improbo

5.1 Agente publico

E o agente publico que integra qualquer das pessoas mencionadas no art.
1°da lei de improbidade.

A Lei de Improbidade Administrativa confere sentido lato a expressio
“agentes publicos”, englobando: a.l) chefes do Executivo; a.2) Ministros e
Secretarios; a.3) integrantes das Casas Legislativas (Senadores, Deputados,
Vereadores); a.4) Magistrados e Membros do Ministério Publico; a.5) servidores
de qualquer regime — estatutario, trabalhista, especial. E, portanto, para efeitos da
lei, os empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista
podem ser sujeito ativo de improbidade.

Empregados ¢ dirigentes de concessionarias e permissionarias de
servigos pulblicos ndo estdo sujeitos a Lei de Improbidade Administrativa.
Fundamento: prestam servigo publico por delegagido e o Estado, como regra, ndo
Thes destina beneficios, auxilios e subvengdes — ja que recebem pelo uso do
servigo tarifa de usuéario (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, p. 990).



5.2 Agentes politicos e a Lei de Improbidade Administrativa

Os agentes politicos compdem os primeiros escaldes do governo:
Senadores, Deputados, Vereadores, Prefeitos, Governadores, representantes do
Executivo, chefe do Executivo, Ministros, Secretarios, Magistrados, Membros do
Ministério Publico.

Suscita grande polémica a questdo relacionada a responsabilidade dos
agentes politicos, no que tange a atos de improbidade.

Toda a controvérsia originou-se a partir de agdes de improbidade
ajuizadas em face de Ministros de Estado — como veremos no caso concreto
envolvendo a RCL 2.138 perante o STF (Informativo 471 do STF).

No STJ o marco da jurisprudéncia ¢ o julgamento da Reclamagdo 2.790,
ocorrido em dezembro de 2009. Segundo o voto do Ministro Teori Albino
Zavascki, relator da reclamagdo, a Corte Especial decidiu que, “excetuada a
hipotese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da Republica, cujo
julgamento se d4 em regime especial pelo Senado Federal, ndo ha norma
constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sangdes por ato de improbidade”.

5.2.1 RCL 2.138 (Informativo 471 STF): caso Ministro Ronaldo Motta
Sardenberg

O Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia foi acusado de utilizar,
para fins privados, jatinhos da FAB (For¢a Aérea Brasileira) para turismo e o
hotel de transito da aeronautica para fins privados.

Tal conduta seria considerada ato de improbidade administrativa?
Poderia o Ministro de Estado responder, ao mesmo tempo, por improbidade
administrativa e por normas especiais de responsabilidade previstas na
Constitui¢do Federal?

O STE aos 13 de junho de 2007, julgou procedente da RCL 2.138, para
excluir da Lei de Improbidade Administrativa o Ministro de Estado, ja que este
estaria regido por normas especiais de responsabilidade (art. 102, I, ¢, da CF e
Lein. 1.079/50) e néo poderia responder também por improbidade administrativa
(Lei n. 8.429/92) por configuragdo do bis in idem: a Constituigio ndo admite a
concorréncia de dois regimes de responsabilidade politico-administrativa (regime
de responsabilidade dos agentes politicos e regime de responsabilidade dos
agentes publicos).



No mesmo sentido: STE AgR 579.799/SP, Rel. Min. Eros Grau — 19-12-
2008 — sobre todos aqueles aos quais a Constituigdo Federal atribui expressamente
a pratica de crime de responsabilidade (art. 52,1 e Il e, 102, I, ¢, CF) ndo incidira
a Lei de Improbidade Administrativa — o caso concreto envolvia a
responsabilizagdo de Desembargador.

Observagdo: a decisdo proferida na RCL 2.138/DF ndo tem efeito
vinculante nem erga omnes, de maneira que ¢ inaplicavel a “teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes”. A decisdo na RCL 2.138/DF tem
efeito apenas inter partes. Nesse sentido STF: Ag.Reg na RCL 5.703-0/SP de 16-
9-2009.

Para complementar

No entendimento da Doutrina de Rogério Pacheco Alves ¢ Emerson
Garcia (Improbidade administrativa, p. 740), Ministros Carlos Velloso e Joaquim
Barbosa (STE RCL 2.138) e, José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito
administrativo, p. 992) seria possivel a convivéncia dos crimes de
responsabilidade e comum com a Lei de Improbidade Administrativa.

