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ADMINISTRACAO PUBLICA
E TERCEIRO SETOR

1.1. ADMINISTRACAO PUBLICA COMO FUNCAO DO ESTADO

A doutrina costuma apontar o conceito de Administra¢éo Publica em sentido subjetivo e em
sentido objetivo: “a) em sentido subjetivo, formal ou orgdnico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, érgdos e agentes publicos incumbidos de
exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade estatal: a fungdo administrativa; b) em
sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade exercida pelos referidos
entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a prépria fun¢do administrativa que incumbe,
predominantemente, ao Poder Executivo”.! Para alguns autores, no sentido subjetivo a express3o
deve ser grafada com as iniciais maiusculas (“Administracdo Publica”), enquanto no sentido
objetivo se emprega as iniciais mintsculas (“administracdo publica”).” Porém, nem todos atentam
para este detalhe grafolégico, pelo que a distingdo hda mesmo de ser feita com vistas ao contexto
em que se utiliza a expressao.

O objeto de estudo do Direito Administrativo é a fun¢do administrativa (administracdo
publica, em sentido objetivo), seja ela exercida por drgdos ou entidades estatais (Administracao
Publica, em sentido subjetivo), seja ela exercida por pessoas privadas as quais o Estado venha a
delegar o exercicio de atividades publicas.

No ambito da maquina estatal, a funcdo administrativa é, em regra, exercida pelo Poder
Executivo, o que ndo impede que os Poderes Legislativo e Judicidrio também a exergcam, ainda que
atipicamente, pois, apesar de serem orgdos que desempenham respectivamente as fungdes
legislativa e jurisdicional, também tém, em sua estrutura, setores administrativos. Por isso se diz
gue a atividade administrativa, sendo exercida predominantemente pelo Poder Executivo, nao é
exclusiva deste Poder. A reciproca é verdadeira, pois ha casos em que o Poder Executivo exerce
atividades tipicas de outro Poder (v.g. a edicdo de medidas provisdrias em caso de relevancia e
urgéncia — CF/88, art.62).

O importante é salientar que a qualificagdo da fungdo (legislativa, jurisdicional e
administrativa) ndo esta relacionada com o Poder que a exerce (Legislativo, Judicidrio e Executivo),
mas sim com a natureza da atividade desempenhada, de modo a atrair a incidéncia de normas do
Direito Administrativo.

Ao lado disso, ndo obstante o Estado conserve a titularidade da fungdo administrativa, o
ordenamento juridico admite que o exercicio de algumas de suas atividades administrativas possa
ser delegado a entes da iniciativa privada, os quais, mesmo ndo integrando a maquina estatal (ndo
sdo, portanto, Administracdo Publica em sentido organico), exercem administracdo publica (em
sentido objetivo).

'pl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas.
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S30 Paulo: Atlas; MAZZA, Alexandre. Manual de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva.
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1.2. PRINCIPIOS REGENTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Na elaboracao de classificacdes que facilitam o estudo sistematizado das normas-principio, a
doutrina comeca destacando os principios fundamentais, que sdo aqueles previstos na Constituicdo
como decisdes politicas estruturais do Estado, citando-se os principios republicano, federativo,
presidencialista, do Estado Democratico de Direito, da separa¢do dos Poderes, da livre iniciativa, da
funcdo social da propriedade etc.’ Calcados nesses vetores fundamentais, surgem os demais princi-
pios que ddo suporte normativo as situacgdes juridicas e que podem ser classificados como gerais ou
especificos, conforme a amplitude de sua incidéncia.

Os principios gerais estdo presentes nos mais diversos regimes do ordenamento, dai porque
costumam ser estudados em todos os ramos da ciéncia juridica, ndo obstante as peculiaridades que
a sua aplicacdo pode ter em cada um deles. Sdo desdobramentos dos principios fundamentais que
se irradiam por toda a ordem juridica, tais como os principios da legalidade, isonomia, autonomia
estadual e municipal, acesso ao Judiciario, irretroatividade das leis, juiz natural, devido processo
legal etc®. Os principios especificos (ou setoriais), por sua vez, destinam-se a reger determinados
setores do direito, ndo encontrando aplicacdo em outros. Irradiam-se limitadamente, mas em seu
ambito de atuacdo sdo supremos. Por vezes sdo meros detalhamentos dos principios gerais, como
os principios da legalidade tributaria ou da legalidade penal. Outras vezes sdo autbnomos, como o
principio da anterioridade em matéria tributaria ou do concurso publico em matéria de administra-
¢3o publica’.

Levando em conta a fonte de onde emanam, muitos desses principios gerais e especificos
podem ser extraidos diretamente da Carta Magna, dai serem tratados como principios constitucio-
nais. Citem-se ai os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia
(art.37, caput), além de outros extraidos do ordenamento constitucional. H4 também outros princi-
pios que se revelaram depois, por decorréncia da mediagao legislativa, sendo, nesse sentido, prin-
cipios infraconstitucionais. Nessa categoria, pode-se apontar, por exemplo, o principio da vincula-
¢d0 ao instrumento convocatorio da licitacdo, extraido do art. 41 da Lei 8.666/93.

As normas-principio podem também ser classificadas quanto ao modo como sdo extraidas do
ordenamento. Um principio pode se expressar explicita ou implicitamente. Os explicitos ja estdo
incorporados textualmente ao ordenamento juridico. Os implicitos, apesar de ndo expressos
textualmente, sdo reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia como extraidos da ldgica do
sistema juridico. Alguns deles foram construidos ainda nos primérdios de cada ciéncia juridica e
vieram adquirindo aceitacdo geral. Saliente-se que tanto os principios explicitos quanto os
implicitos estdo expressos no ordenamento, dai a sua forca normativa. A diferenca é que os
explicitos estdo expressos textualmente, ao passo que os implicitos ndo aparecem literalmente no
texto, mas dele se extrai por interpretacdo do sistema juridico. Assim, a titulo de exemplo, o
principio da legalidade esta explicito na Constituicdo Federal de 1988 (art. 59, Il e art. 37, caput),
enquanto o principio da razoabilidade encontra-se implicito.

