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ADMINISTRAQAQ PUBLICA: PRINCIPIOS
BASICOS.

Principios constitucionais expressos
Sao principios da administracao publica, nesta ordem:

Legalidade

Impessoalidade

Moralidade

Publicidade

Eficiéencia

Para memorizar: veja que as iniciais das palavras for-
mam o vocabulo LIMPE, que remete a limpeza esperada da
Administracdo Publica. E de fundamental importancia um
olhar atento ao significado de cada um destes principios,
posto que eles estruturam todas as regras éticas prescritas
no Cédigo de Etica e na Lei de Improbidade Administrativa,
tomando como base os ensinamentos de Carvalho Filho! e
Spitzcovsky*

a) Principio da legalidade: Para o particular, legali-
dade significa a permissdo de fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Contudo, como a administracdo publica representa
os interesses da coletividade, ela se sujeita a uma relagdo
de subordinacao, pela qual s6 podera fazer o que a lei ex-
pressamente determina (assim, na esfera estatal, é preciso
lei anterior editando a matéria para que seja preservado o
principio da legalidade). A origem deste principio estd na
criacdo do Estado de Direito, no sentido de que o préprio
Estado deve respeitar as leis que dita.

b) Principio da impessoalidade: Por forca dos interes-
ses que representa, a administracdo publica esta proibida
de promover discriminacbes gratuitas. Discriminar é tratar
alguém de forma diferente dos demais, privilegiando ou
prejudicando. Segundo este principio, a administracdo pu-
blica deve tratar igualmente todos aqueles que se encon-
trem na mesma situacdo juridica (principio da isonomia ou
igualdade). Por exemplo, a licitagéo reflete a impessoalida-
de no que tange a contratacgdo de servicos. O principio da
impessoalidade correlaciona-se ao principio da finalidade,
pelo qual o alvo a ser alcancado pela administracdo publi-
ca é somente o interesse publico. Com efeito, o interesse
particular ndo pode influenciar no tratamento das pessoas,
ja que deve-se buscar somente a preservacdo do interesse
coletivo.

¢) Principio da moralidade: A posicdo deste principio
no artigo 37 da CF representa o reconhecimento de uma
espécie de moralidade administrativa, intimamente relacio-
nada ao poder publico. A administracdo publica ndo atua
como um particular, de modo que enquanto o descumpri-
mento dos preceitos morais por parte deste particular ndo
é punido pelo Direito (a priori), o ordenamento juridico
adota tratamento rigoroso do comportamento imoral por
1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.

2 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. 13.
ed. S&o Paulo: Método, 2011.
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parte dos representantes do Estado. O principio da morali-
dade deve se fazer presente nao so para com os administra-
dos, mas também no ambito interno. Esté indissociavelmen-
te ligado a no¢do de bom administrador, que ndo somente
deve ser conhecedor da lei, mas também dos principios éti-
cos regentes da funcdo administrativa. TODO ATO IMORAL
SERA DIRETAMENTE ILEGAL OU AO MENOS IMPESSOAL, dai
a intrinseca ligagdo com os dois principios anteriores.

d) Principio da publicidade: A administracdo publica
é obrigada a manter transparéncia em relagdo a todos seus
atos e a todas informacdes armazenadas nos seus bancos de
dados. Dai a publicacdo em érgaos da imprensa e a afixacdo
de portarias. Por exemplo, a propria expressao concurso pu-
blico (art. 37, 11, CF) remonta ao ideario de que todos devem
tomar conhecimento do processo seletivo de servidores do
Estado. Diante disso, como sera visto, se negar indevida-
mente a fornecer informacdes ao administrado caracteriza
ato de improbidade administrativa.

No mais, prevé o §1° do artigo 37, CF, evitando que o
principio da publicidade seja deturpado em propaganda po-
litico-eleitoral:

Artigo 37, §1° CF. A publicidade dos atos, programas,
obras, servigos e campanhas dos 6rgdos publicos deverd ter
cardter educativo, informativo ou de orientacdo social,
dela nédo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogdo pessoal de autoridades ou servidores
publicos.

Somente pela publicidade os individuos controlarao a
legalidade e a eficiéncia dos atos administrativos. Os instru-
mentos para protecdo séo o direito de peticdo e as certiddes
(art. 5°, XXXIV, CF), além do habeas data e - residualmente -
do mandado de seguranca. Neste viés, ainda, prevé o artigo
37, CF em seu §3°:

Artigo 37, §3°, CF. A lei disciplinard as formas de par-
ticipacdo do usudrio na administracao publica direta e
indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacées relativas a prestacdo dos servicos pu-
blicos em geral, asseguradas a manutencéo de servicos de
atendimento ao usudrio e a avalia¢do periddica, externa e
interna, da qualidade dos servicos;

Il - o acesso dos usudrios a registros administrativos e
a informacées sobre atos de governo, observado o disposto
no art. 5°, X e XXXIlI;

Ill - a disciplina da representacdo contra o exercicio ne-
gligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na adminis-
tragdo publica.

e) Principio da eficiéncia: A administracdo publica deve
manter o ampliar a qualidade de seus servicos com contro-
le de gastos. Isso envolve eficiéncia ao contratar pessoas (o
concurso publico seleciona os mais qualificados ao exerci-
cio do cargo), ao manter tais pessoas em seus cargos (pois
é possivel exonerar um servidor publico por ineficiéncia) e
ao controlar gastos (limitando o teto de remuneracao), por
exemplo. O nlcleo deste principio é a procura por produti-
vidade e economicidade. Alcanca os servicos publicos e os
servicos administrativos internos, se referindo diretamente
a conduta dos agentes.




