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RESUMO

O estudo monografico em questdo enfoca o poder discricionario na concretizacéo
dos interesses coletivos, em uma sociedade complexa de diversidades multiplas e de conflitos
de interesses, opinides, valores e expectativas. Para delinearmos 0s contornos do que seja
interesse publico e de como manifesta a vontade estatal por meio da discricionariedade
necessario se fez trazer elementos conceituais de Direito Administrativo, doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o Estado democratico sua organizacdo politica e administrativa, 0s
poderes, prerrogativas legais, que dispde o agente publico no exercicio da funcéo publica, etc.
Destacamos a importancia do poder discricionario como instrumento concretizador do
interesse publico e as limitacGes que o Estado encontra para sua eficacia plena, indicando
que este podera ser superado com a participacdo social na gestdo publica, na formacéo e
delineamento dos interesses que devem permear 0s atos publicos na efetivacdo dos reais
anseios da sociedade.

Palavras chave:
Poder discricionario — Interesse Publico — Gestdo Publica



ABSTRACT

The monographic study in question focuses on discretion in the realization of
collective interests in a complex society of multiple diversities and conflicts of interests,
opinions, values and expectations. To delineate the contours of what constitutes public
interest and the will as expressed through discretion the state became necessary to bring
conceptual elements of administrative law, doctrine and jurisprudence on the democratic
political organization and administrative powers, legal prerogatives, which available to the
public official in the exercise of public function, etc.. We stress the importance of discretion
as a means of concretizing the public interest and the limitations that the State is to fully
effective, indicating that this can be overcome with social participation in public management,
training and design of interests that should permeate the public acts in the recognition of real
needs of society.

Keywords:
Discretion — Public Interst — Public Management
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INTRODUCAO

Com a evolucdo do Estado de direito, o surgimento da democracia e a participagéo
do proprio povo no poder, senhor legitimo deste, atribuiu-se a este sentido e limites para sua
atuacdo, impondo a ele a razdo de ser. No contexto democréatico essa € a razdo pela garantia
da promocdo dos direitos fundamentais, da participacdo politica e representatividade na
formagéo da vontade estatal. Na medida em que o Estado fuja desta razdo de ser, perde sua
legitimidade perante a sociedade.

E no Estado representativo, garantido por uma ordem constitucional, pelo qual se
atribui aos individuos e a coletividade, o poder de tomar decisbes relativas as atividades
estatais.

Neste contexto o Estado se organiza politica e administrativamente, adotando o
sistema de freios e contrapesos, “Teoria da Separacdo dos Poderes”, proposta por
Montesquieu, em que visa moderar o Poder do Estado dividindo-o em fungdes e dando
competéncias a 6rgdos diferentes do Estado. Ao Poder Legislativo, funcdo normativa, Poder
Judiciério, funcdo jurisdicional e ao Poder Executivo a fun¢do administrativa.

A funcdo administrativa € exercida pelo Estado ou por seus delegados, € infra-legal,
ativa, hieraquizada, com vistas a realizacdo do interesse publico, é a gestdo dos interesses
coletivos na sua mais variada dimensdo

O Estado, ente personalizado, pessoa juridica reconhecida no ambito internacional e
interno, manifesta sua vontade através de seus agentes, ou seja, as pessoas fisicas que
pertencem a seus quadros. Estes por sua vez estdo agrupados em repartices internas,
necessarias a sua organizacao, e tais reparticdes constituem os 6rgdos (CARVALHO FILHO,
2010).

Sendo os o6rgdos centros de competéncias e 0S agentes responsaveis pela
exteriorizacdo da vontade do Estado, denota-se a necessidade de estruturagdo para que o
agente atue de forma hierarquizada, com a subdelegacdo necessaria e especificidades, num
ordenamento juridico predeterminado, promover o necessario equilibrio entre o direito dos
administrados e os privilégios da Administracdo Publica.

Como diretriz a fim de nortear a conduta do Estado no exercicio da atividade
administrativa, encontram-se 0s principios basilares do Estado Democratico de Direito,

implicitos e explicitos em nosso ordenamento.



Principio como o da legalidade, fundamento do Estado democrético de direito, tendo
por fim combater o poder arbitrério do Estado, donde ndo se concebe sua acdo sem que esteja
prevista em um dispositivo legal, e despida de objetivo em sintonia com as previsdes legais.
Coroa-se com isso o principio da legalidade, fazendo com que a atuacdo estatal seja
vinculada.

Principios outros como o da moralidade, eficiéncia, razoabilidade, etc, exprimem o0s
valores e idéias nucleares de todo o sistema juridico, balizadores de toda atividade Estatal.

Outro principio que merece destaque é o da supremacia do interesse publico, também
chamado de principio da finalidade publica, estd presente no momento da elaboragédo da lei
como também no momento de sua execucdo em concreto pela Administragdo Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta a funcdo especifica das normas de direito

publico: atender os interesses publicos, o bem-estar coletivo.

O interesse publico, no sentido ideoldgico, confunde-se com o bem
comum, quando designa a preocupacdo com valores essenciais & existéncia digna,
mediante a diminuicdo das desigualdades sociais. Essa concepgdo parece vir ao
encontro das fungdes do Estado e, consequentemente, da Administragdo Publica
com € entendia hoje, pois ela permite ‘o ressurgimento do individuo, como centro
das liberdade e direitos, através da sociedade em que vive e a qual ndo deseja
renunciar, que devem procurar permitir-lhe gozar efetivamente desses direitos e
liberdades, em um jogo de razoavel e justa conveniéncia’ ( 1991, p. 60).

Na concretizacdo do interesse publico a Administracdo Publica utiliza como
instrumentos ou mecanismo capaz de lhe permitir atingir os fins que colima, poderes ou

prerrogativas especiais de direito publico, dentre o0s quais destacaremos 0 poder

discricionario.

Poder discricionério, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 54).

Conveniéncia e oportunidade s&o os elementos nucleares do poder discricionario. A
primeira indica em que condigdes vai se conduzir o agente; a segunda diz respeito ao

momento em que a atividade deve ser produzida. Esta liberdade de escolha, no entanto, deve

conformar-se como fim colimado na lei.

Discricionariedade ¢ a margem de ‘liberdade’ que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistente de razoabilidade, um |,
dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adota a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
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legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca a
situacédo vertente (MELLO, 2005, p. 902).

O que se observa, no entanto, que se utilizando desta liberdade, elemento nuclear da
discricionariedade, se comete os abusos e desvios de poder, afastando a conduta de sua
finalidade as quais todos os atos administrativos estdo adstritos, ao interesse publico.

O desvio de poder é a conduta mais visivel nos atos discricionarios. Decore desse
fato a dificuldade na obtencéo da prova efetiva do desvio, sobretudo porque a ilegitimidade
vem dissimulada sob a aparéncia da perfeita legalidade. ‘Trata-se, pois de um vicio
particularmente censuravel, j& que se traduz em comportamento soez, insidioso. A autoridade
atua embucada em pretenso interesse publico, ocultando destarte seu malicioso designio’
(MELLO, 2005, ).

Noutros momentos, embora o0 ato encontra-se revestido de todas suas formalidades, é
na definicdo do que seja interesse publicos, e também na dificuldade de se escolher, dentre
duas ou mais acao concretas validas, que se estabelece o grande desafio do administrador em
determinar qual acdo dard maior efetividade aos interesses da coletividade.

Ha que se questionar entdo se a discricionariedade, prerrogativa da Administracao
Publica, é por si s6 instrumento capaz da concretizacdo efetiva dos interesses da coletividade.

E neste contexto que se deslumbra se a participacdo direta da sociedade no momento
da definicdo do ato que se pretenda concretizar ndo é a forma de se garantir, atraves da
discricionariedade administrativa, uma maior concretude aos interesses coletivos, em sua
mais ampla acepcéo.

Podemos citar nesse diapasdo o chamado orcamento participativo, em que a
populacdo participa da elaboracdo e execucao do orgamento em seu municipio.

O entendimento deste instituto juridico em seus aspectos intrinseco e extrinseco e de
suas relacOes é de fundamental importancia ndo sé por aqueles que atuam na area do direito,
mas também pelo cidaddo comum que vem sendo “intimado” a participar continuamente da
gestdo publica num estado democratico de direito cujas diretrizes foram determinadas pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A esse respeito, discricionariedade, encontramos um numero elevadissimo de
trabalhos, cujos autores desenvolvem teorias diversificadas e linhas especificas de analise,
diferentes pontos de partida e metodologia, 0 que muitas vezes dificulta a compreensdo e o

entendimento deste como instrumento de concretizagdo dos interesses da sociedade.



11

Essa temética é de fundamental importancia a Administracdo Publica em especial ao
Executivo cuja funcdo precipua é a atuacdo direta junto aos administrados, cidad&o,
exercendo a administracdo do Estado, executando direta ou indiretamente programas ou
prestacOes de servicos publicos, intervindo na atuacdo privada com a insercdo das politicas
publicas determinadas pelo poder Estatal vigente.

O presente trabalho tem como objetivo principal o de compreender o instituto da
discricionariedade frente a concretizacdo do interesse publico, organizado e sistematizado por
meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, para que num recorte conteudistico, seja
possivel compreende-lo e analisé-lo o sobre o enfoque de instrumento de concretizacdo do
interesse publico.

Todo o desenvolvimento do estudo prende-se de forma resumida aos tépicos mais
importantes do Direito Administrativo, de sua organizacdo e construcdo, tracando um liame
em todo sistema, necessario para compreensdo deste instituto, do Poder Discricionario;

contando com a seguinte estrutura:
O capitulo I, a Organizacdo Politica Administrativa.
O capitulo 11, os Principios da Administracdo publica.
O capitulo 11, os Poderes e Deveres na Administracdo Publica
O capitulo IV, Ato Administrativo.

O capitulo V enfoca toda a dindmica de estudo, desenvolvendo a linha de

raciocinio sobre Discricionariedade e Concretizacdo do Interesse Publico.