E com base nessas classificacdes que estudaremos os principios regentes do Direito Adminis-
trativo, destacando-se principios gerais e especificos, expressos e implicitos, extraidos diretamente
da prépria Constituicdao ou de leis infraconstitucionais. Todos eles partem de vetores fundamentais
gue consubstanciam o Estado Democratico de Direito, de viés social, de modo que os interesses
publicos devam ser colocados acima dos interesses privados, bem como seja vedado aos agentes da
administragdo dispor do interesse publico.

* BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva.
* Idem.
> Ib idem.
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- Principios fundamentais da administracdo publica:

O regime juridico administrativo constroéi-se sobre dois tracos: a supremacia do interesse pu-
blico sobre o particular e a indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo.® Tais axiomas
se revelam como verdadeiros principios fundamentais do direito administrativo, a partir dos quais
decorrem todos os demais que lhes sao subordinados.

e A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado: Num Estado que se propde
voltado para o bem estar social, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é a norma basica que leva o Poder Publico a adotar medidas impositivas de sujeices aos
particulares em prol da coletividade. Todo e qualquer condicionamento das liberdades individuais
encontra nesse principio o seu fundamento originario, extraido implicitamente do sistema constitu-
cional na medida em que a Lei Maior previu valores tais como a funcdo social da propriedade, a
protecdo do meio ambiente, a intervengdo na ordem econoémica, dentre outros. Deveras, ainda que
submetida a normas juridicas - como é caracteristica bdsica do Estado de Direito - a Administracdo
goza de certos poderes e prerrogativas que a colocam numa posicdo de superioridade em relagao
aos particulares. E a Unica justificativa para esse tratamento desigual somente pode estar no fato
de que a atuacdo da Administracdo tem por finalidade precipua a satisfacdo do interesse publico,
pois é exatamente isso que autoriza o Estado a desapropriar bens privados, proibir condutas soci-
almente nocivas e punir os infratores, adotar politicas de controle da ordem econémica, condicio-
nar o uso da propriedade ou a exploracao de bens etc.

¢ A indisponibilidade do interesse publico pela Administragdao: A relacdo entre o adminis-
trador publico e os bens que ele administra ndo é de propriedade’, dai porque n3o se encontram,
aqueles bens, a sua livre disposicdo. Portanto, em todos os setores em que a Administracdo venha a
atuar, a finalidade da fun¢ao administrativa haverd de estar sempre na satisfacdo dos interesses
primarios da sociedade. Trata-se ai de finalidade cogente, da qual ndo pode haver desvio, pois o
administrador ndo cuida de interesse patrimonial préprio ou da pessoa do Estado, mas, sim, do
interesse publico. Qualquer transigéncia ou renuncia envolvendo assuntos da administragao publi-
ca somente é possivel se prevista na Constituicdo ou em lei, sempre com vistas ao interesse publi-
co, ndo sendo dado ao administrador agir com liberalidade fora destes marcos. Dentre os efeitos
emanados desse principio, destaca-se, por exemplo, ser vedado aos agentes administrativos renun-
ciar os seus poderes funcionais ou transferi-los a outra pessoa fora das hipdteses previstas em lei
(art. 11 da Lei 9.784/99). Da mesma forma, ndo cabe ao administrador publico descuidar do zelo
com a coisa publica, devendo adotar todas as medidas adequadas e necessarias a protecdo do era-
rio.

-> Principios gerais e especificos da administracdo publica:

A partir daqueles dois vetores fundamentais que formam o nucleo do direito administrativo,
o ordenamento juridico brasileiro consagra muitas outras normas-principio, algumas delas
extraidas explicitamente da Constituicdo de 1988 ou das leis, outras reconhecidas como implicitas
no sistema juridico e merecedoras de igual tratamento quanto a for¢a normativa. Vejamos os
principios gerais e especificos mencionados pela doutrina:

¢ Principio da Legalidade: Dispde o art. 59, Il, da CF/88 que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer nada sendo em virtude de lei. Ao lado disso, o principio da legalidade é o primeiro
mencionado no art. 37, caput, da Carta Magna. E classico o ensinamento de que enquanto os parti-
culares podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administra¢dao Publica somente é dado

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S50 Paulo: Malheiros.
” LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros.
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fazer o que a lei previamente autoriza®, isto é, todo o seu agir se traduz em obrigatério cumprimen-
to da lei. Como disse o ilustre Seabra Fagundes, o administrador publico deve “aplicar a lei de ofi-
cio”®. O culto a legalidade como Unico pardmetro movimentador da maquina administrativa teve
grande importancia na transicao do regime absolutista para o modelo do Estado de Direito, substi-
tuindo-se a vontade do rei pela vontade do legislador. Entrementes, o prestigio que veio sendo
atribuido aos principios juridicos (pds-positivismo) levou a uma mudanca de concepgdes em torno
do sentido de “lei” e de “legalidade”, conceitos que ndo mais se circunscrevem apenas aos precei-
tos formalizados em regras escritas. E imprescindivel a obediéncia a todos os vetores normativos do
sistema juridico, sobretudo dos principios constitucionais, consubstanciando-se uma legalidade em
sentido amplo, o que ja ha algum tempo os franceses vem denominando de bloco da legalidade e,
mais recentemente, alguns autores designam sob o rétulo de juridicidade™. O préprio ordenamen-
to positivo brasileiro ja contempla essa idéia ao impor a Administracdo uma “atuacdo conforme a
lei e o Direito” (art. 29, p. Unico, |, da Lei 9.784/99). Por outro lado, se é certo que a concepgdo es-
trita de legalidade veio sendo flexibilizada em prol de uma visdo sistémica do ordenamento juridico,
mormente nas situagdes em que se tem uma reserva legal relativa (regra legal como mero ponto
de partida), ha de se atentar que certas questdes somente comportam regramento por lei em sen-
tido estrito, como acontece, por exemplo, no estabelecimento de san¢des administrativas ou crimi-
nais, bem como na instituicdo de tributos. Fala-se ai em reserva legal absoluta, quando a normati-
zacdo se da ndo apenas em virtude de lei, mas, sim, diretamente nos termos da lei.