A convivéncia das Leis ns. 1.079/50 e 8.429/92 aconteceriam como
forma de assegurar o Principio da Moralidade. Esta convivéncia deveria ser feita
de forma a ser aplicado ao agente apenas as sangdes exclusivamente
administrativas da Lei n. 8.429/92 (multa civil, repara¢do de danos e proibigao de
receber beneficios fiscais ou crediticios) e ndo as de natureza de sangdo politico-
administrativa (perda do cargo e suspensdo de direitos politicos) j4 que essas
sangdes emanam do crime de responsabilidade (Lein. 1.079/50).

5.3 Terceiros

As disposi¢des previstas na Lei de Improbidade Administrativa sdo
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nio sendo agente publico, induza
ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta.

6. Atos de improbidade administrativa
6.1 Enriquecimento ilicito

Art. 9° da Lei n. 8.429/92 — consiste na aferi¢do de qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida pelo agente em razio do exercicio do cargo,



mandato, fungdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°da
Lei de Improbidade.

Exemplificando: o agente publico comete enriquecimento ilicito quando
adquire, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fung¢do publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patrimonio ou a renda do agente publico. Se o agente recebe trés mil
reais por més em razio do exercicio de sua fungdo publica, serd incompativel
com sua renda a aquisigdo de uma Ferrari ¢ de um jatinho particular.

Também configura enriquecimento ilicito (e, portanto, improbidade
administrativa) o recebimento, pelo agente publico, de qualquer vantagem
econdmica, direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou
declaragdo a que esteja obrigado.

6.2 Dano ao erdrio

Art. 10 da Lei n. 8.429/92 — constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagio
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°da Lei de Improbidade.

Exemplificando: constitui conduta improba que causa dano ao erario
quando o agente piblico permite ou facilita a aquisi¢do, permuta ou locagao de
bem ou servigo por prego superior ao de mercado; da mesma maneira, serd a
conduta do art. 10 se o agente frustrar a licitude de processo licitatorio ou
dispensa-lo indevidamente.

Também o agente plblico comete improbidade administrativa (na
modalidade dano ao erario) se permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro
se enriquega ilicitamente; ou se agir negligentemente na arrecadagdo de tributo
ou renda, bem como no que dizrespeito a conservagdo do patrimonio publico.

6.3 Violagao aos principios da administragao publica

Art. 11 da Lei n. 8.429/92 — constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da Administragdo Publica qualquer agdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade 4s instituigdes mencionadas no art. 1° da referida lei.

Exemplificando: serd ato de improbidade na modalidade violagdo aos
principios se o agente praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamente ou



diverso daquele previsto na regra de competéncia; retardar ou deixar de praticar,
indevidamente ato de oficio; frustrar a licitude de concurso piblico bem como
negar publicidade aos atos oficiais.

Para complementar

Art. 52 da Lei n. 10.257/2001 - o Estatuto da Cidade considerou como
improbidade certos atos ou omissdes relativos a ordem urbanistica, determinando
a aplicagdo das normas da Lei n. 8.429/92. Pelo Estatuto, seré sujeito ativo do ato
o prefeito. Em certos casos, podera ocorrer da conduta praticada pelo prefeito
estar disciplinada e enquadrar-se diretamente na Lei de Improbidade
Administrativa (exemplificando: prefeito recebe vantagem indevida para a
pratica dos atos previstos no Estatuto).

7. Natureza juridica do ilicito de improbidade administrativa

Conforme fixado pelo STF na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
2.797, o ilicito de improbidade administrativa ¢ considerado ilicito civil, isto €,
tem natureza extrapenal e, portanto, o legislador deveria ter evitado o titulo “das
penas” no Capitulo III, para ndo dar a falsa impressa de tratar-se de penalidades
(muito embora algumas sangdes ali previstas tenham inegavel conteudo penal).

8. Elemento subjetivo

O Ministro Luiz Fux (atualmente no Supremo Tribunal Federal) lembrou
que, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, o elemento subjetivo ¢ essencial
para a caracterizagdo da improbidade e estd relacionado a nogdo de
desonestidade e ma-fé do agente.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou a tese de que
¢ indispensavel a existéncia de dolo nas condutas de improbidade que acarretam
enriquecimento ilicito (art. 9° da Lei n. 8.429/92) e nos atos de improbidade que
importam em violagdo aos principios da Administragdo (art. 11 da Lei n.
8.429/92). Neste tiltimo caso, o elemento subjetivo necessario para caracterizar a
improbidade ¢ o dolo genérico, ou seja, a vontade de realizar ato que atente
contra principios da Administragdo (REsp 951.389), ndo sendo necessaria a
presencga do dolo especifico.