CAPITULO |

ORGANIZACAO POLITICAADMINISTRATIVA

1.1. OESTADO

O Estado € uma das mais complexas instituicdes sociais criadas ao longo da historia,
e assim como a sociedade ndo € estatica, evoluindo ao longo da historia. Sua formacéo e seus
elementos podem ser observado nas defini¢cdes dos cientista que ao longo do tempo procuram
entende-la.

Max Weber elaborou uma definicdo largamente utilizada pelos cientistas politico,
possui em sua definicdo um vinculo maior com um elemento politico, levando a nocao de
forca, para ele, Estado ¢ “uma instituicdo politica que, dirigida por um governo soberano,
detém o monopolio da forca fisica, em determinado territdrio, subordinando a sociedade que
nele vive”. Sob um outro ponto encontram-se aqueles que entendem predominar na nogéo de
Estado, elementos inerentes ao direito, ndo descartando para tanto o elemento politico, mas
tdo somente encarar a ordem juridica com elemento organizador de fatores nao-juridicos ou
sociais, para entdo se chegar ao conceito de Estado. Ronelletti a partir de sua nocdo social de
Estado afirma ser este “um povo fixado num territorio e organizado sob um poder supremo
originario de impeério, para atuar com agdo unitéria os seus proprios fins coletivos”. Jullinek,
traz mais dois elementos a definicdo de Estado, a idéia de corporacdo, organizacdo das
pessoas sob a luz da ordem juridica, em busca da realizacdo dos objetivos da coletividade e o
poder de mando, o meio originario e eficaz do estado para fazer valer suas determinacdes
sociais. Trazendo todos esses elementos essenciais, para um conjugacdo entre os elementos
juridicos e ndo juridicos em uma mesma definicdo o eminente doutrinador Dalmo Dallari
assim conceituou “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de povo situado
em determinado territorio” (CALEGARI, 2011, s/p).

Paulo Nader, em Introducdo ao Estudo do Direito, define: “Estado ¢ um complexo

politico, social e juridico, que envolve a administracdo de uma sociedade estabelecida em
carater permanente em um territorio e dotado de poder autobnomo” (1995, p. 153) (g.f).
Com a evolucao desta instituicdo juntamente com a sociedade, chegamos hoje ao que

chamamos de Estado de Direito, o qual tem em seu esteio um Estado submetido ao
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regramento, assim de um individuo até a poténcia publica estdo sob o crivo do ordenamento

juridico.

[...] Estado de Direito, nocdo que se baseia na regra de que a0 mesmo
tempo em o Estado cria o direito deve sujeitar-se a ele. A formula do rule of law
prosperou de tal forma que no mundo juridico ocidental foi ela guindada a
verdadeiro postulado fundamental (CARVALHO FILHO, 2010, p. 2).

A evolucdo do Estado de direito, o surgimento da democracia e a idéia de
participacdo, apontam para a ciclicidade, ou seja, antes firmado como ente isolado, autoritario
e desregulamentado quanto as suas agdes, passa por mutacGes de fomento popular. Isto é, o
proprio povo, na medida em que comeca a atribuir ao Estado sentido e limites para sua
atuacdo, impde a ele a razdo de ser. E no contexto democratico, essa razao nao € outra sendo a
garantia da promocéo dos direitos fundamentais e da participacdo politica e representatividade
na formacédo da vontade estatal. Na medida em que o Estado fuja desta razao de ser, perde sua
legitimidade perante a sociedade.

O fundamental a caracterizacdo do Estado de Direito € a prote¢do efetiva
ao chamados direitos humanos. Para que esse objetivo seja alcangado é necessario
que o Estado se estruture de acordo com o classico modelo dos poderes
independentes e harmdnicos; que a ordem juridica seja um todo coerente e bem
definido; que o Estado se apresente ndo apenas como poder sancionador, mas como
pessoa juridica portadora de obrigages. A plenitude do Estado de Direito
pressupde, em fim, a participagdo do povo na administracdo publica, pela escolha
dos seus legitimos representantes (NADER, 1995, p. 162-163).

Desde o advento das teorias do Estado, sobretudo a contratualista, buscou-se
justificar a existéncia e atividade estatal com supedaneo na atribuicdo de seus poderes pelo
povo. Investido de poderes, estaria apto a exercer suas funces, mas tdo somente em razdo de

tal atribuicdo, que estaria vinculado ao interesses que 0 mesmo povo desejaria ver

concretizados.

Com efeito, é esse Estado, limitado por normas que enaltecem, sobretudo, as
garantias individuais, e limitam a intervencdo na esfera privada, que se veio a denominar
“Estado de Direito”. Esse €, pois, o Estado constitucional, pois ¢ de sua esséncia a
preservacdo e promoc¢do dos direitos que sdo tido e resguardados com inerentes ao ser
humano. Sem ddvida, hd também outros aspectos que caracterizam e que também passam pela
sua propria estrutura, como forma de limitar e melhor organizar suas acdes; é de se citar, por

exemplo, a teoria da separacdo das fungdes, que viabilizou o mecanismo de checks and
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balances, evitando o exercicio de um poder concentrado e totalitario. Mas acima de tudo, é na
positivacdo dos direitos fundamentais que se encontram a esséncia do Estado de Direito
(MELLO, 2005).

Nestes sentido vejamos as palavras do ilustre professor Jose Afonso da Silva quando

da caracterizacdo do Estado Democrético de Direito:

O certo, contudo, é que a Constituicdo de 1988 ndo promete a transicdo
para o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre perspectiva de
realizacBes sociais profundas pela pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e
pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar
as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa
humana (2005, p. 120).

A idéia de cidadania surge da participacdo nos procedimentos instituidos para se
chagar as decisdes coletivas. A cidadania é da esséncia do regime democratico e constitui
imprescindivel soma de direitos fundamentais, entre eles os direitos politicos, para que se
possa garantir que os procedimentos de tomada de deciséo espelhem a vontade do povo. Diga-
se, mais, que a cidadania hoje, ndo é mais vista de forma isolada, isto €, como um direito por
si s0, em plano abstrato e realizavel por meio de simples texto legal.

E o Estado representativo, garantido por uma ordem constitucional que assegura 0s
direitos individuais espelha, por exceléncia, o regime politica democratico, pelo qual se

atribui_aos individuos e a coletividade, o poder de tomar decisfes relativas as atividades

estatais.

A democracia se mostra como regime politico mais adequado a sociedades
modernas, afinal, do extenso leque de interesses ora coincidentes, ora concorrentes, que se
interpde no cendrio social, somente um sistema que permite a participacdo de toda a
coletividade consegue se manter a salvo de rebelifes e insurreicdes e por ela ser respeitado.

No entanto, neste cenario complexo, que se instala o grande desafio da efetiva
concretizacdo do interesse da coletividade e justica social pela atua¢do dos agentes publicos,
revestidos de poderes e de instrumentos como a discricionariedade.

Neste contexto a Administracdo Publica se organiza se estrutura, como veremos a
sequir, para a efetividade de sua raz&o de ser, garantir a promogéo dos direitos fundamentais
e da dignidade do ser humano, pela participacéo politica e representatividade na formagédo da

vontade estatal do estado.
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1.2. PODERES E FUNCOES

Conforme explicitado acima o Estado comp8em-se de Poderes, segmentos estruturais
em que se divide o poder geral e abstrato decorrente da soberania.

Integram a organizag&o politica do Estado visando ao mesmo tempo a especializa¢éo
no exercicio das funcdes estatais e a impedir a concentracdo de todo o poder do Estado nas
méos de uma Unica pessoal ou Orgéo. Assim devera haver o necessario equilibrio, de forma a
ser evitada a supremacia de qualquer deles sobre o outro.

Os poderes do Estado figuram de forma expressa em nossa constituigdo: “Art. 2° Sao
Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario” (BRASIL, 1988).

A cada um dos poderes foi atribuida determinada funcao: Poder legislativo, funcéo
normativa, Poder Judicidrio, funcdo jurisdicional e ao Poder Executivo a funcdo
administrativa.

Ha que ressaltar que ndo temos exclusividade de funcdo pelos Poderes. Ha sim,
preponderancia. De sorte que cada um dos Poderes ndo se limita a exercer as funcdes estatais
que sdo tipicas, mas também desempenha funcgdes atipicas, isto é, assemelhadas a funcbes
tipicas de outros Poderes. O Poder Judiciario, por exemplo, exerce sua funcdo tipica,
jurisdicional, e também as funcdes, atipicas a sua funcdo preponderante, funcédo
administrativa e normativa.

A Funcdo Administrativa, é como exposto uma das funcdes basica do Estado, é
caracterizada em confronto com a funcéo legislativa e jurisdicional. Para José dos Santos
Carvalho Filho “[...] a fungdo administrativa tem sido considerada de carater residual, sendo,
pois aquela que ndo representa a formulacdo da regra legal nem a composicdo de lides in
concreto” (CARVALHO FILHO, 2010, p.5).

A funcdo administrativa é ativa, independe da provocacdo do cidaddo para ser
exercitada, diferentemente do que ocorre com a jurisdicional. E subordinada a lei, atividade
infra-legal, que ndo inova a ordem juridica, diversamente da func&o legislativa.

A funcdo administrativa é exercida pelo Estado ou por seus delegados, ativa,

hierarquizada, com vistas a realizagdo do interesse publico, é a gestéo dos interesses coletivos

na sua mais variada dimensao.
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A funcdo administrativa sob o ponto de vista material, pelo qual se examina o
conteido da atividade, é exercida pelos trés poderes, porém, de modo preponderante pelo
executivo.

O exercicio concreto desta funcdo se da através da Administracdo Publica, que num
sentido amplo abrange os 6rgao de governo que exercem fungédo politica e também os érgéo e
pessoas juridicas que exercem fun¢do meramente administrativa.