e Principio da Impessoalidade: Também explicito no caput do art. 37 da CF/88, este principio
comporta dois sentidos, um referente ao administrado e outro ao administrador. Primeiramente, o
administrador nao pode prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas em funcao de outras finali-
dades que ndo o interesse publico, devendo praticar os seus atos sem ter em mira interesse préprio
ou de terceiros. Cumpre evitar ao maximo o emprego de critérios subjetivos de escolha no direcio-
namento da maquina administrativa, impondo-se sempre que possivel um tratamento objetivo.
Sob esse aspecto, a impessoalidade tem nitida relagdo com o principio da isonomia, no que tange
ao trato com os administrados, e com o principio da finalidade, no que concerne a satisfacdo do
interesse publico. E em prol dessa norma-principio que o ordenamento prevé o concurso publico
para a admissdo de servidores ou empregados publicos (CF/88, art.37, 1l), veda a pratica de nepo-
tismo (Sumula Vinculante 13 do STF) e impde a regra geral de licitagdo para compras, obras e servi-
¢os (CF/88, art. 37, XIX). Sob outro sentido, as acdes da Administracdo ndo devem ser imputadas a
pessoa do administrador. Dai porque o art. 37, §12, da Carta Magna, assim como os artigos 18 a 21
da Lei 9.784/99, proibem a utilizacdo, nas atividades administrativas, de nome, simbolos ou ima-
gens que caracterizem promocdo pessoal. Outrossim, o art. 22, p. Unico, lll, da Lei 9784/99 impse
gue a Administracdo busque “objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promo-
¢do pessoal de agentes ou autoridades”. Sdo regras editadas com o fito de reforcar o principio sob
anadlise, de modo que a publicidade das a¢Ges do governo deva ter carater estritamente educativo,
informativo ou de orientagao social.

e Principio da moralidade: ao contemplar o valor da moralidade no ambito da administragao
publica, o legislador constitucional deixou claro que de nada valeria o administrador seguir os pa-
rametros formais da legalidade, se as medidas por ele adotadas estivessem em desacordo com os
padrdes éticos daquilo que se espera da atuagdo dos agentes estatais. Esse principio assume gran-
de importancia quando se investigam atos da Administragao formalmente legais, mas que, em sua
substancia, ndo visam o interesse publico. Ndo basta cumprir a lei, a Administragdo Publica deve

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: RT.

° FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Forense.

1% OTERO, Paulo. Legalidade e Administracéio Publica — o sentido da vinculagéo administrativa @ juridicidade. Coimbra: Almedina; Gustavo
Binenbojm. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar.
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também atuar “segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (art.22, p. Unico, IV, da Lei
9.784/99). Também a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) estabelece sanc¢des decor-
rentes de conduta violadora de principios administrativos, dentre eles o da moralidade. E o
principio da moralidade administrativa que, por exemplo, impede a contratacdo de parentes para
cargos em comiss3o (exceto para cargos politicos), conforme ja restou decidido pelo STF'. O fato
de ndo haver lei estabelecendo essa proibicao ndo impede que se aplique diretamente o principio
da moralidade para coibir a pratica desse abuso de poder.

e Principio da publicidade: Este principio impde que a Administracdo atue com transparén-
cia, dando a mais ampla divulgacdo possivel dos seus atos, porque no Estado Democratico de Direi-
to a populagdo tem o direito de ser informada sobre os assuntos de interesse publico, além do que
a publicidade é requisito essencial a propiciar o adequado controle de legalidade da atividade ad-
ministrativa. Ndo deve o administrador ter por habito agir as escondidas, "na sombra", pois ja se
disse que "o melhor desinfetante é a luz do sol". A norma da publicidade, contudo, ndo é absoluta,
eis que, como previsto na prépria Constituicdo, encontra ressalvas nas situacées em que se faz ne-
cessario o sigilo, seja para proteger a intimidade ou a honra do administrado (art.52, X) ou quando
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art.52, XXXIIl). Foi em cumprimento a esta
norma constitucional que o legislador ordinario editou o art. 22, p. Unico, V, da Lei 9.784/99, de-
terminando a “divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previs-
tas na Constituicao”. Fica claro entdo que a publicidade traduz um valor a ser sopesado com outros
valores igualmente consagrados pelo ordenamento juridico. Exemplo dessa ponderacdo estd na
decisdo do STF em que se reputou inconstitucional a exigéncia de veiculacdo de custo de publicida-
de em todos os comunicados oficiais, pois isso violaria os principios da proporcionalidade e da eco-
nomicidade, j& que existem outros meios adequados para controle das contas publicas'’. N3o se
deve confundir publicidade com publicag¢éo, que é um dos meios para se cumprir com aquela, mas
ndo o Unico. Na verdade, existem diversos mecanismos para se dar publicidade a atividade adminis-
trativa, que vao desde a publicagdo em diario oficial ou jornal de grande circulagdo até a simples
afixacdo de avisos nos prédios publicos. A forma de publicidade dependera do seu objeto e do que
dispuser a lei. Para os atos praticados no ambito interno da Administragdo, é suficiente que haja
divulgacdo mediante notificacdo do interessado, por aviso-circular ou publicacdo no boletim inter-
no, comum em algumas reparticGes publicas. J& no que concerne aos atos de efeitos externos, so-
bretudo quando versarem sobre assuntos de interesse dos administrados, é preciso que haja publi-
cacdo em Didrio Oficial ou veiculo de comunicacdo com essa finalidade especifica (jornais contrata-
dos pelo érgdo publico, conforme previsao legal), ndo bastando a simples divulgacdo geral feita
pela imprensa particular, por televisdo ou radio. Ressalte-se, ainda, haver atos em que a publicida-
de deve obedecer a determinados requisitos formais, sob pena de ineficacia ou até mesmo invali-
dade, como ocorre no processo licitatério ou nos concursos publicos.