Outros principios administrativos
Além destes cinco principios administrativo-constitu-

cionais diretamente selecionados pelo constituinte, podem
ser apontados como principios de natureza ética relaciona-
dos a funcdo publica a probidade e a motivacao:

a) Principio da probidade: um principio constitu-
cional incluido dentro dos principios especificos da licita-
¢do, é o dever de todo o administrador publico, o dever
de honestidade e fidelidade com o Estado, com a popu-
lacdo, no desempenho de suas fun¢des. Possui contornos
mais definidos do que a moralidade. Didgenes Gasparini?
alerta que alguns autores tratam veem como distintos os
principios da moralidade e da probidade administrativa,
mas ndo ha caracteristicas que permitam tratar os mesmos
como procedimentos distintos, sendo no maximo possivel
afirmar que a probidade administrativa é um aspecto parti-
cular da moralidade administrativa.

b) Principio da motivacao: E a obrigacdo conferida
ao administrador de motivar todos os atos que edita, ge-
rais ou de efeitos concretos. E considerado, entre os demais
principios, um dos mais importantes, uma vez que sem a
motivagdo ndo ha o devido processo legal, uma vez que a
fundamentacdo surge como meio interpretativo da decisdo
que levou a prética do ato impugnado, sendo verdadeiro
meio de viabilizagdo do controle da legalidade dos atos da
Administracao.

Motivar significa mencionar o dispositivo legal aplica-
vel ao caso concreto e relacionar os fatos que concreta-
mente levaram a aplicacdo daquele dispositivo legal. Todos
os atos administrativos devem ser motivados para que o
Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo
guanto a sua legalidade. Para efetuar esse controle, devem
ser observados os motivos dos atos administrativos.

Em relacdo a necessidade de motivacdo dos atos ad-
ministrativos vinculados (aqueles em que a lei aponta um
Unico comportamento possivel) e dos atos discricionarios
(aqueles que a lei, dentro dos limites nela previstos, aponta
um ou mais comportamentos possiveis, de acordo com um
juizo de conveniéncia e oportunidade), a doutrina é unis-
sona na determinagdo da obrigatoriedade de motivacao
com relacdo aos atos administrativos vinculados; todavia,
diverge quanto a referida necessidade quanto aos atos dis-
criciondrios.

Meirelles* entende que o ato discricionario, editado sob
os limites da Lei, confere ao administrador uma margem de
liberdade para fazer um juizo de conveniéncia e oportuni-
dade, ndo sendo necessaria a motivacdo. No entanto, se
houver tal fundamentacdo, o ato devera condicionar-se a
esta, em razdo da necessidade de observancia da Teoria
dos Motivos Determinantes. O entendimento majoritario
da doutrina, porém, é de que, mesmo no ato discricionario,
€ necessaria a motivacdo para que se saiba qual o cami-
nho adotado pelo administrador. Gasparini®, com respaldo
3 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 92
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

5 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 92
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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no art. 50 da Lei n. 9.784/98, aponta inclusive a superacao
de tais discussdes doutrinarias, pois o referido artigo exige
a motivagdo para todos os atos nele elencados, compreen-
dendo entre estes, tanto os atos discricionarios quanto os
vinculados.

c) Principio da Continuidade dos Servigcos Publicos:
O Estado assumiu a prestacdo de determinados servicos,
por considerar que estes sao fundamentais a coletividade.
Apesar de os prestar de forma descentralizada ou mesmo
delegada, deve a Administracdo, até por uma questdo de
coeréncia, oferecé-los de forma continua e ininterrupta. Pelo
principio da continuidade dos servicos publicos, o Estado é
obrigado a nado interromper a prestacao dos servicos que
disponibiliza. A respeito, tem-se o artigo 22 do Cddigo de
Defesa do Consumidor:

Art. 22. Os érgdos publicos, por si ou suas empresas, con-
cessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sGo obrigados a fornecer servicos adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Pardgrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigacbes referidas neste artigo, seréo as pessoas
Juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causa-
dos, na forma prevista neste cédigo.

d) Principios da Tutela e da Autotutela da Adminis-
tracao Publica: a Administragdo possui a faculdade de re-
ver os seus atos, de forma a possibilitar a adequacao destes
a realidade fatica em que atua, e declarar nulos os efeitos
dos atos eivados de vicios quanto a legalidade. O sistema
de controle dos atos da Administracdo adotado no Brasil é
o jurisdicional. Esse sistema possibilita, de forma inexoravel,
ao Judiciario, a revisdo das decisdes tomadas no ambito da
Administracdo, no tocante a sua legalidade. E, portanto, de-
nomjnado controle finalistico, ou de legalidade.

A Administracdo, por conseguinte, cabe tanto a anu-
lagdo dos atos ilegais como a revogacdo de atos validos e
eficazes, quando considerados inconvenientes ou inopor-
tunos aos fins buscados pela Administracdo. Essa forma de
controle endégeno da Administracdo denomina-se principio
da autotutela. Ao Poder Judiciario cabe somente a anulacdo
de atos reputados ilegais. O embasamento de tais condutas
é pautado nas Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Fe-
deral.

Stmula 346. A administracdo publica pode declarar a nu-
lidade dos seus proprios atos.