A doutrina dominante conceitua Administracdo Publica sob dois aspecto, objetivo e
subjetivo. Em sentido objetivo, material ou funcional, a administracdo publica pode ser
definida com a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob o regime juridico
de direito publico, para a consecucdo dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, formal
ou organico, pode-se definir Administracdo Publica, como sendo o conjunto de érgédo e de
pessoas aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do Estado.

Ainda sob o angulo subjetivo a administragéo publica ndo deve ser confundida com
qualquer dos Poderes estruturais do Estado, sobretudo o Poder Executivo, embora seja este
por exceléncia o administrador, pois em qualquer dos Poderes, todos 0Orgdo e agentes
vinculados a que estejam  exercendo funcdo administrativa, serdo integrantes da
Administracdo Publica (CARVALHO FILHO, 2010).

A organizagdo do Estado brasileiro € constitucional e sua estruturagdo €
administrativa, portanto, as entidades estatais, com autonomia politica, sdo exclusivamente a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, as demais entidades que constituem a
Administracdo Publica tem finalidade instrumental (BRASIL, 1988).

Acerca disso, Didgenes Gasparini, assim manifesta:

[...] organizado o Estado Federal, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios que integra, através respectivamente, da constituicdo estadual e lei
organica dos municipios, procedem, por lei, a estruturagdo das Administragdes
Publicas correspondentes, com a criagdo dos respectivos 6rgdos encarregados do
desempenho de atribuicGes especificas. Essa organizacdo tem, esquematicamente, a
forma piramidal, em cujo vértice esta 0 mais alto dos 6rgdo que a compde,
ocupando, por sua vez, pela autoridade méxima (GASPARINI, 1988, p. 31).

Marcelo Alexandrino arremata:

O Brasil adota o critério formal de administracdo publica. Portanto
somente é administracdo publica, juridicamente, aquilo que nosso direito assim
considera, ndo importa atividade que exerca. A administracdo publica, segundo
nosso ordenamento juridica, € integrada exclusivamente: (a) pelos érgdos integrantes
da denominada administracdo direita ( sdo 6érgdos integrantes da estrutura de uma
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pessoal politica que exerce, funcdo administrativa); e (b) pelas entidades da
administracdo indireta (ALEXANDRINO, 2009, p. 19).

No tocante especificamente a Administracdo Federal encontramos o Decreto-Leli

200/67 que dispOe sobre a organizacao da administracao federal.

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundages publicas

Destacamos ainda o artigo 37 da constituigéo brasileira.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

Desse modo, a Administracdo Publica, na visdo formal referida acima, compreende
uma estrutura hierarquica e funcional que fundamenta e organiza, de forma objetiva, todas as
suas atividades, onde cada 6rgdo e seus agente sdo dotados de competéncia especifica
distribuida em estruturas observando suas especificidades, que objetiva facilitar o fluxo
operacional de suas atividades, empregando agilidade e eficacia aos seus prop6sitos que num

contexto teleoldgico é o interesse coletivo.

1.3. ORGAO E AGENTES PUBLICOS

1.3.1. Orgaos Publicos

O Estado, ente personalizado, pessoa juridica reconhecida no ambito internacional e
interno, manifesta sua vontade através de seus agentes, ou seja as pessoas fisicas que
pertencem a seus quadros, estes por sua vez estdo agrupados em reparticOes internas,
necessarias a sua organizacdo, tais reparti¢des constituem os 6rgdo (CARVALHO FILHO,
2010).

Orgéos publicos sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho de
funcdo estatal, através de seus agentes, cuja atuacdo € imputada a pessoa juridica a que

pertencem. Unidades integrantes da estrutura de uma mesma pessoa juridica nas quais sao
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agrupadas competéncias a serem exercidas por meio de agentes publicos. Orgdos ndo
possuem personalidade juridica, sendo apenas partes integrantes de uma pessoa juridica.
Orgéos sdo despersonalizados. Unido, Estados, DF e Municipios possuem personalidade
juridica da mesma forma que as entidade que compdem a administracéo indireta, quais sejam,
autarquias, fundacbes publicas de direito publico, fundacBes publicas de direito privado,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Todos eles sdo pessoas juridicas
(BRASIL, 1988, DECRETO-LEI 200/67).

Trés teorias buscam explicar ou justificar a atribuicdo ao Estado, e as pessoas
juridica de direito publico em geral , dos atos das pessoas naturais que agem em nome delas,
ja que ndo possuem vontade propria. E fundamental essa compreensio para que se estabeleca
a presuncao de que o ato foi praticado em nome do Estado.

1. A teoria do mandato — considerava o agente publico como mandatario do Estado,
podendo agir em nome deste, conforme suas convicgdes. Ndo prosperou, pois, o Estado, que
ndo tem vontade prépria, ndo seria capaz de passar a procuracao. 2. A teoria da representacdo
— considerava 0 agente como representante do Estado, assim como o tutor dos incapazes. Mas
ndo se podia aceitar que o incapaz outorgasse validamente a sua propria representacdo. Além
disso, se o Estado era incapaz, como seria possivel atribuir-lhe responsabilidade? Esta
também foi abandonada., pois a idéia de que o Estado ndo responderia pelos atos de seus
agentes era inaceitavel. 3. A teoria do 6rgdo - idealizada pelo jurista alemédo Otto Gierke, as
pessoas juridicas expressam suas vontades por meio de seus Orgaos, que, por sua vez, sdo
titularizados pelos agentes publicos (pessoas fisicas). Teoria esta amplamente adotado pela
doutrina e jurisprudéncia pétria, assim podemos conceituar Orgdo plblicos como sendo
centros de competéncia criados para o desempenho de funcbes do Estado, por meio de seus
agentes, cuja atuacdo é atribuida a pessoa juridica a que pertencem (DI PIETRO, 2003).

Maria Sylvia Di Pietro (2003), explica que esta teoria é utilizada para justifica a
validade dos atos praticados por funcionario de fato, pois considera que o ato por ele
praticado é ato do 6rgao, imputavel, portanto, a administracao.

E o fendbmeno da imputagdo, conhecido também como principio da imputaco
volitiva, ou seja, a vontade do agente publico é imputada ao 6rgdo e, em ultima analise, a
pessoa juridica em cuja estrutura encontra-se integrado este orgao.

Os o6rgdos nao possuem personalidade juridica, pois constituem meras parti¢cGes
internas das entidades que integram. As agdes das entidades de direito publico, uma vez que

pessoas juridicas ndo possuem vontade propria, concretizam-se por meio dos seus agentes,
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estes, sim, pessoas fisicas que exprimem sua vontade. A teoria do 6rgdo, atualmente adotada
no sistema juridico, veio substituir as teorias do mandato e da representacdo. Ela é um dos
fundamentos da teoria da responsabilidade objetiva do Estado, buscando explicar como se
podem atribuir ao Estado os atos praticados por pessoas fisicas que agem em seu nome.

Hely Lopes Meirelles (2002) conceitua os 06rgdos publicos como centros de
competéncia, instituidos para o desempenho de funcGes estatais, por meio de seus agentes,
Ccuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem.

A Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo na esfera federal, deixa claro
a existéncia de 6rgéo, tanto no &mbito da administracdo direta e indireta bem como sedimenta
a distincdo que na doutrina a muito vinha se adotando entre 6rgdo, centro de competéncias
despersonalizado de entidade, expressdo utilizada para designar pessoas juridicas em geral
(ALEXANDRINO, 2009).

Lei 9.784/1999
Art. 1° Esta Lei estabelece normas bdasicas sobre 0 processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em
especial, & protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos
fins da Administrac&o.
§ 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de funcdo
administrativa.
§ 22 Para os fins desta Lei, consideram-se:
| - 6rgdo - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da
Administracdo direta e da estrutura da Administracdo indireta;
Il - entidade - a unidade de atuagdo dotada de personalidade juridica;
Il - autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de

decisdo.

1.3.2. Agentes Publicos

Como visto anteriormente agentes sdo os elementos fisicos da Administracdo
Publica. N&o se pode conceber a administracdo sem sua presenca, ja que este € o responsavel
pela exteriorizagdo da vontade daquele, o Estado.

Agentes publicos, tem sentido amplo, designa o conjunto de pessoas fisicas que
exercem fungdo publica no ambito do Estado. Funcdo Publica € a atribuicdo, encargo ou
competéncia, criadas por lei, para o exercicio de determinada atividade de natureza publica,
pode ser remunera ou gratuita, definitiva ou transitoria, politica ou juridica. A Lei 8429/1992

em seu artigo 2°. firmou conceito bem abrangente:
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Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

O eminente doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza a importancia da
construcdo sistematica para caracterizacdo de agente publico j& que repercussdes juridicas
advirdo, a exemplo quanto a definicdo da responsabilidade do Estado seja ela objetiva ou néo,

se nNdo vejamos:

A nocgdo de agente publico ndo e construgdo sistematica de carater
meramente académico, mas tem repercussdo no ordenamento juridico positivo. Com
efeito, é ela que dever ser tomada como ponto de partida — e ndo o conceito de
servidor publico ou funcionério publico — para o subseqiiente reconhecimento de
que pode ser caracterizado com sujeito passivo de mandato de seguranca (2005, p.
228).

Tendo em vista a abrangéncia que o termo apresenta, agrupando uma variedade de
sujeito, ha que reconhecer a existéncia de grupos que guardam entre si semelhancas. Assim a
doutrina patria, ndo unénime, faz uma classificacdo de natureza didatica, formando um
sistema l6gico de identificagdo.

Tomaremos por base a classificacdo proposta Celso Antonio Bandeira de Mello no
qual partiu da classificacdo proposta por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, inserindo
elementos de outros renomados doutrinadores por nés pesquisado.