e Principio da eficiéncia: A Emenda Constitucional 19, de 04/06/1998, inseriu este principio
no caput do art. 37. Posteriormente, passou a constar explicitamente também na legislacdo infra-
constitucional, na forma do art. 22 da Lei 9.784/99. Trata-se de principio relacionado ao modelo
gerencial adotado na administragdo publica contemporanea, em que se priorizam os resultados e a
qualidade das atividades administrativas. Impde-se a todo agente realizar suas atribui¢es com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional, tendo em meta resultados positivos e satisfatério a-
tendimento das necessidades coletivas. O principio da eficiéncia traduz, em sintese, um dever geral
de boa administracdo e se manifesta basicamente sob dois aspectos: eficiéncia na atuac¢do dos a-
gentes publicos e eficiéncia no modo de organizar, estruturar e disciplinar a administragao publica.

" ADC-MC 12/DF e Samula Vinculante 13.
2 ADI-MC 2.472/RS, DJ de 03/05/2002.
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Em relacdo ao primeiro aspecto, o principio é o vetor normativo que determina a adogao de crité-
rios objetivos para a melhor selecdo e capacitacdao dos agentes publicos, com investimento no seu
preparo técnico, emprego de mecanismos de avaliacdo periddica de desempenho, boas condicdes
de trabalho e remuneracdo digna a altura dos cargos ou empregos publicos que desempenham. E
também em nome desse principio que sao criados érgaos que facilitam a escuta de reclamacgdes ou
sugestoes formuladas pelos usudrios dos servigcos publicos ou para a responsabilizacdo dos agentes
gue ndo estejam cumprindo adequadamente a sua fungao (v.g. ouvidorias, corregedorias, contro-
ladorias etc.). Quanto ao segundo aspecto, deve a Administracdo cuidar de distribuir da melhor
forma possivel a execugdo das atividades administrativas, adotando-se uma adequada organizacdo
dentro do aparelho estatal, com recurso a desconcentracdo ou descentralizacdo de atribuicGes,
inclusive por meio de transferéncia para entidades da iniciativa privada nos casos em que se revelar
mais recomendavel a satisfacdo do interesse publico. Deve também valer-se da tecnologia atual,
segundo os recursos disponiveis para a moderniza¢do dos servicos administrativos, bem como ado-
tar o necessdrio planejamento das atividades de suporte a eles relacionadas. Por fim, a eficiéncia
impde que a Administracdo lance mao de adequados mecanismos de controle interno e externo,
com énfase no controle dos resultados em detrimento do mero controle de meios.

e Principio da presuncao de legitimidade: A doutrina em geral aponta que, por forca desse
principio, ha de se presumir que o administrador publico esta agindo ou agiu de acordo com a lei
(presuncdo de legalidade) e que os fatos por ele considerados sdo verdadeiros (presuncéo de vera-
cidade). Tal presuncdo é relativa (juris tantum), isto é, admite prova em contrario, mas impde a
inversdo do 6nus da prova a favor da Administracdo. Ndo obstante a sua tradicdo, o principio mere-
ce uma leitura critica e mais consentanea ao atual modelo do Estado Democratico de Direito. Sem
duvida a presunc¢do de legitimidade é um vetor normativo que assegura o regular funcionamento
da maquina administrativa, propiciando que o Poder Publico adote as medidas de forga necessarias
ao cumprimento de suas ordens e impedindo escusas aleatdrias por parte dos administrados. Con-
tudo, tendo sido concebida no século XIX, ainda sob influéncia de concep¢bes ndo democraticas, a
atual vigéncia do principio da presuncdo de legitimidade demanda uma releitura do instituto (uma
filtragem constitucional), adaptando-o ao Estado Democratico de Direito e aos direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. E preciso reconhecer que a presun-
¢do de legitimidade somente deve ser invocada pela Administracdo nos casos em que nao for real-
mente possivel a adocdo de um adequado procedimento de registro dos fatos envolvidos na ativi-
dade administrativa. Dai existirem casos em que cabe a Administracdo demonstrar a validade dos
seus atos, por ser ela a Unica detentora dos meios de producdo de prova para tanto, ndo lhe ca-
bendo comodamente invocar a presuncdo de legitimidade e deixar o administrado vulneravel ao
arbitrio dos agentes publicos™.

e Principio da especialidade: Este principio tem relagdo com o fendmeno da descentraliza¢éGo
administrativa, em que o Poder Publico cria entidades (pessoas juridicas), tais como autarquias e
empresas publicas, para desempenhar determinadas atividades assumidas pelo Estado. O conjunto
dessas entidades formard a chamada Administragao Indireta, tema que sera abordado em capitulo
posterior. O principio da especialidade é a norma que baliza a atua¢do de tais entidades estatais,
impedindo que venham a atuar em finalidade estranha aquela prevista na lei que viabilizou a sua
criacdo. Apesar de a doutrina em geral considerar a especialidade uma caracteristica das pessoas
juridicas estatais, notadamente as autarquias, a mesma ldgica leva a que se aplique o principio
também no que diz respeito aos drgaos desprovidos de personalidade, eis que igualmente criados
com atribui¢cdes especificas delimitadas por lei. Enfim, a norma em destaque estabelece que cada
centro de competéncia administrativa deva atuar no estrito limite dos poderes que Ihe foram

3 CARNEIRO NETO, Durval. Processo, jurisdicdo e 6nus da prova no direito administrativo, Salvador: Jus Podivm.
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conferidos pela respectiva lei instituidora, reservando-se a cuidar dos assuntos afetos a sua area de
especialidade e evitando, com isso, o choque de atribui¢cdes entre os drgaos e entes publicos.