Stmula 473. A administracGo pode anular seus préprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adqui-
ridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial

Os atos administrativos podem ser extintos por revoga-
¢do ou anulacdo. A Administracao tem o poder de rever seus
préprios atos, ndo apenas pela via da anulagdo, mas também
pela da revogacdo. Alids, ndo é possivel revogar atos vin-
culados, mas apenas discricionarios. A revogacao se aplica
nas situacoes de conveniéncia e oportunidade, quanto que
a anulagdo serve para as situacdes de vicio de legalidade.




e) Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade:
Razoabilidade e proporcionalidade sdo fundamentos de
carater instrumental na solucdo de conflitos que se esta-
belecam entre direitos, notadamente quando nao ha legis-
lacdo infraconstitucional especifica abordando a tematica
objeto de conflito. Neste sentido, quando o poder publico
toma determinada decisdo administrativa deve se utilizar
destes vetores para determinar se o ato é correto ou nao,
se esta atingindo indevidamente uma esfera de direitos ou
se é regular. Tanto a razoabilidade quanto a proporciona-
lidade servem para evitar interpretacdes esdrixulas mani-
festamente contrérias as finalidades do texto declaratério.

Razoabilidade e proporcionalidade guardam, assim, a
mesma finalidade, mas se distinguem em alguns pontos.
Historicamente, a razoabilidade se desenvolveu no direito
anglo-saxdnico, ao passo que a proporcionalidade se origi-
na do direito germanico (muito mais metddico, objetivo e
organizado), muito embora uma tenha buscado inspiracdo
na outra certas vezes. Por conta de sua origem, a propor-
cionalidade tem parametros mais claros nos quais pode ser
trabalhada, enquanto a razoabilidade permite um processo
interpretativo mais livre. Evidencia-se o maior sentido juri-
dico e o evidente carater delimitado da proporcionalidade
pela adocdo em doutrina de sua divisdo classica em 3 sen-
tidos:

- adequacdo, pertinéncia ou idoneidade: significa que
o meio escolhido é de fato capaz de atingir o objetivo pre-
tendido;

- necessidade ou exigibilidade: a ado¢do da medida
restritiva de um direito humano ou fundamental somente é
legitima se indispensavel na situagdo em concreto e se ndo
for possivel outra solucdo menos gravosa;

- proporcionalidade em sentido estrito: tem o sentido
de maxima efetividade e minima restricdo a ser guardado
com relacgéo a cada ato juridico que recaia sobre um direito
humano ou fundamental, notadamente verificando se ha
uma proporcao adequada entre os meios utilizados e os
fins desejados.

f) Supremacia do interesse publico sobre o priva-
do: Na maioria das vezes, a Administracéo, para buscar de
maneira eficaz tais interesses, necessita ainda de se colocar
em um patamar de superioridade em relagdo aos particu-
lares, numa relagdo de verticalidade, e para isto se utiliza
do principio da supremacia, conjugado ao principio da in-
disponibilidade, pois, tecnicamente, tal prerrogativa é irre-
nunciavel, por ndo haver faculdade de atuacdo ou ndo do
Poder Publico, mas sim “dever” de atuacao.

Sempre que houver conflito entre um interesse indi-
vidual e um interesse publico coletivo, deve prevalecer o
interesse publico. Sdo as prerrogativas conferidas a Admi-
nistracdo Publica, porque esta atua por conta de tal interes-
se. Com efeito, o exame do principio é predominantemente
feito no caso concreto, analisando a situacdo de conflito
entre o particular e o interesse publico e mensurando qual
deve prevalecer.
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PODERES ADMINISTRATIVOS: PODER
HIERARQUICO; PODER DISCIPLINAR; PODER
REGULAMENTAR; PODER DE POLICIA; USO E

ABUSO DO PODER.

O Estado possui papel central de disciplinar a socie-
dade. Como nédo pode fazé-lo sozinho, constitui agentes
que exercerdo tal papel. No exercicio de suas atribui¢des,
sdo conferidas prerrogativas aos agentes, indispensaveis a
consecucdo dos fins publicos, que sdo os poderes admi-
nistrativos. Em contrapartida, surgirdo deveres especificos,
que sao deveres administrativos.

Os poderes conferidos a administracdo surgem como
instrumentos para a preservacdo dos interesses da coletivi-
dade. Caso a administracdo se utilize destes poderes para
fins diversos de preservacao dos interesses da sociedade,
estard cometendo abuso de poder, ou seja, incidindo em
ilegalidade. Neste caso, o Poder Judiciario podera efetuar
controle dos atos administrativos que impliquem em ex-
cesso ou abuso de poder.

Quanto aos poderes administrativos, eles podem ser
colocados como prerrogativas de direito publico conferi-
das aos agentes publicos, com vistas a permitir que o Esta-
do alcance os seus fins. Evidentemente, em contrapartida a
estes poderes, surgem deveres ao administrador.

“O poder administrativo representa uma prerrogativa
especial de direito publico outorgada aos agentes do Esta-
do. Cada um desses tera a seu cargo a execucao de certas
fungdes. Ora, se tais fun¢bes foram por lei cometidas aos
agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exercicio é
voltado para beneficiar a coletividade. Ao fazé-lo, dentro
dos limites que a lei tragou, pode dizer-se que usaram nor-
malmente os seus poderes. Uso do poder, portanto, é a
utilizacdo normal, pelos agentes publicos, das prerro-
gativas que a lei lhes confere".

Neste sentido, "os poderes administrativos sdo ou-
torgados aos agentes do Poder Publico para Ihes permitir
atuacdo voltada aos interesses da coletividade. Sendo as-
sim, deles emanam duas ordens de consequéncia: 1?) sao
eles irrenunciaveis; e 2%) devem ser obrigatoriamente
exercidos pelos titulares. Desse modo, as prerrogativas
publicas, ao mesmo tempo em que constituem poderes
para o administrador publico, impdem-lhe o seu exercicio
e lhe vedam a inércia, porque o reflexo desta atinge, em ul-
tima instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais
poderes. Esse aspecto duplice do poder administrativo
é que se denomina de poder-dever de agir'’. Percebe-
se que, diferentemente dos particulares aos quais, quando
conferido um poder, podem optar por exercé-lo ou ndo, a
6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
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Administracdo ndo tem faculdade de agir, afinal, sua atua-
¢do se da dentro de objetos de interesse publico. Logo, a
abstencdo nao pode ser aceita, o que transforma o poder
de agir também num dever de fazé-lo: dai se afirmar um
poder-dever. Com efeito, o agente omisso podera ser res-
ponsabilizado.