Passamos entdo a discorrer de forma sucinta: Agente politico — exercem funcGes
publicas da estrutura constitucional do Estado e desempenham atividades fundamentais e
estratégicas na estrutura dos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo. No poder executivo
— sd0 o0s chefes do executivo (presidente, governador, prefeito) e seus auxiliares diretos
(ministros e secretarios estaduais). No Legislativo (senadores; deputados federais, estaduais e
distritais; e vereadores). No Judiciario (os ministros de tribunais superiores, desembargadores,
juizes titulares e substituto. Para alguns doutrinadores, além desses deve-se acrescentar 0s
membros do Ministério Publico (procuradores de justica e promotores), os membros do
Tribunal de Contas. Uma minoria ainda acrescenta os procuradores de estado e defensores
publicos. Esses agentes sdo remunerados por meio de subsidio. Servidores Estatais (agentes
administrativos) — sé@o os agentes que possuem relacdo de trabalho com a administragédo

publica direta e indireta. Essa relacdo de trabalho € de natureza profissional, ndo-eventual e
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com vinculo de subordinacdo. Sdo espécies de servidores estatais: a) os servidores publicos
(concursados - titulares de cargos publicos, cargos em comissdo e temporarios); b)
empregado publico — funcionarios da administracdo direta, das autarquias e fundacGes
publicas regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT); c¢) empregados de
empresas estatais — empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista
regidos pela CLT (MELLO, 2005).

Sendo os 6rgdos centros de competéncias e sendo 0s agentes responsaveis pela
exteriorizacdo da vontade do Estado, denota-se a necessitado de estruturacdo para que o
agente atue de forma hierarquizada, com a subdelegacdo necessaria e com suas
especificidades. A Administragdo Publica, entdo, se estrutura funcionalmente criando cargos
em carreiras, cargos isolados e fungbes remunerantes de uma mesma pessoal federativa ou de

seus 6rgdo internos. Marcelo Alexandrino exprime de forma resumida este contexto.

O agente publico, pessoa fisica, ndo deve ser confundido com a figura do
6rgdo administrativo, centro de competéncia despersonalizado. O agente
desempenha suas atribuicdes num dado drgdo, ocupando um cargo publico ou
mesmo uma mera funcdo (sem cargo publico). O agente atua em nome do 6rgéo e
sua atuacdo é imputada a pessoa juridica a que ele, 6rgdo, pertenca (Unido, Estados,
DF, Municipios). Agente e érgdos sdo figuras distintas, tanto que o Estado pode
suprimir o cargo, a fun¢do ou o proprio érgdo sem nenhuma ofensa aos direitos de
seus agentes. Pode, ainda, ocorrer o contrario, 0 desaparecimento do agente sem
nenhuma interferéncia na existéncia do 6rgdo (ALEXANDRINO, 2005, p.124).

Cargo Publico é o lugar dentro da organizacdo funcional da Administracdo direta e

indireta que, ocupado por servidor publico tem func@es especificas e remuneracdo fixada em

lei ou diploma a ela equivalente. Nos termos do artigo 3°. da Lei 8112/1990, “Art. 3° Cargo
publico é o conjunto de atribuicGes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional
que devem ser cometidas a um servidor”.

A funcdo publica é a atividade em si mesma, é a competéncia, atribuicdo ou encargo
para o exercicio de determinada funcdo. Importante saber que essa funcdo nao € livre,
devendo portanto, estar 0 seu exercicio sujeito ao interesse publico, da coletividade ou da
Administragdo. Segundo Maria Sylvia Z. Di Pietro, fungéo "é o conjunto de atribui¢des as
quais ndo corresponde um cargo ou emprego™ (2003, p. 438).

Todo cargo tem fungdes, porque ndo se pode admitir um lugar na Administracdo que
ndo tenha a predeterminacdo de tarefas, competéncias do servidor. No entanto, nem toda

funcgéo pressupde a existéncia de cargo.
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O Cargo ao ser criado ja pressupde as funcBes. Ndo pode ser instituido cargo com
funcdes aleatdrias ou indefinidas: é previa a indicagdo das funcbes que confere garantia ao
servidor e ao Poder Publico. Por tal motivo, € ilegitimo o denominado de desvio de funcéo,
fato habitualmente encontrado nos dérgdos administrativos, que consiste no exercicio, pelo
servidor, de funcdo relativas a outro cargo, que ndo o que ocupa efetivamente (CARVALHO
FILHO, 2010).

Cabe ao administrador publico, agente publico, a defesa, conservacdo e o

aprimoramento de atividades de interesse coletivo, com base num ordenamento juridico

predeterminado, visando a promover o necessario equilibrio entre o direito dos administrados
e os privilégios da Administracdo Publica.

Assim preceitua Hely Lopes Meirelles:

[...] imp&e-se ao administrador a obrigacdo de cumprir fielmente preceitos
do Direito e da Moral administrativa que regem sua atuacdo. Ao ser investido em
fungdo publica ou cargo publico, todo agente de poder assume para com a
coletividade o compromisso de bem servi-lo, porque outro ndo é o desejo do povo,
como legitimo destinatario dos bens, servigos e interesses administrados pelo Estado
(2002, p.84).

A supremacia do interesse publico é a finalidade da atividade administrativa, que ndo

pode ser exercida para prejudicar ou beneficiar determinada pessoa, haja vista que o pablico é
despersonalizado, é impessoal como beneficiario.

A Administracdo Publica ndo é privilegio, mas um dever que os mandatarios aceitam
para garantir, via suas atividades, o bem maior de todos, 0 bem comum. No interesse publico,
entendido como todas as aspira¢fes da comunidade, esta a finalidade ultima da atividade
administrativa, haja vista sua natureza. Também, para 0 cumprimento de sua razdo de ser, sao
Ihes conferidos poderes administrativos, dos quais trataremos em breve, que ndo constituem
vantagens, mas sdo instrumentos para 0 exercicio de suas atividades, seu nao é
incondicionado, eles devem ser empregados segundo as normas legais, aos principios, a moral

e na medida que forem necessario para satisfazer o interesse publico.



CAPITULO I

PRINCIPIOS DAADMINISTRACAO PUBLICA

Principios representam as diretrizes mestras de determinado sistema, os valores e
idéias nucleares que lhe conferem um sentido Idgico e racional, condicionando todas suas
estruturacdo subsequentes. Os principios, no ordenamento juridico, podem estar previstos de
forma explicita, quando veiculados em determinada norma, ou implicita, quando resultam da
interpretacdo sistematica das normas que compdem o ordenamento juridico.

Principios administrativos norteiam a conduta do Estado quando no exercicio de
atividades administrativas. N&o se pode encontrar qualquer instituto do Direito

Administrativo que ndo seja informado pelos respectivos principios.

Os principios sdo as idéias centrais de um sistema, estabelecendo sua
diretrizes e conferindo a ele um sentido l6gico, harmonioso e racional, o que
possibilita uma adequada compreensdo de sua estrutura. Os principios determina o
alcance e oi sentido das regras de um dado subsistema do ordenamento juridico,
balizando a interpretacéo e a prépria normativa (ALEXANDRINO, 2009, p. 189).

José dos Santos Carvalho Filho, no estudo da configuracdo das normas juridicas, cita

a doutrina de Robert Alexi e Ronaldo Doworkin, quando trata da classificacdo das normas

juridicas, as quais segundo os autores admitem duas configuragdes basicas:

[...] os principios e as regras. As regras sdo operadas de modo disjuntivo,
vale dizer, o conflito entre elas é dirimido no plano da validade, aplicaveis ambas a
uma mesma situagdo, uma delas apenas a regulara, atribuindo-se a outra o carater de
nulidade. Os principios, ao revés, ndo se excluem do ordenamento juridico na
hipétese de conflito: dotado que sdo de determinado valor ou razéo ,0 conflito entre
eles admite a adogdo de critério da ponderacdo de valores (ou interesses), vale dizer,
devera o interpreste averiguar a qual deles, na hipdtese sub examine, serd atribuido o
grau de preponderancia. Ndo ha assim que falar em nulificagdo do principio
postergado, este, em outra hipdtese podera em nova ponderacdo ser preponderante,
afastando-se o outro principio em conflito (CARVALHO, 2010, p. xx).

Alguns dos principios informadores da atuagdo administrativa encontram-se
expressos na Constituicdo Federal outros encontram implicitos, reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia, iniciaremos discorrendo 0s principios expressos no artigo 37, caput CF e
posteriormente discorrermos 0s principios implicitos ou reconhecidos, bom como outros

contidos em legislagéo esparsas.
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte (BRASIL, 1988).

2.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da legalidade e fundamento do Estado democratico de direito, tendo por
fim combater o poder arbitrario do Estado. Os conflitos devem ser resolvidos pela lei e ndo
mais através da forca. Considerado um dos mais importantes, posto que sua origem se
confunde com o nascimento dos chamados Estados Democréaticos de Direito, tais Estados
fundam-se na ordem legalmente estabelecida.

A formulacdo mais genérica deste principio encontra-se no inciso Il do artigo 5°. da
Constitui¢do : “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei”. Este trata dos direitos individuais, voltados a prote¢do dos particulares contra
o Estado, assim temos por corolario que aos particulares € licito fazer tudo aquilo que a lei
ndo proiba.

Ja para a Administracdo o principio tem um conteddo mais restritivo, ao ser inserido
no artigo 37, sob titulo “Da Administragdo Publica”, traduz a idéia de que a Administra¢do
somente tem a possibilidade de atuar quando existir lei que o determina ou autorize, devendo
obedecer estritamente o estipulado, sendo discricionario a atuacdo, observar 0s termos,
condicdes e limites autorizados na lei.

O Principio da legalidade aparece simultaneamente como um limite e como uma
garantia, pois ao mesmo tempo que é um limite a atuacdo do Poder Publico, visto que este s
poderd atuar com base na lei, também € uma garantia a nés administrados, visto que s6
deveremos cumprir as exigéncias do Estado se estiverem previstas na lei. Se as exigéncias ndo
estiverem de acordo com a lei serdo invalidas e, portanto, estardo sujeitas a um controle do
Poder Judiciario.

A lei oferece a Administracdo Publica uma linha a ser obedecida e estritamente
seguida, assim o administrador publico ndo pode se esquivar da lei, assim todas as atividades
tem sua eficécia condicionada ao estabelecido no direito.