Nos atos de improbidade que causam dano ao erario (art. 10 da Lei n.
8.429/92), como elemento subjetivo basta a existéncia ao menos de culpa. De



acordo com o Ministro Castro Meira (no julgamento do REsp 1.127.143) a
conduta culposa ocorre quando o agente ndo pretende atingir o resultado danoso,
mas atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

8.1 Contratagao de servidor publico “versus” concurso publico

A contratagdo de servidor sem concurso publico pode ou ndo ser
enquadrada como improbidade administrativa, tudo a depender do elemento
subjetivo.

1) O caso concreto (REsp 1.165.505) envolve uma agdo civil publica em que o
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo pediu a condenagdo, com
base na Lei de Improbidade Administrativa, de diversos vereadores que
aprovaram lei municipal permitindo a contratagdo de guardas
municipais sem concurso. A Ministra Eliana Calmon entendeu que ndo
houve dolo genérico dos vereadores, que tiveram inclusive a cautela de
buscar parecer de jurista para fundamentar o ato legislativo. A 2* Turma
do STJ entdo afastou as penalidades de improbidade, por falta do
elemento subjetivo.

2) Em sentido contrario, no julgamento do REsp 1.005.801, o STJ entendeu que a
contratagdo irregular de pessoal sem concurso publico era caso de
improbidade administrativa — em razio da presen¢a do elemento
subjetivo configurador do improbo.

O caso concreto envolveu a condenagdo de um prefeito com base na Lei
de Improbidade Administrativa por ter permitido livremente contragdo sem
concurso e sem respaldo em lei. A referida contratagdo ndo teve o objetivo de
atender situagdo excepcional ou temporaria para sanar necessidade emergencial,
ao contrério, foi admissdo irregular para desempenho de cargo permanente. Essa
conduta do chefe do Executivo afrontou de forma hialina aos principios da
moralidade, impessoalidade e legalidade — violag@o ao art. 11 da Lein. 8.429/92.

8.2 Contratagao de empresa de filha de prefeito por licitagdo inadequada
é improbidade administrativa (STJ, REsp 1.245.765. Noticia do Superior
Tribunal de Justica, de 10 de agosto de 2011)

A 2* Turma do STJ entende que fatos que de forma isolada ndo
configuram improbidade administrativa podem, ao serem somados, caracterizar
violag@o aos principios da legalidade e da moralidade administrativa — incidéncia
doart. 11 da Lein. 8.429/92.



O caso concreto envolveu o julgamento de um recurso especial do
Ministério Publico, autor de agdo civil publica por ato de improbidade
administrativa contra ex-prefeito do Municipio de Carvalhépolis (MG) acusado
de ter contratado ilegalmente um posto de combustivel que tem sua filha como
socia-gerente.

O relator do recurso, Ministro Mauro Campbell Marques, destacou que,
conforme entendimento jurisprudencial do Tribunal da Cidadania, ndo ¢ preciso
caracterizar dano aos cofres publicos ou enriquecimento ilicito para que um ato
seja enquadrado como improbidade administrativa. Porém, a participagdo da
filha do prefeito em uma sociedade contratada pela Administragdo com base em
licitagdo cuja modalidade escolhida ¢ inadequada em razio do valor do objeto
licitado ¢ circunstdncia objetiva que induz a configurag¢do do elemento subjetivo
doloso, resultando na configuragdo da improbidade administrativa: maé-fé
caracterizada.

Todos os Ministros da 2* Turma deram provimento ao recurso interposto
pelo Ministério Publico.

9. Sancobes atribuidas ao agente improbo

O art. 37, § 4°, da Constitui¢ao fixa uma relagdo minima de penalidades
(suspensdo dos direitos politicos; perda da fungdo publica; indisponibilidade de
bens; ressarcimento ao erario). A norma infraconstitucional tem incumbéncia de
ampliar o rol das penalidades conforme previsto no art. 12, incisos I, I ¢ III da
Lei n. 8.429/92, fixando: a) perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio; b) ressarcimento integral do dano; ¢) perda da fungdo publica; d)
proibi¢do de contratar com o Poder Publico; e) proibi¢do de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios.