Os poderes da Administracdo se dividem em: vincula-
do, discricionario, hierarquico, disciplinar, regulamen-
tar e de policia.

Poder vinculado

No poder vinculado ndo ha qualquer liberdade quanto
a atividade que deva ser praticada, cabendo ao administra-
dor se sujeitar por completo ao mandamento da lei. Nos
atos vinculados, o agente apenas reproduz os elementos
da lei. Afinal, o administrador se encontra diante de situa-
¢Oes que comportam solucdo Unica anteriormente prevista
por lei. Portanto, ndo ha espaco para que o administrador
faca um juizo discricionario, de conveniéncia e oportunida-
de. Ele é obrigado a praticar o ato daquela forma, porque a
lei assim prevé. Ex.: pedido de aposentadoria compulséria
por servidor que ja completou 70 anos; pedido de licenca
para prestar servico militar obrigatorio.

Poder discricionario
Existem situacSes em que o préprio agente tem a pos-
sibilidade de valorar a sua conduta. Logo, no poder discri-
cionario o administrador ndo esta diante de situacbes que
comportam solucdo Unica. Possui, assim, um espaco para
exercer um juizo de valores de conveniéncia e oportuni-
dade.

Conveniéncia = condi¢des em que ira agir
Oportunidade = momento em que ira agir
Discricionariedade = oportunidade + conveniéncia

A discricionariedade pode ser exercida tanto quando o
ato é praticado quanto, num momento futuro, na circuns-
tancia de sua revogacao.

Uma das principais limitagdes ao poder discricionario
€ a adequacdo, correspondente a adequacdo da conduta
escolhida pelo agente a finalidade expressa em lei. O se-
gundo limite é o da verificacdo dos motivos®. Neste senti-
do, discricionariedade nado pode se confundir com arbitra-
riedade — a Ultima é uma conduta ilegitima e quanto a ela
cabera controle de legalidade perante o Poder Judiciario.

"0 controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo
de admitir que o juiz se substituta ao administrador. Vale
dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou
aos agentes da Administracdo, perquirindo os critérios de
conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta.
A razdo é simples: se o juiz se atém ao exame da legalida-
de dos atos, ndo podera questionar critérios que a propria
lei defere ao administrador. [...] Modernamente, os doutri-
nadores tém considerado os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade como valores que podem ensejar o
8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
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controle da discricionariedade, enfrentando situacdes que,
embora com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro
abuso de poder. [...] A exacerbacdo ilegitima desse tipo de
controle reflete ofensa ao principio republicano da separa-
¢do dos poderes™.

Ha& quem diga que, por haver tal liberdade, ndo exis-
te o dever de motivacdo, mas isso ndo estad correto: aqui,
mais que nunca, o dever de motivar se faz presente, de-
monstrando que ndo houve arbitrio na decisdo tomada
pelo administrador. Basicamente, ndo é porque o admi-
nistrador tem liberdade para decidir de outra forma que
o fard sem cometer arbitrariedades e, caso o faca, incidira
em ilicitude. O ato discricionario que ofenda os parametros
da razoabilidade é atentatorio a lei. Afinal, ndo obstante a
discricionariedade seja uma prerrogativa da administracao,
0 seu maior objetivo é o atendimento aos interesses da
coletividade.

Poder regulamentar
Em linhas gerais, poder regulamentar é o poder confe-

rido a administracdo de elaborar decretos e regulamen-
tos. Percebe-se que o Poder Executivo, nestas situagoes,
exerce forca normativa, expedindo normas que se reves-
tem, como qualquer outra, de abstracdo e generalidade.

Quando o Poder Legislativo edita suas leis nem sempre
possibilita que elas sejam executadas. A aplicagdo pratica
fica a cargo do Poder Executivo, que ird editar decretos
e regulamentos com capacidade de dar execucdo as leis
editadas pelo Poder Legislativo. Trata-se de prerrogativa
complementar a lei, ndo podendo em hipdtese alguma
o Executivo alterar o seu conteldo. Entretanto, poderé o
Executivo criar obrigacdes subsidiarias, que se impdem
ao administrado ao lado das obrigagbes primarias fixadas
na prépria lei.

Caso ocorra abuso ao poder regulamentar, caberd ao
Congresso Nacional sustar o ato: “Art. 49, CF. E da compe-
téncia exclusiva do Congresso Nacional: [..] V - sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do po-
der regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa”.

Segundo entendimento majoritario, tanto os decretos
quanto os regulamentos podem ser autonomos (atos de
natureza originaria ou primaria) ou de execucao (atos de
natureza derivada ou secundaria), embora a esséncia do
poder regulamentar seja composta pelos decretos e regu-
lamentos de execucdo. O regulamento autonomo pode ser
editado independentemente da existéncia de lei anterior,
se encontrando no mesmo patamar hierarquico que a lei —
por isso, é passivel de controle de constitucionalidade. Os
regulamentos de execucdo dependem da existéncia de lei
anterior para que possam ser editados e devem obedecer
aos seus limites, sob pena de ilegalidade — deste modo, se
sujeitam a controle de legalidade.