Vejamos o que leciona Hely Lopes Meirelles:
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Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico ‘deve fazer
assim’ (2002, p. 86).

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2005), o principio da legalidade
representa a consagracdo da idéia de que a Administracdo Publica sé pode ser exercida
conforme a alei, sendo a atividade administrativa, por conseguinte, sublegal ou infralegal,
devendo restringir-se a expedi¢do de comandos que assegurem a execucgédo da lei. Como a lei
consubstancia, por meio de comandos gerais e abstratos, a vontade geral, manifestada pelo
Poder que possui representatividade para tanto, o Legislativo, o principio da legalidade possui
0 escopo de garantir que a atuacdo do Poder Executivo nada mais seja sendo a concretizacao

dessa vontade geral.

2.2. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar
aos administrados que se encontrem em idéntica situacdo juridica. Nesse ponto, representa
uma faceta do principio da isonomia. Por outro lado para que haja impessoalidade deve o
administrador voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e ndo o privado, aqui reflete

a aplicacdo do principio da finalidade.

O principio em causa ndo é sendo o principio da igualdade ou isonomia,
estdo consagrado no artigo 37 caput da Constitui¢do. Além disso, assim como “todos
sdo iguais perante a lei’ (artigo 5° caput), a fotiori teriam de sé-lo perante a
Administracdo (MELLO, 2004, p. 102).

Prosseguindo nesta mesma seara, José do Santos Carvalho Filho assim arremata:

Ndo se pode deixar de fora a relacdo que a finalidade da conduta
administrativa tem com a lei. “Uma atividade e um fim supde uma norma que Ihes
estabeleca, entre ambos, 0 nexo necessario”, na feliz sintese de Cirne Lima. Como a
lei em si mesma deve respeitar a isonomia, porque a isso a Constituicdo obriga (art.
5°, caput, inc. 1), a fungdo administrativa nela baseada também devera faze-lo, sob
pena de cometer-se desvio de finalidade, que ocorre quando o administrador se
afasta do escopo que deve nortear o comportamento — interesse publico ( 2010, p.
23).

A finalidade da atuagdo da Administragdo pode estar expressa ou implicita na lei. H&

sempre uma finalidade geral, que ¢é a satisfagdo do interesse publico, e uma finalidade
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especifica, que é o fim direto e imediato que a lei pretende atingir.

[...] nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador que sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente
aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente com o objetivo do ato
de forma impessoal (MEIRELLES, 2002, p. 89-90).

2.3. PRINCIP10 DA MORALIDADE

Por este principio o administrador ndo aplica apenas a lei, mas vai além, aplicando
sua substancia. A atuacdo da Administracdo Publica deve ter por escopo os padrdes éticos, a
probidade, a lealdade, a boa-fé, honestidade, etc. Observamos que tal posicionamento deve ser
efetivado entre Administracdo e administrados. Assim o que vale ndo € a nocao de moral para
o0 senso comum diferenciando bem e mal, justo e injusto, etc. A nocéo aqui € maior e deve ser
entendida como o trato da coisa publica em busca do melhor interesse coletivo.

A Administracdo deve atuar com moralidade, isto é de acordo com a lei. Tendo em
vista que tal principio integra o conceito de legalidade, decorre a conclusao de que ato imoral
¢ ato ilegal, ato inconstitucional e, portanto, o ato administrativo estara sujeito a um controle
do Poder Judiciario. Viola-lo implica a violagéo do prdprio Direito. Acrescenta-se ainda que
em seu bojo esta compreendido os chamados principios da lealdade e boa fé (MELLO, 2005).

Em algumas ocasides, a imoralidade consistira na ofensa direta a lei e ai violara, ipso
facto, o principio da legalidade. Em outras, residira no tratamento discriminatorio, positivo ou
negativo, dispensado ao administrado; nesse caso, vulnerado estara também o principio da
impessoalidade, requisito, em ultima analise, da legalidade da conduta administrativa
(CARVALHO FILHO, 2010).

A imoralidade consiste em ato de improbidade administrativa, que como regra

causam prejuizos ao erario, o diploma regulador do artigo 37, 84° da CF é a Lei 8.429/1992.

Os atos de improbidade administrativa importardo na suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erario (cofres publicos), na forma e gradacéo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel (BRASIL, 1988).

Também contamos como instrumento de tutela jurisdicional a acdo popular regulada

pela lei 4.717/65, cuja previsao encontra-se no artigo art. 5°, LXXIII da Constituicdo Federal.
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Qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma fé, isento de custas judiciais e 6nus de
sucumbéncia (BRASIL, 1988).
E por fim, citamos também a acdo civil publica prevista no art. 129, Ill da
Constituicdo Federal, como uma das fun¢bes do Ministério Publico e regulada pela e lei
7.347/85, esta encontra-se inserida ndo somente no conceito patrimonial com também dentre

os interesses difusos.

2.4. PRINCIP1O DA PUBLICIDADE

Os atos da Administracdo Pablica via de regra devem ser publicados, para que todos
deles tomem conhecimento, assim devem ser amplamente divulgados, salvo quanto as
hipoteses de legais em que o sigilo de alguns atos faz-se necessario. A partir da publicacdo os
atos tornam-se de conhecimento de todos e passam a produzir efeitos juridicos que deles se
espera, tal publicidade vigora tanto em relacdo aos atos como em relacdo a ciéncia por parte
dos cidaddos da conduta dos agentes administrativos, garantindo que o povo fiscalize a
Administracdo dando eficacia aos preceitos da democracia participativa. Estas publicaces
ocorrem no 6rgdo oficial, notadamente o Diario Oficial, sem prejuizo da divulgacdo via
televisdo, radio, internet, dentre outros. Temos assim quatro fungdes da publicidade dos atos,
dar ciéncia aos administrados, fazer com que os atos gerem efeitos juridicos externos, controle
(fiscalizagdo) da Administracdo pelos administrados e contagem de prazo de determinados
atos.

O principio da publicidade pode ser reclamado através de dois instrumentos

basicos:1) direito de peticdo, pelo qual os individuos podem dirigir-se aos &rgdos
administrativos para formular qualquer tipo de postulado (art. 5°, XXXIV, “a”, CF); ¢ 2) as

certiddes, que, expedidas por tais Orgdos, registram a verdade de fatos administrativos, cuja

publicidade permite aos administrados a defesa de seus direitos ou esclarecimento de certas
situacgles ( art. 5°, XXXV, “b”, CF). Negado o exercicio de tais direito ou nao veiculada a
informagdo ou veiculada incorretamente, pode o cidaddo socorrer-se dos instrumentos
constitucionais para garantir a legalidade, do mando de seguranca ou habeas data. No que diz
respeito aos efeitos decorrentes da falta de publicidade de atos administrativos, no plano de

validade ou eficacia, modernamente, tem-se entendido que cada hip6tese precisa ser analisada



28

separadamente, inclusive a lei que disponha sobre ela. Em varias situacbes, a falta de
publicidade ndo retira a validade do ato, funcionando como fator de eficacia: o ato é valido,
mas inidéneo para produzir efeitos juridicos. Se o for, a irregularidade comporta saneamento
(CARVALHO FILHO, 2010).

2.5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Este principio estava implicito no artigo 74 da Magna Carta de 1988, porém foi
introduzido no caput, do artigo 37 do mesmo diploma, pela emenda constitucional nimero 19
de 4 de junho de 1998. E a busca pelo chamado bom e barato, custo/beneficio, é a procura de
produtividade e economicidade, reduzindo os desperdicios de dinheiro publico, assim como a

presteza na atuacdo e gerenciamento por parte da Administracéo.

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores resultados;
e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracéo
Publica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na
prestacdo do servi¢o publico (DI PIETRO, 2003, p. 83).

E um principio extremamente contemporaneo, posto que o administrado deve ter
suas demandas atendidas com presteza e o0 servigo publico tem de ser prestado como todo e
qualquer servico da atualidade e dar ao publico o atendimento qualitativo e satisfatorio.

O administrador publico deve ser eficiente, de forma a garantir a finalidade
administrativa, sem obstaculizar se exercicio, resguardando a presteza e objetividade de sua
acao.

O principio da eficiéncia é caracterizado pelo direcionamento da funcdo e dos
servicos publicos a eficacia, qualidade e desburocratizacdo, aproximando as atividades

publica da populagdo, mediante a criagdo de mecanismos adequados para sua concretizagéo.
2.6. PRINCIP10 DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
Este principio é caracteristico do regime de direito publico e, ele é um dos pilares do

denominado regime juridico-adminstativo conjuntamente como 0 principio da

indisponibilidade do interesse publico, fundamentando todas as prerrogativas especiais de que
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dispde a Administracdo como instrumentos para a consecug¢éo dos fins que a Constituicéo e as
leis Ihe impde. Decorre dele que existindo conflito entre interesse publico e particular, devera
prevalecer o primeiro, tutelado pelo Estado, respeitados, entretanto, os direitos e garantias
individuais expressos na Constituicao ou dela decorrente (ALEXANDRINO, 2009).

No tocante a sua aplicabilidade frente aos garantias individuais Carvalho Filho assim

se posiciona:

A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do principio.
Este é na verdade o corolario natural do regime democratico, calcado, na
preponderadncia das maiorias. A desconstrugdo do principio espelha uma viséo
distorcida e coloca em risco a prépria democracia; o principio, isto sim, suscita
reconstrucgdo, vale dizer, adaptagdo a dindmica social (2010, p. 35).
A administracdo ndo pode renunciar a este direito, até porque tal direito pertence ao
Estado, fato é que tal principio se consubstancia na chamada isonomia material tratando os
desiguais na medida de sua desigualdade, assim os administrados estdo em situacdo juridica

inferior a da Administracéo publica.

A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacdo
estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral (MEIRELLES, 2002, p. 99).