Podemos sistematizar e comparar as sangdes da Lei de Improbidade
Administrativa, com redag@o dada pela Lei n. 12.120, de 15 de dezembro de
2009, da seguinte forma:
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9.1 Auséncia de dano material efetivo ao patriménio publico e
improbidade administrativa

Na improbidade administrativa ¢ possivel se cogitar da responsabilizagido
do servidor publico lato sensu, por indenizagdo, mesmo na auséncia de dano
material efetivo ao patriménio publico, conforme dispde o art. 21, I, da Lei n.
8.429/92, desde que a penalidade atribuida ao improbo seja outra que ndo a de
“ressarcimento integral do dano”. Nesse sentido STJ, EREsp 479.812 de 8 de
setembro de 2010.

Quando o ato improbo consiste em violar principios (art. 11) e desde que
haja ma-fé do administrador, ¢ possivel sua responsabilizagdao por improbidade.
Porém, para que haja a imposi¢do da penalidade de ressarcimento do dano, s6
seria possivel se ficasse comprovado efetivamente o prejuizo patrimonial ao
erario (STJ — REsp 1.198.667/SP — Rel. Min. Eliana Calmon — 19-8-2010). Se o
dano concreto ndo foi caracterizado, impossivel o ressarcimento aos cofres
publicos (TJ/SP, Ap. 737.530-5/6).



RESUMINDO: se ndo houve dano caracterizado, ¢ possivel que haja
improbidade, porém a penalidade ndo podera ser a de ressarcimento do dano: “a
aplicagdo das sangdes previstas nesta lei independe: I — da efetiva ocorréncia de
dano ao patriménio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento” (art. 21, I, da
Lein. 8.429/92, com redagio dada pela Lein. 12.120/2009).

9.2 Critérios para fixagdo das penalidades previstas na Lei de Improbidade
Administrativa (art. 12, 1, Il e Ill)

9.2.1 Principio da subsungdo

E possivel que a conduta do autor da improbidade administrativa ofenda
simultaneamente mais de um dispositivo. Neste caso, devera o juiz valer-se do
Principio da Subsunciio: a conduta ¢ a sangdo mais severa deverdo absorver
aquelas de menor gravidade (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, p. 1002, e Maria Sy Ivia Zanella di Pietro, Direito administrativo, p.
730).

A Lei de Improbidade Administrativa impde penalidades mais rigorosas
para o agente que enriquece ilicitamente se comparadas aos atos de improbidade
que acarretam dano ao erario, por exemplo.

9.2.2 Principio da proporcionalidade e razoabilidade

A aplicagdo de sangdes pressupde, também, a observincia do Principio
da Proporcionalidade e Razoabilidade: proporcionalidade entre a conduta de
improbidade e a penalidade a ser imposta ao autor, a fim de inibir reiteragdo da
conduta ilicita conforme determina o caput do art. 12 da Lein. 8.429/92.

A penalizagdo do agente improbo podera abarcar todas as sangdes
previstas na lei cumulativamente ou ainda, a depender da gravidade do fato, o
juizpodera deixar de aplicar algumas.

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, as penas ndo sdo
necessariamente aplicadas de forma cumulativa, cabe ao magistrado dosar as
sangdes de acordo com a natureza, gravidade e consequéncias do ato improbo,
sendo necessaria a indicagdo das razdes para a aplica¢do de cada uma delas —a
fim de verificar a correta aplicagdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade (STJ, REsp 658.389). No mesmo sentido o entendimento da 1*
Turma do Superior Tribunal de Justica (REsp 980.706) em noticia veiculada aos 9
de fevereiro de 2011.



Aos 15 de dezembro de 2009, a Lei n. 12.120 alterou o caput do art. 12,
estabelecendo esta possibilidade, sanando e colocando término na divergéncia até
entdo existente na jurisprudéncia.

Importante ressaltar o posicionamento no REsp 644.440 do STJ (Rel.
Min. Teori Albino Zavascki) no sentido de que “verificado o ato de improbidade,
a sangdo ndo pode se limitar ao ressarcimento de danos”. No mesmo sentido
REsp 1.019.555 (STJ, Rel. Min. Castro Meira).

No julgamento do REsp 622.234, o Ministro Mauro Campbell Marques
explicou que, nos casos de improbidade administrativa, duas sdo as
consequéncias de cunho pecuniario: a) multa civil; b) ressarcimento. “A primeira
vai cumprir o papel de verdadeiramente sancionar o agente improbo, enquanto o
segundo vai cumprir a missdo de caucionar o rombo consumado em desfavor do
erario”.