e Principio da hierarquia: A hierarquia é um fend6meno recorrente na area empresarial, pre-
sente no interior de qualquer organiza¢do administrativa minimamente estruturada e com distribu-
icdo e escalonamento de fungdes entre os profissionais e técnicos que nela labutam. Com a admi-
nistracdo publica ndo é diferente, a ndo ser pelo fato de que a hierarquia se espraia entre 6rgaos e
agentes publicos ligados uns aos outros por um vinculo de subordinagdo. Do principio da hierarquia
decorrem dois poderes correlatos da Administragdo Publica: o poder hierarquico e o poder discipli-
nar. O poder hierdrquico esta relacionado com a prerrogativa que tem os agentes superiores de dar
ordens, rever a atuacdo, delegar ou avocar atribuicdes dos subordinados. Ja o poder disciplinar se
relaciona com a prerrogativa do superior em aplicar san¢des aos subordinados por descumprimen-
to de algum dever funcional.

e Principio da autotutela: A hierarquia administrativa possibilita, dentre outras coisas, que as
autoridades superiores revisem os atos praticados pelos subalternos. Esta possibilidade de revisao,
inerente a via administrativa, é a chamada autotutela, que tem a ver, portanto, com o controle
exercido pela Administracdo sobre os atos de seus préprios agentes publicos. A teor da Simula 473
do STF, “a Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados dos vicios que os tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportu-
nidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial”.
Saliente-se, porém, que tal prerrogativa de invalidar ou revogar seus préprios atos somente se apli-
ca aqueles praticados sob o regime juridico administrativo, quando o Poder Publico utiliza de suas
prerrogativas exorbitantes, ndo se estendendo aos atos e contratos que a Administracdao praticar
sob a égide do Direito Privado™. Nesses casos, tal dependera de manifestagdo do Poder Judiciario.

* Principio da tutela: Este principio relaciona-se ao controle exercido sobre entidades da
chamada Administragdo Indireta. Em tdpico posterior abordaremos o tema da organiza¢do da ad-
ministragdo publica, com destaque para a divisdo do aparelho administrativo estatal em dois gran-
des setores denominados Administracdo Direta e Administracdo Indireta. Sera entdo examinado
gue ndo existe hierarquia entre a Administracdo Direta e as entidades da Administracdo Indireta,
todavia, cabe aquela exercer um controle especial sobre os atos destas, supervisionando o cum-
primento de suas finalidades especificas previstas na lei instituidora. Esse controle finalistico, de
natureza nao-hierarquica, é possivel por forca do principio da tutela administrativa, também cha-
mado de supervisdo ministerial. Cumpre, entdo, ndo confundir a tutela, ora estudada, com o vetor
normativo da autotutela mencionado no tdpico anterior. Na autotutela, o poder é exercido dentro
de uma estrutura administrativa hierarquizada, de um érgao superior para um orgdo subalterno; o
vinculo, portanto, é de subordinagdo. Ja na tutela, o controle é exercido entre entes sem liame hie-
rarquico. O vinculo, ai, é de supervisdo. Sdo distintos os regimes juridicos num e noutro caso, sendo
o poder hierarquico mais intenso e variado do que o controle de supervisdo, haja vista a relativa
independéncia que gozam os entes da Administragdo Indireta frente a Administracao Direta. Como
diz Celso Antbnio, “enquanto os poderes do hierarca sdao presumidos, os do controlador sé existem

. . . ~ . . 1
quando previstos em lei e se manifestam apenas em relacdo aos atos nela indicados”."

e Principio da continuidade do servico publico: Como as necessidades da coletividade sdo
continuas, os servigos publicos a elas relacionados ndo podem parar totalmente. A expressao servi-
¢o publico é aqui empregada num sentido amplo, abrangendo todas as atividades administrativas,
ndo apenas os servigos publicos propriamente ditos (salde, educacgdo, transporte etc.), mas tam-

' GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. S3o Paulo: Saraiva.
B MELLO, Curso..., cit.
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bém aquelas relacionadas ao poder de policia (seguranca publica, vigilancia sanitaria etc.) e outros
setores da Administragdo. Naturalmente a continuidade ndo significa ininterrupgdo absoluta, pois
ha servicos que, apesar de continuos, obedecem a um horario de expediente, a depender da neces-
sidade. Outros sao intermitentes em seu regular funcionamento. A doutrina costuma exem-
plificar duas situacdes de incidéncia deste principio, a primeira relacionada a greve dos servidores e
a segunda aos contratos administrativos. O exercicio do direito de greve no servigo publico deve
obedecer a limites previstos em lei especifica (CF, art.37, VII), tendo o STF decidido que, enquanto
ndo for editada esta lei, aplica-se, no que couber, a legislacdo geral de greve (Lei 7.783/89), que ja
impde certos limites ao setor privado'®. Decorréncia disso estd na necessidade de se manter um
minimo de funcionamento da maquina publica, impedindo-se a sua total interrupg¢ao, dentre outros
limites que levem em conta as peculiaridades do tipo de servigo publico envolvido. Da mesma for-
ma, aquele que contrata com a Administragdo ndo podera invocar a seu favor a exce¢do do contra-
to ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus) prevista no art. 476 do Cddigo Civil. Significa
dizer que, ainda que a Administragdo ndo cumpra a sua parte no contrato administrativo, o contra-
tante privado devera dar continuidade ao servigo contratado por um determinado prazo, buscando,
se for o caso, uma indenizacdo pelos prejuizos sofridos. Além disso, pode a Administracdo vir a ado-
tar medidas de intervencdo na empresa contratante, se preciso for para assegurar a ndo paralisa-
¢do do servico.