Maria Sylvia,nos informa que este principio, também chamado de principio da
finalidade publica, esta presente no momento da elaboracdo da lei como também no momento
de sua execu¢do em concreto pela Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a
autoridade administrativa em toda sua atuacdo (DI PIETRO, 2003)

Como expressdo desta supremacia, a Administragdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em obrigagdes mediante
atos unilaterais. Também por forca desta posicdo de supremacia e em consequéncia de quem o
representa na esfera administrativa, reconhece-se a Administracdo a possibilidade de revogar
0S proprios atos inconvenientes ou inoportunos, conquanto dentre de certos limites, € o
principio da autotutela dos atos administrativos (MELLO, 2005).

S&o exemplos de prerrogativas de direito publico da administragdo publica, derivadas
diretamente da supremacia do interesse publico: a) as diversas formas de intervencdo na
propriedade privada, com desapropriacdo; b) o exercicio do poder de policia, limitando ou
condicionando atividades privadas; c) presuncdo de legitimidade dos atos administrativos; d)

a existéncia das chamadas clausulas exorbitantes nos contratos administrativos tais como
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modificar ou rescindir unilateralmente o contrato, etc.

2.7. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Com j& exposto, este principio integra um dos pilares do regime juridico-
adminstrativo e dele derivam todas as restricdes especiais impostas a atividade administrativa.

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administracdo nem a seus agentes.
Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim a
verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.

Em virtude deste principios sdo vedados ao administrador quaisquer atos que
impliguem renuncia de direitos do Poder Publico ou que injustificadamente onerem a
sociedade.

Manifesta-se tanto no desempenho das atividade meios como nas atividades fim,
tanto quando ela atua visando ao interesse publico primario, como quando visa ao interesse
publico secundario, tanto quanto atua sob o regime de direito Publico, como quando atua sob
regime predominante de direito privado ( a exemplo da atuacdo do Estado como agente
econdmico (ALEXANDRINO, 2009).

Esclarecendo ainda, os interesses publicos priméarios sdo os interesses diretos do
povo, 0s interesses gerais imediatos. Ja os interesses publicos secundarios sdo os interesses
imediatos do Estado na qualidade de pessoa juridica, titular de direitos e obrigaces, estes sdo
identificados pela doutrina, em regara, como interesses meramente patrimoniais. Vale

ressaltar que o interesse secundario s € legitimo quando ndo contrariar o interesse primario.

2.8. PRINCIPIOS PROPORCIONALIDADE

O principio da Proporcionalidade é natural da Europa, de criagdo Germanica, tendo
origem remota aos séculos XIlI e XVIII, quando na Inglaterra surgiram as teorias
Jusnaturalistas propugnando ter o homem direitos imanentes a sua natureza e anteriores ao
aparecimento do Estado e conclamando ter o soberano o dever de respeita-los.

Na Alemanha, o principio da proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito
administrativo, funcionando como limitacdo a discricionariedade. Tendo em vista 0S excessos

produzidos nos atos administrativos, 0 mesmo principio precisa ser reafirmado pelas decisdes
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judiciais, de modo a consolidar o valor nele impresso. Este principio nos ensina a medida a
ser adotada, ao “estabelecer um iter procedimental 16gico seguro na tomada de uma deciséo,
de modo a que se alcance a justi¢a do caso concreto” (DIDIER apud CAMPOS, 2011, s/p).
Conforme preceitua José dos Santos Carvalho Filho , obtém-se o triplice fundamento
na observacdo do principio da proporcionalidade, divisdo esta provocada na doutrina alema,

qual seja:

a) adequacdo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por
necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim
publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa 0 menor prejuizo possivel para os
individuos; c¢) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a serem
conquistadas superam as desvantagens (2010, p. 45).

O contetdo juridico-material do principio da proporcionalidade decorre
inelutavelmente do reconhecimento da supremacia hierarquico-normativa da Constitui¢cdo. A
proporcionalidade, como principio juridico implicito do Estado de Direito, é uma garantia
fundamental para a concretizacdo Otima dos valores consagrados na Constituicdo. A
proporcionalidade é principio que concretiza o postulado segundo o qual o Direito ndo se
esgota na lei (ato estatal que deve representar a sintese da vontade geral) (PESSOA, 2011).

O principio da proporcionalidade representa, a rigor, uma dimensdo concretizadora
da supremacia do interesse primario (da coletividade), verdadeiro interesse publico, sobre o
interesse secundario (proprio Estado) (PESSOA, 2011).

A doutrina e jurisprudéncia, sobretudo no direito administrativo, de modo nao
pacifico, tratam em muitas vezes proporcionalidade e razoabilidade como um Unico principio
juridico, empregando esse termos como sinbnimos.

Celso Antonio Bandeira de Mello entende ser o principio da proporcionalidade uma
faceta da razoabilidade (MELLO, 2005).

Marcelo Alexandrino, entende que:

Na seara do direito administrativo, pensamos ser mais usual a referencia a
“principio da razoabilidade” como um género, constituindo a nogdo de
proporcionalidade uma de suas vertentes, comumente relacionada a situagdo que
envolvam atos administrativos sancionatérios (2009, p. 207).

Carvalho Filho, ao examinar a questdo destes dois principios chega a conclusédo de

gue ambos constituem instrumentos de controle dos atos estatais, seja qual for sua natureza. E
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continua:

No processo histérico de formacdo desses postulados, porém, pode
afirmar-se que o principio da razoabilidade nasceu com perfil hermenéutico, voltado
primeiramente para a l6gica e a interpretacdo juridica e sd agora adotado para a
ponderacdo de outros principios, ao passo que o principio da proporcionalidade ja
veio a lume com direcionamento objetivo, material, visando desde logo ao
balanceamento de valores, como a seguranga, justica, a liberdade etc., Na verdade,
‘confluem ambos, pois, rumo ao (super) principio da ponderagdo de valores e bens
juridicos, fundande do proprio Estado de Direito Democratico contemporaneo
(pluralista, cooperativo, publicamente razoavel e tendente ao justo)’ (2010, p. 45).

Seja como for, modernamente os doutrinadores tem entendido que os principios da
proporcionalidade e razoabilidade encontram-se aplicacdo especialmente no controle dos atos
discricionarios que impliquem restricdo ou condicionamento a direito dos administrados ou
imposicdo de sangdes administrativas, esclarece no entanto, que trata de controle de
legalidade ou legitimidade e ndo de controle de mérito, como veremos ao tratarmos de
discricionariedade (ALEXANDRINO, 2009).

Carvalho Filho afirma que este controle s podera ser exercido no caso concreto,
onde seré verificado se a Administracdo portou-se com equilibrio no que toca os meios e fins
da conduta, ou o fator objetivo de motivacdo ndo ofende algum outro principio, como por
exemplo, o da igualdade ou ainda se a conduta era realmente necessaria e gravosa sem

excesso (CARVALHO, 2010).

2.9. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Segundo o entendimento da doutrina o principio da razoabilidade tem sua origem e
desenvolvimento ligados a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito
anglo-saxao, destaca que a matriz do principio da razoabilidade remonta a clausula law of the
land, inscrita na Magna Carta Inglesa de 1215, onde preceituava que os direitos individuais
dos nobres detentores de fortuna e propriedades face aos desmedidos privilégios e atitudes do
soberano inglés. Surge nos Estados Unidos, como um principio constitucional que servia de
parametro para o judicial review (controle de constitucionalidade) (PESSOA, 2011).

No Brasil o Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados tem apontado como
sede material expressa deste principio o postulado do devido processo legal, (art. 5°, LIV,
CF), em sua acepcdo substantiva (substantive due process of law). Esse aspecto substantivo

diz respeito a protecdo material direta dos bens e da liberdade em sentido amplo,
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diferentemente do aspecto formal ou objetivo que diz respeito as garantias processuais, ou
seja instrumento de protecdo daqueles bens (ALEXANDRINO, 2009).

Acerca deste principio destacamos a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio
de discrigdo, terd que obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia como o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades
que presidiram a outorga exercida. Vale dizer: pretende-se coloca em claro que ndo
serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto, juridicionalmente
invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracdo as situacdes e circunstancias que seriam atendidas por que tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades
da lei atributiva da discricdo manejada (MELLO, 2005, p. 97).

O principio da razoabilidade é uma diretriz de senso comum, ou mais exatamente, de
bom senso, aplicada ao Direito. Esse bom-senso juridico se faz necessario a medida que as
exigéncias formais que decorrem do principio da legalidade tendem a reforcar mais o texto
das normas, a palavra da Lei, que o seu espirito. Conforme expds Bandeira de Mello, devera a

Administracdo pautar-se nestes critérios, de bom senso, aceitaveis do ponto de vista racional,
visando a proibicdo de excesso, de proporcionalidade de razdo suficiente etc. (MELLO, 2005, p.
97).

Sob a Otica do principio da razoabilidade, interpreta-se uma dada circunstancia
juridica sob os aspectos qualitativos, tais como, social, econdmico, cultural e politico, sem se
afastar dos parametros legais. O Administrador atinge os fins pretendidos pela lei, utilizando-
se dos meios adequados, agindo com razoabilidade, ao evocar 0 bom senso e a prudéncia em
seus atos, de modo que sejam moderados, aceitaveis e desprovidos de excessos.

N&o se imagina que a correcdo judicial baseada na violagdo do principio
da razoabilidade invade o “mérito” do ato administrativo, insto ¢, o campo de
“liberdade”conferido na lei a Administragdo para decidir-se segundo uma estimativa
da situacdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo ocorre porque
sobredita “liberdade” ¢ liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as possibilidades
nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser
havida como comportada pela lei. Logo, ¢ ilegal: é deshordante dos limites nela
admitidos (MELLO, 2005, p. 98).

A razoabilidade é uma norma a ser empregada pelo Poder Judiciario, a fim de

permitir uma maior valoragdo dos atos expedidos pelo Poder Publico, analisando-se a
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compatibilidade com o sistema de valores da Constitui¢do e do ordenamento juridico, sempre
se pautando pela nogéo de Direito justo, ou Justica.