Nos termos do artigo 84, IV, CF, compete privativamen-
te ao Presidente da Republica expedir decretos e regula-
mentos para a fiel execucdo da lei, atividade que nao pode
ser delegada, nos termos do paragrafo Unico. Em que pese
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o teor do dispositivo que poderia dar a entender que a
existéncia de decretos autébnomos é impedida, o proprio
STF ja reconheceu decretos autbnomos como validos em
situagbes excepcionais. Carvalho Filho'®, a respeito, afirma
que somente sdo decretos e regulamentos que tipicamen-
te caracterizam o poder regulamentar aqueles que sdo de
natureza derivada — o autor admite que existem decretos
e regulamentos autdbnomos, mas diz que ndo sao atos do
poder regulamentar.

A classificacdo dos decretos e regulamentos em au-
tdbnomos e de execucdo é bastante relevante para fins de
controle judicial. Em se tratando de decreto de execucao, o
parametro de controle seré a lei a qual o decreto esta vin-
culado, ocorrendo mero controle de legalidade como re-
gra —nao caberé controle de constitucionalidade por a¢bes
diretas de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
mas caberd por arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF, cujo carater é mais amplo e permite
o controle sobre atos regulamentares derivados de lei, tal
como sera cabivel mandado de injuncdo. Em se tratan-
do de decreto autdnomo, o parametro de controle sempre
sera a Constituicdo Federal, possuindo o decreto a mesma
posicdo hierarquica das demais leis infraconstitucionais,
ocorrendo genuino controle de constitucionalidade no
caso concreto, por qualquer das vias.

Outra observacdo que merece ser feita se refere ao
conceito de deslegalizacdo. O fendmeno tem origem na
Franca e corresponde a transferéncia de certas matérias de
carater estritamente técnico da lei ou ato congénere para
outras fontes normativas, com autorizagdo do préprio le-
gislador. Na verdade, o legislador efetuara uma espécie de
delegacéo, que ndo serd completa e integral, pois ainda ca-
berd ao Legislativo elaborar o regramento basico, ocorren-
do a transferéncia estritamente do aspecto técnico (deno-
mina-se delegacdo com parametros). Hd quem diga que
nestes casos ndo ha poder regulamentar, mas sim poder
regulador. E exemplo do que ocorre com as agéncias regu-
ladoras, como ANATEL, ANEEL, entre outras.

Poder hierarquico
“Hierarquia é o escalonamento em plano vertical dos

orgaos e agentes da Administracdo que tem como objetivo
a organizacao da funcdo administrativa. E ndo poderia ser
de outro modo. Tantas sdo as atividades a cargo da Admi-
nistracdo Publica que ndo se poderia conceber sua normal
realizacdo sem a organizacao, em escalas, dos agentes e
dos 6rgdos publicos. Em razdo desse escalonamento firma-
se uma relacdo juridica entre os agentes, que se denomina
relacdo hierdrquica”l. Nesta relagdo hierarquica, surge para
a autoridade superior o poder de comando e para o seu
subalterno o dever de obediéncia.
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Com efeito, poder hierarquico é o poder conferido a
administracdo de fixar campos de competéncia quanto as
figuras que compdem sua estrutura. E um poder de auto
-organizacéo. E exercido tanto na distribuicdo de compe-
téncias entre os 6rgdos quanto na divisdo de deveres entre
os servidores que o compdem. Se o ato for praticado por
orgao incompetente, é invalido. Da mesma forma, se o for
praticado por servidor que nao tinha tal atribuicéo.

Por fim, ressalta-se que do poder hierarquico deriva
o poder de revisao, consistente no poder das autoridades
superiores de revisar os atos praticados por seus subordi-
nados.

Poder disciplinar
Trata-se de decorréncia do poder hierarquico, pois é a

hierarquia que permite aos agentes de nivel superior fisca-
lizar as acdes dos subordinados. Assim, poder disciplinar
é o poder conferido a administracdo para aplicar san¢des
aos seus servidores que pratiquem infracdes disciplinares.

Estas sancOes aplicadas sdao apenas as que possuem
natureza administrativa, ndo envolvendo san¢des civis ou
penais. Entre as penas que podem ser aplicadas, destacam-
se a de adverténcia, suspensdo, demissdo e cassacdo de
aposentadoria.

Evidentemente que tais punicdes ndo podem ser apli-
cadas sem alguns requisitos, como a abertura de sindican-
cia ou processo disciplinar em que se garanta o contradi-
tério e a ampla defesa (obs.: existem cargos que somente
sdo passiveis de demissdo por sentenca judicial, que sdo os
vitalicios, como os de magistrado e promotor de justica).

Poder de policia

E o poder conferido & administracdo para limitar, dis-
ciplinar, restringir e condicionar direitos e atividades
particulares para a preservacdo dos interesses da coleti-
vidade. E ainda, fato gerador de tributo, notadamente, a
taxa (artigo 145, II, CF), ndo podendo ser gerador de tarifa
que se caracteriza como preco publico e ndo podendo ser
cobrada sem o exercicio efetivo do poder de policia.

“A expressdo poder de policia comporta dois sentidos,
um amplo e um estrito. Em sentido amplo, poder de policia
significa toda e qualquer agao restritiva do Estado em
relagdo aos direitos individuais. [..] Em sentido estrito, o
poder de policia se configura como atividade administra-
tiva, que consubstancia, como vimos, verdadeira prerroga-
tiva conferida aos agentes da Administracdo, consistente
no poder de restringir e condicionar a liberdade e a pro-
priedade"2

No sentido amplo, é possivel incluir até mesmo a ati-
vidade do Poder Legislativo, considerando que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se a lei ndo impu-
ser (artigo 5°, 11, CF). No sentido estrito, tem-se a atividade
da policia administrativa, envolvendo apenas as prerro-
gativas dos agentes da Administracao.
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Em destaque, coloca-se o conceito que o proprio legis-
lador estabelece no Cédigo Tributario Nacional: “Conside-
ra-se poder de policia a atividade da administracdo publica
que, limitando o disciplinando direito, interesse ou liber-
dade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em ra-
zdo de interesse publico [...]" (art. 78, primeira parte, CTN).
A atividade de policia é tipicamente administrativa, razdo
pela qual é estudada no ramo do direito administrativo.