e Principios da razoabilidade e da proporcionalidade: O principio da razoabilidade é norma
extraida implicitamente do sistema constitucional, integrando a cldusula do devido processo legal
em seu sentido substancial. Por forca desse principio, ndo basta que a Administracao adote postu-
ras formalmente respaldadas em lei, devendo agir com bom senso em atencdo as peculiaridades do
caso concreto. Com isso, termina por impor limitagdes a discricionariedade administrativa, servindo
como parametro juridico para o seu controle. Ha autores que consideram a proporcionalidade pra-
ticamente como sindnimo de razoabilidade. Outros preferem distinguir os principios, conferindo ao
principio da razoabilidade um campo de aplicagdo mais abrangente, pelo que a proporcionalidade
despontaria como um dos aspectos contidos na razoabilidade'’, especificamente no tocante a rela-
cdo entre meios e fins, sendo “vedada a imposicdo de obrigacdes, restricdes e san¢cdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico” (Lei 9.784/99,
art.29, p. Unico). Com base na doutrina alemd, costuma-se apontar trés aspectos que compdem o
principio da proporcionalidade: a adequacdo (deve haver uma relacdo de causalidade entre meio e
fim, isto é, o meio deve ser idéneo a producdo do fim), necessidade (inexisténcia de outro meio
mais suave, isto €, menos restritivo a direitos individuais) e proporcionalidade em sentido estrito (o
meio deve produzir mais vantagens do que desvantagens para o interesse publico). Desse modo, na
pratica de um ato administrativo, o Poder Publico devera utilizar um meio adequado e na estrita
medida do necessario para o alcance da finalidade a que se propde, atentando para o bom senso
guanto a eventuais prejuizos causados a coletividade e sempre observando o minimo de respeito
aos direitos fundamentais que se espera num Estado Democratico de Direito.

e Principio da motivagao: A Administragdo deve indicar os fundamentos de fato e de direito
de suas decisGes, qualquer que seja a espécie de ato administrativo. Por se tratar de formalidade
necessaria para se permitir o controle de legalidade, a Lei federal 9.784/99 determina expressa-
mente que nos processos administrativos seja observado o critério da “indicacdo dos pressupostos
de fato e de direito que determinarem a decisdo”, impondo ainda o dever de motiva¢do de grande
parte dos atos administrativos (art. 2°, p. Unico, VII ¢/c art.50). Antigamente se considerava que o
dever de motivagdo seria excepcional e dispensavel nos atos em que a autoridade administrativa

® STF, MI 670 e 708, relator min. Gilmar Mendes e MI 712, relator min. Eros Grau, julg. 25/10/2007.
Y DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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detivesse certa liberdade de escolha. Essa idéia revelou-se ultrapassada, mormente quando é so-
bretudo nessas situagdes de maior discricionariedade que se torna ainda mais imperioso o dever de
motiva¢do, como um dos pilares da boa administracdo publica e escudo do cidaddo contra subjeti-
vismos, arbitrariedades e outros desvios por parte do administrador'®. Admite-se que a indicacdo
do motivo seja sucinta naqueles atos estritamente vinculados aos termos da lei, bastando a simples
mengado ao dispositivo normativo aplicado ao caso. Porém, ainda assim exige-se um minimo de
motivacdo como pressuposto de validade do ato. A motivacdo deve ser prévia ou contemporanea a
expedicdo do ato'®. Em alguns casos a motivacdo pode se dar de modo indireto, por simples refe-
réncia a algum parecer que tenha sido emitido. E a chamada motivagdo aliunde, tal como prevista
também pela Lei 9.784/99, em seu art.50, §12: "A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaracéo de concorddncia com fundamentos de anteriores pareceres, in-
formacgées, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato". E ainda possivel
a motivagdo por meio de formularios com texto padrao, quando se tratar de assuntos repetitivos e
nado prejudique o direito de defesa do administrado, o que também é previsto no §22 do referido
dispositivo legal: "Na solugcdo de vdrios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio me-
cdnico que reproduza os fundamentos das decisées, desde que néo prejudique direito ou garantia
dos interessados". Somente ndo precisardao ser motivados os atos “de mero expediente, os ordina-
térios de feicdo interna e, ainda, aqueles que a Carta Constitucional admitir como de motivacao
dispensavel”?. Os atos de mero expediente e os ordinatérios sdo aqueles mais simples da rotina
administrativa, sem maiores repercussoes e que, portanto, ndo costumam atingir direitos de tercei-
ros, razao pela qual se lhes dispensa a motivacdo. Outrossim, hd casos em que a prdpria Carta
Magna autoriza expressamente que o agente publico promova escolhas sem precisar indicar as
razBes da sua decisdo, cujo exemplo classico é a nomeacdo para cargo de confianca (CF/88, art.37,
I, parte final). Fora dai, porém, a regra geral deve ser a motivagdo.

e Principios da seguranga juridica, protegao a boa-fé e confianga legitima: Tais vetores nor-
mativos, de fundamental importancia para o Direito Administrativo contemporaneo, buscam asse-
gurar razoavel previsibilidade a atua¢do da Administracdo Publica, garantindo a desejada coeréncia
na aplicacdo do ordenamento, em respeito a confianga e boa-fé dos administrados. Um exemplo de
concretizacdo destes principios estd na regra do art. 2°, p. Unico, Xlll, da Lei 9.784/99, segundo a
qual a interpretacdo da norma administrativa deve ocorrer “da forma que melhor garanta o aten-
dimento do fim publico a que se dirige, vedada a aplicagdo retroativa de nova interpretacdo”. Ao
tratar da seguranca juridica, Celso Antonio diz que, “por forca mesmo deste principio, (conjugada-
mente com os da presuncao de legitimidade dos atos administrativos e da lealdade e boa-fé), fir-
mou-se o correto entendimento de que as orientag¢des firmadas pela Administracdo em dada maté-
ria ndo podem, sem prévia e publica noticia, ser modificadas em casos concretos para fins de san-
cionar, agravar a situacdo dos administrados ou denegar-lhes pretensdes, de tal sorte que so se
aplicam aos casos ocorridos depois de tal noticia”?'. Marcal Justen, na mesma esteira, assinala que
“as expectativas e os direitos derivados de atividades estatais devem ser protegidos, sob o pressu-
posto de que os particulares tém a fundada confianga em que o Estado atua segundo os principios
da legalidade, da moralidade e da boa-fé”.*> Pode-se dizer que a seguranca juridica é algo da pré-
pria esséncia do Estado de Direito, havendo institutos basicos previstos no ordenamento que ja
buscam assegura-la, tais como a decadéncia, a prescri¢ao, a coisa julgada, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, a irretroatividade da lei etc. Ndo obstante, a concepgao contemporanea de segu-
ranca juridica vai além desses institutos, protegendo direitos que ndo tenham sido ainda adquiri-