CAPITULO 11l

PODERES E DEVERES NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Na concretizagdo do interesse publico a Administracdo Publica necessita de
instrumentos ou mecanismos capazes de Ihe permitir atingir os fins que colima. Neste sentido
foram inseridos no direito positivo instrumentos qualificados como verdadeiros poderes ou
prerrogativas especiais de direito publico.

Em contraponto, como decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, a
Constituicdo e as leis impdem ao administrador publico alguns deveres especificos e
peculiares, preordenados a assegurar que sua atuacdo efetivamente se dé em beneficio do
interesse publico e sob o controle direto e indireto do titular da coisa publica, o povo. Alem de
que devem ser por estes cumpridos para evitar sejam responsabilizados pelo descumprimento.

Assim as prerrogativas publicas, ao mesmo tempo em gue constituem poderes para 0
administrador publico, impde-lhe o seu exercicio e lhe vedam a inércia, porque o reflexo
desta atinge, em Ultima instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais poderes. Este
aspecto duplice do poder administrativo € que se denomina de poder-dever de agir, ndo
obstante dentro dos limites impostos pela lei e pelo direito bem assim observando outros

deveres administrativos os quais trataremos a seguir.

3.1. PODER DE POLICIA

Através da Constituicdo e das leis os cidaddos recebem uma série de
direitos. Cumpre, todavia, que o seu exercicio seja compativel com o bem-estar
social. Em suma, é necessario que o uso da liberdade e da propriedade esteja
entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que ndo implique uma barreira capaz
de obstar a realizacdo dos objetivos publicos (MELLO, 2005, p. 756).

Assim o Poder de Policia na definicdo do ilustre doutrinador Hely Lopes Meirelles
(2002), pode ser conceituada, no sentido restrito, como o poder de que dispde a
Administragdo Publica para condicionar ou restringir 0 uso de bens e o exercicio de direitos
ou atividades pelo particular, em prol do bem-estar da coletividade.

Enfatizamos também a conceituagdo dada por Carvalho Filho: “a prerrogativa de
direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracdo Publica a restringir o uso e o
gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade” (CARVALHO

FILHO, 2010, p.83).
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O poder de policia administrativo ndo deve ser confundido com o poder de policia
judiciéria, neste sentido Maria Sylvia Di Pietro faz a seguinte diferenciacao:

A policia judiciaria é privativa de corporacGes especializadas (policia
civil e militar), enquanto a policia administrativa se reparte entre diversos 6rgéos da
Administragdo, incluindo além da propria policia militar, os véarios 6rgdo de
fiscalizacdo aos quais a lei atribua esse mister, como 0s que atuam nas areas de
salde, educacdo, trabalho, previdéncia e assisténcia social (2003, p.113).

A atividade de policia como explicitado acima é desempenhada por variados 6rgaos
e entidades administrativas e ndo por alguma entidade especifica e em todos os niveis da
federacéo.

E competente para exercer o poder de policia administrativa sobre uma dada
atividade o ente federado ao qual a Constituicdo atribuiu competéncia para legislar sobre essa
atividade, para regulara a pratica dessa atividade

O poder de policia quando exercido pela administracdo direta, ou seja, pelos 6rgédo
integrantes da estrutura das diversas pessoas politicas da Federacdo diz ser o poder de policia
originario. Quando por sua vez, for exercido ou executado pelas pessoas administrativas do
Estado, insto é, pelas entidades integrantes da administracdo indireta, serd caracterizado com
poder de policia delegado.

Vale ressaltar a decisdo do STF, no julgamento da ADI 1.717/DF onde decidiu que o
exercicio do poder de policia ndo pode ser delegado a entidades privadas.

A doutrina tradicionalmente aponta trés atributos ou qualidades caracteristicas do
poder de policia e dos atos administrativos resultantes de seu regular exercicio:
discricionariedade, auto-executoriedade e coercibilidade.

Regra geral, o administrador dispde de certa discricionariedade no exercicio do
poder de policia, dispondo de uma razoavel liberdade de atuacdo, podendo valorar a
oportunidade e conveniéncia de sua pratica, estabelecer motivo e escolher, dentro os limites
legais, seu contetdo. Vale ressaltar que a finalidade de todo ato administrativo, inclusive os
de policia, é requisito sempre vinculado e traduz-se na protecdo do interesse da coletividade
(ALEXANDRINO, 2009)

Embora a discricionariedade seja regra, nada impede que a lei em determinados atos
ou fatos estabeleca total vinculagdo da atuacdo administrativa.

Vale dizer ainda que o poder de policia ndo e arbitrario e esta sujeito a regras legais e
regulamentares. A atividade de policia deverad para sua legitimacdo ser exercida de forma
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proporcional entre os meios e os fins objetivados pela administracdo, nunca se servindo de
meios mais enérgicos do que os realmente necessarios para a obtencdo do resultado
pretendido pela lei. Em ndo havendo proporcionalidade incorrera a autoridade administrativa
em abuso de poder e ensejara a invalidacdo da medida via judicial. A coacdo nao pode
exceder ao necessario para atingir o fim proposto.

A auto-executoriedade, outra caracteristica do poder de policia, consiste na

possibilidade que certos atos administrativos ensejarem de imediata e direta execucdo pela
prépria Administracdo, sem a necessidade de ordem judicial.

A auto-executoriedade ndo depende de autorizacdo de qualquer outro Poder, desde
que a lei autorize o administrador a praticar o ato de forma imediata, podendo também ser
executado quando se tratar de medida urgente, que se ndo adotada podera causar prejuizo
maior para o interesse publico. Quando a lei assim o faz é porque se faz necessario a protecéo
imediata de determinado interesse coletivo,

H& que ressaltar que a certos atos a lei ndo atribui ou autoriza a imediata execucao,
como € o caso da cobranca das multas cuja concretizacao se da pela via judicial, tampouco a
auto-executoriedade deve constituir-se de objeto de abuso de poder, de modo que devera a
prerrogativa compatibilizar-se com o principio do devido processo legal para o fim de ser a
Administragédo obrigada a respeitar as normas legais. ( CARVALHO FILHO, 2010).

Por fim tratemos da coercibilidade, como mais uma caracteristicas deste poder, este

traduz-se na possibilidade de as medidas adotadas pela administracdo publica serem imposta
coativiamente ao administrado, inclusive mediante o emprega de forca, se necessario, caso 0
particular resista ao ato de policia imposto.

A imposicdo coercitiva, como a auto-executoriedade, independe de prévia
autorizacdo judicial, isto no entanto, ndo impede a controle judicial de legalidades sobre estes
atos, inclusive com a possibilidade de anulacdo e reparacdo ou indenizacdo caso tenha
ocorrido excesso ou desvio de poder.

A respeito destes dois ultimos atributos, apontamos os ensinamentos de Marcelo
Alexandrino, onde enfatiza que embora a doutrina tenha apontado como diferentes esses
atributos, no mais das vezes ndo se apresenta uma distingdo precisa entres eles, e cita Maria

Sylvia Zanella Di Pietro :

A coercibilidade é indissociavel da auto-executoriedade. O ato de policia
sO e auto-executorio porque dotado de forca coercitiva. Alids, a auto-executoriedade,
tal como a conceituamos ndo se distingue da coercibilidade, definida por Hely Lopes
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Meirelles como “a imposicdo coativa das medidas adotadas pela Administracao”.
(DI PIETRO apud ALEXANDRINO, 2009, p.250).

3.2. PODER VINCULADO

E o poder que dispde a administracio para pratica de atos administrativos em que é
minima ou inexistente sua liberdade de atuacio. E o poder permitido pela lei, a ela vinculado.
E o poder administrativo objetivo, que ndo admite diversas das meramente juridicas
especificas. Ele tem determinacdo precisa e clara e dificilmente apresenta contrapontos ou
dubiedades.

Para Hely Lopes Meirelles, “¢ aquele que o Direito Positivo — a lei — confere a
Administracdo Publica para a préatica de ato de sua competéncia, determinando os elementos e
requisitos necessarios a sua formalizagao” (2002, p. 113).

Esse poder o referido jurista denomina também de regrado.

Em relagdo aos atos vinculado, ndo cabe a administracdo tecer consideragdes de
oportunidade e conveniéncia, nem escolher seu contetdo. O poder vinculado apenas
possibilita a a Administracdo executar o ato vinculado nas Estritas hipéteses legais,
observando o contetdo rigidamente estabelecido na lei (ALEXANDRINO, 2009).

E de se notar que o poder vinculado esta presentes nos atos discricionarios no que
tange aos elementos vinculados destes, ou seja, competéncia, finalidade e forma. Assim o
agente administrativo na edicdo de um ato vinculado tem somente o poder vinculado,
diferentemente na edicdo de um ato discricionario em que tem o poder vinculado e também, é
claro, o poder discricionario. Sobre este discorreremos a seguir no proéximo sub-capitulo.

Com exposto, tendo em vista sua peculiaridade, o Poder Vinculado mais se aproxima
de um dever da administracdo de que um poder propriamente dito. Nota-se isto por exemplo,
guando a administragdo frente a um ato vinculado, ao verificar estarem presentes 0s

pressupostos de sua edicdo, esta é obrigado a praticé-lo.

3.3. PODER HIERARQUICO

Hierarquia € a relacdo de subordinagdo entre 6rgdo e agentes e tem por objetivo a
distribuicdo de funcdo e a graduacdo da autoridade inerente. Nao é privilégio do poder

publico, mas € tipica da organizacdo administrativa. Existe hierarquia na administracao
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privada como 0s mesmos pressupostos e objetivos. Neste caso, interessa o poder hierarquico
publico, suas funcgdes e justificativas.

A hierarquia é também um mecanismo que dispGe o administrador para realizar
tarefas e deveres a seu encargo, especialmente no que se refere a coordenacgéo e subordinagédo
entre 6rgaos e setores administrativos, contribuindo para perfeito funcionamento, distribuicdo
e escalonamento de fungdes. Visa facilitar o fluxo administrativo, harmonizar as acgdes e
estabelecer normas de trabalho, com o objetivo de otimizar relacdes e apressar resultados.