E inadmissivel que ao improbo sejam aplicadas unicamente as sangdes
de ressarcimento do dano e perda de bens, pois estas, em verdade, ndo sido
reprimendas, visando unicamente a recomposi¢do do status quo. Inclusive ao
Ministério Piblico incumbe o pedido de reestabelecimento das demais sangdes
caso a condenagdo limite-se ao ressarcimento do dano, até como obediéncia aos
principios da moralidade e da indisponibilidade do interesse publico (tese
consolidada pelas duas Turmas especializadas de direito publico do Tribunal da
Cidadania).

Para complementar

Divergéncia (jurisprudencial e doutrindria) existente antes da
regulamentagdo do assunto pela Lei n. 12.120/2009

a) Primeira corrente: as penalidades da Lei de Improbidade Administrativa
devem ser aplicadas de forma cumulativa (Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves, Improbidade administrativa, p. 533); Min. Francisco
Falcdo (STJ, REsp 993.658/SC de 15-10-2009 — Informativo 411).

b) Segunda corrente: Desembargador Rui Stoco (Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo); Desembargador Francisco Vicente Rossi (Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo); José¢ dos Santos Carvalho Filho (Manual de
direito administrativo, p. 1001); Franciulli Netto (STJ); Min. Luiz Fux
(STF) — das penalidades previstas para o ato de improbidade
administrativa, aplicam-se tantas quantas necessarias para reprimir o



ato. Entendimento que posteriormente a Lei n. 12.120/2009 abarcou e
disciplinou:  “independentemente das sangdes penais, civis e
administrativas previstas na legislagao especifica, esta o responsavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do
fato”.

9.2.3 Principio da adequag&o punitiva

Ainda, deve ser considerado o Principio da Adequacdo Punitiva: “a
sangdo so comporta aplicabilidade se houver adequag¢éo com a natureza do autor
do fato”.

Exemplificando: a penalidade de “perda da fungdo publica” s6 podera
ser aplicada ao autor do fato que seja “agente publico”, excluidos dessa
penalidade os terceiros que de qualquer forma puderem concorrer para a pratica
do ato improbo (art. 3° da Lei de Improbidade). Da mesma forma, a multa civil
de até 100 (cem) vezes a remuneragdo recebida pelo agente (art. 12, II1, da Lei
n. 8.429/92) s6 pode ser aplicada ao agente publico que recebe remuneragdo, ndo
podendo ser atribuida aos agentes colaboradores honorificos, que ndo recebem
remuneragdo, mas que podem ser sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa.

9.3 Momento ou oportunidade para aplicagdo da penalidad.

¢

S6 ¢ possivel a aplicagdo da penalidade quando a decisdo transitar em
julgado, ja que Texto Constitucional assegura ao acusado a presungdo de
inocéncia (art. 5°, LVIII).

Apesar de a lei de improbidade disciplinar no art. 20 que as penalidades
de perda da fungdo publica e suspensdo de direitos politicos s6 se efetivarem com
o transito em julgado, tal consideragdo deve se estender para as demais sangdes.

Admite-se, antes do transito em julgado, que a autoridade judicial ou
administrativa competente determine o afastamento cautelar do agente publico
do exercicio do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragio,

quando a medida se fizer necessaria a instrugdo processual (paragrafo Gnico do
art. 20).

9.4 (In)comunicabilidade das esferas



As instdncias civil, penal e administrativa sdo independentes. E possivel
que um ato viole preceitos de apenas uma natureza.

Exemplificando: a desobediéncia do servidor viola apenas preceito
administrativo — ensejando sua puni¢do apenas perante o estatuto do servidor,
porém, no viola preceitos penais e civis.

Porém, se algumas condutas violarem simultaneamente normas de
diversa natureza, sofrera o autor tantas san¢des quantas forem as agressdes.

Exemplificando: se o agente publico desviar um milhdo da
Administragdo Publica, esta conduta sera considerada ilicito penal (ensejara
agdo penal); simultaneamente serd ilicito administrativo (enseja processo
administrativo) e, por fim, também ¢ considerada ilicito civil (enseja propositura
de agdo civil publica). Sdo trés ilicitos diferentes, com trés tipos diferentes de
agoes.

Portanto, a regra ¢ o Principio da Independéncia das Instancias.

9.4.1 Peculiaridades

Se certa sangdo de outra esfera for aplicada e esta sangdo for idéntica a
da Lei de Improbidade Administrativa, deve-se respeitar o ne bis in idem.

Exemplificando: se em sede de processo administrativo (infragdo
administrativa) o servidor receber a penalidade de demissdo, ndo podera numa
agdo de improbidade administrativa (ilicito civil) ser atribuida a pena de perda do
cargo.
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