'8 FREITAS, Juarez Freitas. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracéo publica. S3o Paulo: Malheiros.
19 MELLO, Curso..., cit.

*° FREITAS, Discricionariedade..., cit.

2 MELLO, Curso..., cit.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum.
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dos, mas se encontram em vias de constituicdo ou suscetiveis de se constituir; também se refere a
realizacdo de promessas ou compromissos da Administracdo que geraram, no cidadao, esperancas
fundadas; visa, ainda, a proteger particulares contra alteracdes normativas que, mesmo legais, sao
de tal modo abruptas e radicais que suas conseqiiéncias revelam-se desproporcionais.

* Principio da finalidade publica: Ja foi dito anteriormente que a Administragdo Publica deve
atuar segundo a maxima da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. A partir
desta idéia, pode-se desdobra-la no principio da finalidade publica, que sempre havera de vincular
a atividade administrativa. Significa dizer que serd nulo qualquer ato da Administracao Publica que
se afaste do interesse publico em prol de interesses particulares, incidindo no chamado desvio de
finalidade ou desvio de poder.

e Principio do controle judicial dos atos administrativos: A legalidade de todos os atos ad-
ministrativos pode ser objeto de controle ndo apenas pela prépria Administragdo Publica (principio
da autotutela), mas também pelo Poder Judicidrio, a quem cabe sempre a palavra final, com efeito
de coisa julgada, nos litigios envolvendo a Administragdo. O art.52, XXXV, da CF/88 reza que toda
lesdo ou ameaga de lesdo a direito pode ser apreciada pelo Judicidrio. O direito brasileiro adotou o
sistema inglés de jurisdi¢cdo Unica, segundo o qual apenas os drgaos que integram o Poder Judiciario
detém competéncia para exercer tipicamente a funcao jurisdicional, ndo existindo, entre nés, tri-
bunais administrativos dotados de poderes jurisdicionais, como ocorre nos paises que seguiram a
tradicdo francesa do sistema dual. Logo, as decisées da Administracdo Publica ndo fazem coisa jul-
gada em relacdo aos particulares por ela atingidos, podendo estes, querendo, acessar ao Poder
Judiciario visando a alteracdo do posicionamento da Administracao.

e Principio da obrigatoriedade do desempenho da atividade administrativa: E um desdo-
bramento do principio da indisponibilidade do interesse publico pelo administrador. Os agentes da
Administragdo ndo agem por direito, mas sim por dever, segundo a finalidade legal que justifica o
poder que exercem e as prerrogativas publicas. Logo, por nao dispor do interesse publico, o admi-
nistrador ndo pode se esquivar do cumprimento das suas obrigagdes funcionais, nem pode escolher
ou optar se atuard ou nio”.

e Principio da responsabilidade do Estado: O art. 37, §62, da CF/88 prevé que “as pessoas ju-
ridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos respondera pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Reconhece-se assim, como principio constitucio-
nal expresso, a responsabilidade do Estado por danos causados aos administrados. Ndo se pode
invocar a soberania do Estado a pretexto de ndo se admitir essa responsabilidade, restando intei-
ramente superada a idéia de irresponsabilidade que vingou na fase do absolutismo. A doutrina
aponta a evolugdo das teorias que procuram delimitar os parametros juridicos dessa responsabili-
dade, desde as primeiras teorias civilistas calcadas na responsabilidade subjetiva nos moldes do
direito privado, passando pelas teorias publicistas baseadas na idéia de culpa administrativa, avan-
¢ando até a concepc¢do de risco administrativo, pregando-se a responsabilidade objetiva. O tema
serd abordado em capitulo especifico desta obra.

» CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. Salvador: JusPodivm.
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ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA

2.1. ADMINISTRAGAO DIRETA

Administra¢do Direta é termo utilizado em nosso pais para designar o conjunto de 6rgaos
gue integram a estrutura interior da maquina administrativa do ente federado, em nivel federal,
estadual, distrital ou municipal. Tem relacdo com o fendbmeno da centralizagdo administrativa, no
qual a entidade politica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) exercita, ela prdpria, por
meio de seus 6rgdos, a atividade administrativa de que é titular. Vale dizer, todos os entes politicos
sdo, ao mesmo tempo, entes administrativos, quando estejam exercendo a fun¢do administrativa.

A nogado envolve aspectos importantes: "o primeiro consiste em considerarmos, nesse caso, o
Estado como pessoa administrativa. Depois, é mister lembrar que a Administracdo Direta é consti-
tuida por drgdos internos dessas mesmas pessoas; tais 6érgaos sdao o verdadeiro instrumento da
acao da Administracdo Publica, pois que a cada um deles é cometida uma competéncia prdpria, que
corresponde a particulas do objetivo global do Estado. Por fim, vale destacar o objetivo dessa atua-
¢30: 0 desempenho das multiplas fungdes administrativas atribuidas ao Poder Publico em geral".*

Assim, ao se empregar o termo na AdministracGo Direta federal, esta se falando da Unido,
enquanto entidade administrativa; a AdministracGo Direta estadual equivale a determinado Estado-
membro, o mesmo ocorrendo em relagdo ao Distrito Federal (distrital). E cada Municipio brasileiro
é uma Administracdo Direta municipal.