Vale ressaltar, por fim, um dos principais atributos do
poder de policia: a autoexecutoriedade. Neste sentido, a
administracdo ndo precisa de manifestacdo do Poder Ju-
diciario para colocar seus atos em pratica, efetivando-os.

Policia-funcao e policia-corporacao

“Apenas com o intuito de evitar possiveis duvidas em
decorréncia da identidade de vocabulos, vale a pena real-
car que nao ha como confundir policia-funcao com po-
licia-corporacao: aquela é a funcao estatal propriamente
dita e deve ser interpretada sob o aspecto material, indi-
cando atividade administrativa; esta, contudo, correspon-
de a ideia de érgado administrativo, integrado nos sistemas
de seguranca publica e incumbido de prevenir os delitos
e as condutas ofensivas a ordem publica, razdo por que
deve ser vista sob o aspecto subjetivo (ou formal). A poli-
cia-corporacao executa frequentemente fun¢des de policia
administrativa, mas a policia-funcdo, ou seja, a atividade
oriunda do poder de policia, é exercida por outros érgaos
administrativos além da corporacdo policial“®.

Competéncia

A competéncia para exercer o poder de policia &, a
principio, da pessoa administrativa que foi dotada de com-
peténcia no ambito do poder regulamentar. Se a compe-
téncia for concorrente, também o poder de policia sera
exercido de forma concorrente.

Delegacao e transferéncia

O poder de policia pode ser exercido de forma origi-
naria, pelo proprio 6rgdo ao qual se confere a competén-
cia de atuacdo, ou de forma delegada, mediante lei que
transfira a mera pratica de atos de natureza fiscalizatoria
(poder de policia seria de carater executério, ndo inovador)
a pessoas juridicas que tenham vinculacao oficial com en-
tes publicos.

Obs.: A transferéncia de tarefas de operacionalizacao,
no ambito de simples constatacdo, ndo é considerada de-
legagdo do poder de policia. Delegacdo ocorre quando a
atividade fiscalizatéria em si é transferida. Por exemplo,
uma empresa contratada para operar radares nao recebeu
delegacdo do poder de policia, mas uma guarda municipal
instituida na forma de empresa publica com poder de apli-
car multas recebeu tal delegacao.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 28. ed. Rio de Janeiro: Lumen ju-
ris, 2015.

: o

NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO

NOVA

CONCURSOS

Policia judiciaria e policia administrativa

Uma das mais importantes classificacdes doutrinarias
corresponde a distingdo entre policia administrativa e po-
licia judiciaria, assim explanada por Carvalho Filho: “ambos
se enquadram no ambito da funcdo administrativa, vale di-
zer, representam atividades de gestdo de interesses publi-
cos. A Policia Administrativa é atividade da Administra-
cao que se exaure em si mesma, ou seja, inicia e se com-
pleta no ambito da funcdo administrativa. O mesmo nédo
ocorre com a Policia Judiciaria, que, embora seja atividade
administrativa, prepara a atuacao da funcao jurisdicional
penal, o que a faz regulada pelo Cddigo de Processo Pe-
nal (arts. 4° ss) e executada por érgéos de seguranca (po-
licia civil ou militar), ao passo que a Policia Administrativa
0 é por 6rgaos administrativos de carater mais fiscalizador.
Outra diferenca reside na circunstancia de que a Policia
Administrativa incide basicamente sobre atividades dos
individuos, enquanto a Policia Judiciaria preordena-se ao
individuo em si, ou seja, aquele a quem se atribui o co-
metimento de ilicito penal”*. Além disso, essencialmente, a
Policia Administrativa tem carater preventivo (busca evi-
tar o dano social), enquanto que a Policia Judiciaria tem
carater repressivo (busca a punicdo daquele que causou
o dano social).

Sobre os campos de exercicio da policia administrativa,
considerando que todos os direitos individuais sao limita-
dos pelo interesse da coletividade, ja se pode deduzir que
o ambito de atuacdo do poder de policia é o mais amplo
possivel. Entre eles, cabe mencionar, policia sanitaria, poli-
cia ambiental, policia de transito e trafego, policia de pro-
fissdes (OAB, CRM, etc.), policia de construcdes, etc. Neste
sentido, sera possivel atuar tanto por atos normativos (atos
genéricos, abstratos e impessoais, como decretos, regula-
mentos, portarias, instrucdes, resolugdes, entre outros) e
por atos concretos (voltados a um individuo especifico e
isolado, que podem ser determinagées, como a multa, ou
atos de consentimento, como a concessdo ou revogagao
de licenca ou autorizacdo por alvara).

Liberdades publicas e poder de policia

Evidentemente, abusos no exercicio do poder de po-
licia ndo podem ser tolerados. Por mais que todo direito
individual seja relativo perante o interesse publico, existem
nucleos minimos de direitos que devem ser preservados,
mesmo no exercicio do poder de policia. Neste sentido, a
faculdade repressiva deve respeitar os direitos do cida-
dao, as prerrogativas individuais e as liberdades publi-
cas que sdo consagrados no texto constitucional.

Para compreender a questao, interessante suscitar qual
o carater do poder de policia, se discricionario ou vincula-
do. A doutrina de Meirelles®> e Carvalho Filho'® recomenda
que quando o poder de policia vai ter os seus limites fixa-
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dos ha discricionariedade (por exemplo, quando o poder
publico vai decidir se pode ou ndo ocorrer pesca num de-
terminado rio), mas quando ja existem os limites o ato se
torna vinculado (no mesmo exemplo, ndo se pode decidir
por multar um pescador e ndo multar o outro por pesca-
rem no rio em que a pesca é proibida, devendo ambos se-
rem multados). Tal raciocinio é relevante para verificar, num
caso concreto, se houve ou ndo abuso do poder de policia.
Vamos supor que a lei fixe os limites para o ato, mas que
na pratica tais limites tenham sido ignorados: ndo havera
discricionariedade, entdo.

Com efeito, os principais limites do Poder de Policia
sao:

"- Necessidade — a medida de policia so deve ser ado-
tada para evitar ameacas reais ou provaveis de perturba-
¢oes ao interesse publico;

- Proporcionalidade/razoabilidade — é a relacdo entre
a limitacdo ao direito individual e o prejuizo a ser evitado;

- Eficacia — a medida deve ser adequada para impedir
o dano a interesse publico. Para ser eficaz a Administragdo
nao precisa recorrer ao Poder Judiciario para executar as
suas decisoes, é o que se chama de autoexecutoriedade”".

Importante colocar, como limite, ainda, a necessidade
de garantia de contraditério e ampla defesa ao adminis-
trado. Neste sentido, a simula n° 312, STJ: “no processo
administrativo para imposicdo de multa de transito, sao ne-
cessarias as notificacdes da atuacao e da aplicagdo da pena
decorrentes da infragdo”.

Deveres da Administracao

Dever de agir

O administrador possui um poder-dever de agir. Nao
se trata de mero poder, porque priorizam atender ao inte-
resse da coletividade e, em razdo disso, o poder de agir é
também um dever, que ¢ irrenunciavel e obrigatério. Ao
administrador é vedada a inércia. Logo, podera ser respon-
sabilizado por omissao ou siléncio, abrindo possibilidade
de obter o ato ndo realizado: pela via extrajudicial, notada-
mente ao exercer o direito de peticdo; ou por via judicial,
por intermédio de mandado de seguranca, quando ferir di-
reito liquido e certo do interessado comprovado de plano,
ou por acao de obrigacdo de fazer.

ATENCAO: nem toda omissao do poder publico é ilegal.
As denominadas omissdes genéricas, que envolvem prer-
rogativas de acdo do administrador de carater geral e sem
prazo determinado para atendimento, inseridas em seu po-
der discricionario, ndo autorizam a alegacéo de ilegalidade
por violacdo do poder-dever de agir. Insere-se aqui a de-
nominada reserva do possivel — por 6bvio sempre existirao
algumas omissdes tendo em vista a escassez de recursos
financeiros. Ex.: deixar de reformar a entrada de um edificio,
nao construir um estabelecimento de ensino. Sédo ilegais,
com efeito, as omissoes especificas, que sdo omissdes do
poder publico mesmo diante de imposicdo expressa legal
e prazo fixado em lei para atendimento. Nestas situacdes,
cabera até mesmo responsabilizacdo civil, penal ou admi-
nistrativa do agente omisso.
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Dever de eficiéncia

A atividade administrativa deve ser célere e técnica,
mesclando qualidade e quantidade. Para tanto, é necessa-
rio atribuir competéncias aos cargos conforme a qualifica-
¢do exigida para ocupa-los; bem como desempenhar ati-
vidades com perfeicdo, coordenacdo, celeridade e técnica.
Nao significa que perfeccionismo em excesso seja valoriza-
do, pois ele afeta o elemento quantitativo do servigo, que
também é essencial para que ele seja eficiente.

Dever de probidade

Trata-se de um dos deveres mais relevantes, corres-
pondendo a obrigacdo do agente publico de agir de forma
honesta e reta, respeitando a moralidade administrativa e o
interesse publico. A violacdo deste dever caracteriza ato de
improbidade, punivel, conforme artigo 37, §4°, CF e Lei n°®
8.429/92, que se sujeita a diversas penas, como suspensao
de direitos politicos, perda da funcdo publica, proibicdo de
contratar com o poder publico, multa, além de restituicdo
ao erario por enriquecimento ilicito e/ou reparacédo de da-
nos causados ao erario.

Dever de prestacao de contas

Como o que é gerido pelo administrador néo |he per-
tence, é seu dever prestar contas do que realizou a coleti-
vidade, isto &, informar em detalhes qual o destino dado
as verbas e aos bens sob sua gestdo. Este dever abrange
ndo sé aqueles que sdo agentes publicos, mas a todos que
tenham sob sua responsabilidade dinheiros, bens ou inte-
resses publicos, independentemente de serem ou ndo ad-
ministradores publicos.

“A prestacdo de contas de administradores pode ser
realizada internamente através dos 6rgaos escalonados em
graus hierarquicos, ou externamente. Neste caso, o con-
trole de contas é feito pelo Poder Legislativo por ser ele
o 6rgao de representacdo popular. No Legislativo se situa,
organicamente, o Tribunal de Contas, que, por sua espe-
cializacdo, auxilia o Congresso Nacional na verificacdo de
contas dos administradores"8.

Uso do poder
Conforme Carvalho Filho, uso do poder “é a utilizagdo

normal, pelos agentes publicos, das prerrogativas que a lei
lhes confere". Significa que se um agente toma suas ati-
tudes dentro dos limites dos poderes administrativos, esta
agindo conforme a lei. Um dos principais guias para de-
terminar se a acdo esta ou ndo em conformidade é o dos
deveres administrativos.

Assim, além de poderes, os agentes administrativos,
obviamente, detém deveres, em razao das atribuicdes que
exercem.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.
19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.