2.2. ORGAOS PUBLICOS E DESCONCENTRAGCAO ADMINISTRATIVA

Orgdos sdo centros de atribuicdo desprovidos de personalidade juridica, de maneira que a
sua atuagao consubstancia a atuagdo da propria entidade administrativa da qual fazem parte. No
campo privado e comercial, toda e qualquer empresa, por mais simples que seja a sua estrutura,
demanda alguma divisdo de tarefas entre os seus dirigentes, evitando com isso um congestiona-
mento de fung¢des. Com a Administragdo Publica ndo poderia ser diferente, mormente se conside-
ramos a vastiddao da maquina administrativa nos dias atuais.

Denomina-se desconcentra¢ao administrativa essa distribuicdo de fungdes na estrutura in-
terna de uma mesma pessoa juridica administrativa, cujas atividades sdo, entdo, exercidas por seus
diversos érgaos.

Como assinala Di Pietro, na desconcentragdo ocorre “uma distribuicdo interna de competén-
cias, ou seja, uma distribuicdo de competéncias dentro da mesma pessoa juridica; sabe-se que a
Administracdo Publica é organizada hierarquicamente, como se fosse uma piramide em cujo apice
se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribuicGes administrativas sdo outorgadas aos varios or-
gdos que compdem a hierarquia, criando-se uma rela¢do de coordenacgao e subordinacdo entre uns
e outros. Isso é feito para descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volume grande de

atribuicdes, para permitir seu mais adequado e racional desempenho”.”®

* CARVALHO FILHO, Manual..., cit.
% DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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A legislagdo federal (art.19, §29, da Lei 9.784/99) cuidou de definir a figura do drgdo como
uma unidade de atuacdo sem personalidade juridica, distinguindo-a de outras categorias tais como
a entidade (unidade de atuacdo, com personalidade juridica) e a autoridade (pessoa fisica, que e-
xerce a fungdo publica). Por exemplo, um Auditor-Fiscal (autoridade) desempenha suas fun¢des no
ambito de determinada Delegacia Regional da Receita Federal (6rgdo subalterno), subordinada a
Secretaria da Receita Federal do Brasil (6rgdo superior), por sua vez subordinada ao Ministro da
Fazenda (6rgdo autbnomo), todos integrantes da administracdo direta da Unido (entidade).

Segundo o art. 61, §19, I, e, da CF/88, a criagdo de um érgio publico depende de lei, de
iniciativa privativa do respectivo Chefe do Poder Executivo (federal, estadual, distrital ou
municipal), de modo que apenas outra lei, da mesma iniciativa, podera extingui-lo (principio do
paralelismo das formas). O art.84, VI, da CF/88, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
32/2001, apenas admite que o Presidente da Republica, por decreto, faca modificacdes na
organizacdo administrativa federal que ndo impliquem aumento de despesas, porém sem criar ou
extinguir érgdos, ainda que possa extinguir fungdes ou cargos publicos declarados vagos. Assim
como ocorre com leis que criam ou extinguem érgdos, o decreto de organizacdo administrativa é
um ato de efeitos concretos, sem carater normativo.

Em relacdo a criacdo e extincdo de 6rgaos publicos integrantes das estruturas dos Poderes
Legislativo e Judiciario, bem como do Ministério Publico, iniciativa legislativa cabe a cada um deles
respectivamente, conforme dispdem os artigos 51, 1V; 52, XIll; 96, 1, b, d e ll, b, ¢, d; 127, §29, todos
da Constituicdo Federal de 1988. Esta mesma autonomia de organizacdo esta prevista nas leis or-
ganicas da Magistratura e do Ministério Publico.

Registre-se que, pelo principio da simetria, a regra constitucional que reserva ao chefe do
Poder Executivo a iniciativa privativa para a criagdo e extingdo de érgdos da sua Administra¢do deve
ser aplicada a todos os entes federados, conforme ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar inconstitucional lei estadual que atribuia a iniciativa ao Legislativo®.

Conforme sera visto em tdpico posterior, além dos 6rgdos podem existir, dentro da maqui-
na estatal, entidades administrativas também criadas a partir de lei da iniciativa do Executivo, al-
gumas com personalidade de direito publico (autarquias), como o Instituto Brasileiro do Meio Am-
biente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e a
Agéncia Nacional de Telecomunica¢gdes — ANATEL; outras com personalidade de direito privado
(empresas estatais), a exemplo do Banco do Brasil S.A. e da Petrobras S.A. Justamente por terem
personalidade juridica, tais entidades ndo sdo érgaos, integrando a chamada Administracdo indire-
ta, a ser estudada em tdpico posterior.

S6 ha um meio para saber se determinada estrutura de atuagdo administrativa é um 6rgao
ou entidade: examinando o conteudo da lei que |he viabilizou a existéncia. Se o legislador deu-lhe
personalidade juridica, € uma entidade; se ndo, € um érgdo. De nada adianta ater-se a nomenclatu-
ra para buscar distinguir érgdo e entidade. Em direito, o nome por si sé nada diz, e muitas vezes até
engana. Ha determinadas "superintendéncias" que sdo 6rgdos e outras que sdo entidades. Por e-
xemplo, a Superintendéncia Regional da Policia Federal na Bahia é um dérgao local, subordinado ao
Departamento de Policia Federal, do Ministério da Justica. J4 a Superintendéncia do Desenvolvi-
mento do Nordeste (SUDENE) é uma pessoa juridica (autarquia).

Importante frisar que o 6rgao nao tem personalidade juridica, pois é tdo-somente uma par-
te do ente (ou entidade), no tocante as suas relagGes com terceiros, assim como no que tange a sua
responsabilidade civil. Nas palavras de Celso Antonio, “os érgdaos ndo passam de simples parti¢cdes
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