Abuso de poder
Havendo poderes, naturalmente sera possivel o abuso de-

les. Abuso de poder ¢ a utilizagdo inadequada por parte dos ad-
ministradores das prerrogativas a eles conferidas no ambito dos
poderes da administragao, por violagao expressa ou tacita da lei.

"A conduta abusiva dos administradores pode decorrer
de duas causas: 1?) o agente atua fora dos limites de sua
competéncia; e 2?) o agente, embora dentro de sua compe-
téncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear todo
o desempenho administrativo. No primeiro caso, diz-se que
0 agente atuou com ‘excesso de poder’ e no segundo, com
‘desvio de poder?. Basicamente, havendo abuso de poder é
possivel que se caracterize excesso de poder ou desvio de po-
der. No excesso de poder, o agente nem teria competéncia
para agir naquela questao e o faz. No abuso de poder,
o agente possui competéncia para agir naquela questao,
mas nao o faz em respeito ao interesse publico, ou seja,
desvirtua-se do fim que deveria atingir o seu ato, por isso o
desvio de poder também é denominado desvio de finalida-
de. A conduta abusiva é passivel de controle, inclusive judicial.

EXCESSO DE PODER = INCOMPETENCIA
ABUSO DE PODER = COMPETENCIA = DESVIO DE FI-
NALIDADE

“Pela propria natureza do fato em si, todo abuso de poder
se configura como ilegalidade. Nao se pode conceber que a
conduta de um agente, fora dos limites de sua competéncia
ou despida da finalidade da lei, possa compatibilizar-se com
a legalidade. E certo que nem toda ilegalidade decorre de
conduta abusiva; mas todo abuso se reveste de ilegalidade
e, como tal, sujeita-se a revisdo administrativa ou judicial"?.

Se é possivel o excesso ou o abuso de poder, é claro que
a legislacdo nao apenas confere poderes ao administrador,
mas também estabelece deveres.

SERVICOS PQBLICOS: CONCEITO E PRINS:fPIOS;
DELEGACAO: CONCESSAO, PERMISSAO E
AUTORIZACAO.

Servico publico é todo aquele prestado pela administra-
¢do ou por particulares debaixo de regras de direito publico
para a preservacao dos interesses da coletividade. A titula-
ridade da prestacdo de um servico publico sempre sera da
Administracdo Publica, somente podendo ser transferido a
um particular a execugdo do servico publico. As regras se-
rdo sempre fixadas unilateralmente pela Administracéo,
independentemente de quem esteja executando o servi-
¢o publico. Qualquer contrato administrativo aos olhos do
particular é contrato de adeséo.

20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.
21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.
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CONCURSOS

Somente por regras de direito publico é possivel prestar
servicos publicos. Para distinguir quais servigos sdo publicos e
quais nao, deve-se utilizar as regras de competéncia dispostas
na Constituicdo Federal. Sempre que ndo houver defini¢do cons-
titucional a respeito, devem-se observar as regras que incidem
sobre aqueles servicos, bem como o regime juridico ao qual a
atividade se submete. Sendo regras de direito publico, sera servi-
¢o publico; sendo regras de direito privado, sera servico privado.

Com efeito, quem presta o servico publico pode ser a Ad-
ministracdo ou um particular, fazendo-o sob regras de direito
publico e com vistas a preservar o interesse publico.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, di-
retamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacdo de servicos publicos.

Pardgrafo unico. A lei dispord sobre:

| - 0 regime das empresas concessiondrias e permissiond-
rias de servicos publicos, o cardter especial de seu contrato e
de sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizagéo e rescisdo da concessdo ou permiss@o;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifdria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.

O referido artigo dispde que a prestacao dos servigos pu-
blicos é de titularidade da Administracao Publica, podendo
ser centralizada ou descentralizada. Sempre que a prestacdo
do servico publico for descentralizada, por meio de conces-
sdo ou permissao, devera ser precedida de licitacdo. As duas
figuras, concessdo ou permissdo, surgem como instrumentos
que viabilizam a descentralizagdo dos servicos publicos, atri-
buindo-os para terceiros, sdo reguladas pela Lei n® 8.987/95.

Assim, a titularidade de um servico publico é sempre da
Administracdo Publica, que possui competéncia para fixar as
regras de execucdo do servigo e para fiscalizar o cumprimento
das mesmas, aplicando sangdes em caso de descumprimento.

A Administracdo Publica pode decidir executar ela mes-
ma um servico publico através de 6rgaos que integram a sua
Administracdo direta; ou entdo fazé-lo através de uma pessoa
que integre a sua Administracao indireta (autarquias, empre-
sas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes pu-
blicas); além de poder resolver que a execucéo do servico pu-
blico sera transferida a particulares, cabendo escolher quem
deles reine a melhor condicdo por meio de licitacdo, isto &,
permissao, concessao e autorizacdo de servico.

Os particulares, no maximo, assumem a execugao do ser-
vico, mediante delegacdo do poder publico. Logo, a prestagao
pode ser centralizada quando a prépria Administragdo Publi-
ca executa os servicos, ou descentralizada quando a Adminis-
tracdo Publica passa a execucdo para terceiros. Esses terceiros
podem estar dentro ou fora da Administracdo Direta.

Servicos indelegaveis

Existem servicos préprios do Estado, que sdo aqueles
que se relacionam intimamente com as atribui¢ées do Po-
der Publico (Ex.: seguranca, policia, higiene e saude publi-
cas etc.) e para a execucao dos quais a Administracdo usa
da sua supremacia sobre os administrados, os quais nao
podem ser delegados a particulares. Tais servicos, por
sua essencialidade, geralmente sdo gratuitos ou de baixa
remuneracao.
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