Convem esclarecer que hierarquia caracteriza-se pela existéncia de subordinagéo
entre 6rgdos e agentes pablicos, sempre no &mbito de uma mesma pessoa juridica. Utiliza-se,
pela doutrina, o vocabulo vinculagdo para referir-se a relacdo, ndo hierarquizada, que existe
entre a administracdo direta e as entidades da respectiva administracdo indireta.

A doutrina em geral aponta como decorréncia do poder hierarquico as prerrogativas,
exercidas pelo superior sobre seus subordinados, de dar ordens, fiscalizar, controlar, aplicar
san¢Oes, delegar competéncias e avocar competéncias.

Os servidores publicos tém o dever de acatar e cumprir as ordens de seus superiores
hierarquicos (dever de obediéncia), exceto quando manifestamente ilegais, hipotese em qu
surge para o destinatario da ordem o dever de representacdo contra ilegalidade, conforme
preceitua a Lei 8.112/90, art. 116, 1V e XII.

Exercer a acdo publica com o poder hierarquico superior é uma arte, nem sempre
bem compreendida pelo administrador, no trato com seus subordinados. Nesses casos, 0
abuso do poder, ato arbitrario, caracteriza-se também como ilegal e por ultrapassar os limites
das atribuicGes do poder hierarquico, a conduta dever ser corrigida na via administrativa ou
mesmo judicial.

O controle hierarquico permite que o superior aprecie todos os aspectos dos atos de
seus subordinados e pode ocorrer de oficio ou quando for o caso, mediante provocacdo dos

interessados, por meio do recurso hierarquico.
3.4. PODER REGULAMENTAR
Ao editar leis, o Poder Legislativo nem sempre possibilita que sejam elas executadas

de plano. Cumpre em muitas vezes a necessidade da Administracdo Pudblica criar os

mecanismos de complementaco das leis indispensaveis a sua efetiva aplicabilidade. E através
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do poder regulamentar conferido a Administracdo para editar atos gerais para complementar a
leis que a mesma garante a efetiva aplicabilidade destas.

Assim para a boa aplicacéo da lei, nas relacdes entre o Estado-poder e terceiros, surgi
a necessidade do Executivo regulamenta-la, estabelecendo as regras organicas e processuais
para a sua execucao, atraves de regulamentos executivos e outros atos secundarios.

Conforme dispde o art. 84, inciso 1V, da Constituicdo Federal, compete ao chefe do
Poder Executivo expedir decretos e regulamentos para fiel execucéo das leis.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que o poder regulamentar insere-se:

Como uma das formas pelas quais se expressa a fungdo normativa do
Poder Executivo. Pode ser definido como o que cabe ao chefe do Poder Executivo
da Unido, dos Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei,
para sua fiel execucéo (2003, p. 87).

Poder regulamentar ¢ a prerrogativa conferida a Administracdo Publica de editar atos
gerais para complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicagdo. A prerrogativa, registra-se,
é apenas para complementar a lei; ndo pode, pois, a Administracdo altera-la a pretexto de estar
regulamentando (CARVALHO FILHO, 2010, p. 60)

A competéncia regulamentar caracteriza-se, primeiramente, por ser uma funcao
tipica, ou seja, intrinseca ao Poder Executivo, ja que, dentre a idéia de execucdo das leis, esta
incluida a regulamentacdo dos referidos ditames normativos.

O poder regulamentar é outorgado ao chefe do Poder Executivo nas trés esferas
governamentais, ou seja, ao Presidente da Republica, aos Governadores e aos Prefeitos.

Trata-se de competéncia privativa do chefe do Poder Executivo, sendo indelegavel a
qualquer de seus subordinados, consoante determina o pardgrafo Unico do art. 84, da
Constituicao Federal.

Carvalho Filho, enfatiza que o poder regulamentar € de natureza derivada ou
secundaria, pois somente podera ser exercido a luz de lei preexistente, e continua,
mencionando que ha alguns casos em que a Constituicdo autoriza determinados Orgaos a
produzirem atos que, tanto como as leis, emanam diretamente da Carta e tem natureza
primaria e cita como exemplo o art. 103-B da Constituicdo Federal, em que confere ao
Conselho Nacional De Justica a expedir atos regulamentares no ambito de sua competéncia,
ou recomendar providencias (CARVALHO FILHO, 2010).

O Poder Executivo possui 0 poder de expedir atos administrativos normativos de

carater geral e, normalmente, abstratos. Ou seja, ao expedir regulamentos, o Poder Executivo
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utiliza-se de um dos instrumentos — o poder normativo — que Ihe sdo constitucionalmente
atribuidos para o melhor desempenho da atividade administrativa. Através do regulamento,
sdo instituidas regras de execucdo — e nao de legislacdo — desenvolvendo os comandos
legislativos, dispondo as regras e providéncias necessarias ao fiel cumprimento e aplicacao da
lei.

A formalizacdo do poder regulamentar se processa, basicamente por decretos e
regulamentos, conforme preceitua o art. 84 CF em que confere constitucionalmente ao
Presidente da Republica, como a atividade normativa secundaria do Poder Executivo a
expedicao destes atos. No entanto, vale ressaltar que a Administracdo Publica ndo se limita a
edicdo de regulamentos. Através de suas autoridades, edita uma série de outros atos
normativos, como, por exemplo, as instrucfes, as circulares, os regimentos, as ordens de
Servico e os estatutos.

Observa-se, assim, além da influéncia que o Poder Executivo exerce na producdo dos
atos normativos primarios (emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes), manifesta, igualmente,
atividade normativa secundaria, ao editar regulamentos, contribuindo para a formacdo do

ordenamento juridico.

3.5. PODER DISCRICIONARIO

A Administracdo Publica ao buscar a efetividade do interesse publica devera
indubitavelmente se adstringir a lei. E sabido, no entanto, que a lei ndo é capaz de tracar
rigidamente todas as condutas de um agente administrativo, pode determinar que o agente se
limite a agir de determinada forma, limitando sua conduta, vinculando sua atuacéo, devendo
agir retilineamente aquilo que é preceituado no texto da lei. Deve assim seguir vinculacdes
obrigatorias como a aplica¢do da competéncia, da finalidade a que se destina o ato, bem como
a forma de ser executado. Como se observa estamos frente ao poder vinculado, assunto ja
discorrido anteriormente.

Em contrapartida quando a disciplina legal faz remanescer em proveito e a cargo do
administrador uma certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a4 preencher com seu
juizo subjetivo, pessoal, 0 campo de indeterminacdo normativa, a fim de satisfazer no caso

concreto a finalidade da lei, estaremos frente ao poder discricionario (MELLO, 2005).
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Poder discricionario, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes

administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico (CARVALHO FILHO, 2010,

p. 54).

Conveniéncia e oportunidade sdo os elementos nucleares do poder discricionario. A

primeira indica em que condi¢cdes vai se conduzir o agente; a segunda diz respeito ao

momento em que a atividade deve ser produzida. Esta liberdade de escolha, no entanto, deve

conformar-se como fim colimado na lei.

Discricionariedade ¢ a margem de “liberdade” que remanesga ao

administrador para eleger, segundo critérios consistente de razoabilidade, um ,
dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim
de cumprir o dever de adota a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca a
situagdo vertente (MELLO, 2005, p. 902).

Discricionariedade entdo é a liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites

permitidos em lei, ou seja, a lei deixa certa margem de liberdade de deciséo diante do caso

concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias solucdes possiveis,

todas, porém, vélidas perante o direito. E, portanto, um poder que o direito concede &

Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos, com a

liberdade na escolha segundo os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica, proprios da

autoridade, observando sempre os limites estabelecidos em lei, pois estes critérios ndo estdo

definidos em lei.

Segundo Marcelo Alexandrino, a corrente dominante identifica a existéncia de

discricionariedade:

b)

quando a lei expressamente d& a Administracdo liberdade para atuar
dentro de limites bem definidos; s&o hipGteses em que a propria norma
legal explicita, por exemplo, que a Administragdo “podera” prorrogar
determinado prazo por “até quinze dias” ou que ¢ “faculdade”a
administracdo, “a seu critério, conceder ou ndo uma determinada
autorizacéo....

quando a lei emprega conceitos juridicos indeterminados na descrigao
do motivo determinante da pratica de um ato administrativo e, no caso
concreto, a administracdo se depara com uma situacdo em que ndo existe
possibilidade de afirmar, com certeza, se o fato estd ou ndo abrangido
pelo conteldo da norma; nessas situacBes, a administracdo, conforme
seu juizo privativo de oportunidade e conveniéncia administrativas,
tendo em conta o interesse publico, decidird se considera, ou ndo, que o
fato e esta enquadrado no conteGdo do conceito indeterminado
empregado no descritor da hipdtese normativa e, conforme esse deciséo,
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praticara, ou ndo, o ato previsto no comando legal (ALEXANDRINO,
2009, p. 221).

Quanto a limitacdo deste poder Carvalho Filho assim expde:

A moderna doutrina, sem exce¢do tem consagrado a limitacdo ao poder
discricionario, possibilitando maior controle judicial sobre os atos que dele derivam.
Um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse poder consiste na
adequacdo da conduta escolhida do agente a finalidade que a lei expressa. Se a
conduta eleita destoa da finalidade da norma, é ela ilegitima e deve merecer o devido
controle judicial (CAVALHO, 2010, p. 55).

Vale ressaltar que o ato discricionario ilegal ou ilegitimo podera como qualquer ato
ilegal se anulado tanto pela administracdo publica que o praticou quanto pelo Poder
Judiciario. O que ndo pode ser apreciado pelo Judicidrio (no exercicio da funcéo
jurisdicional) é o mérito administrativo, que consiste justamente na atividade valorativa de
oportunidade e conveniéncia que levou o administrador a praticar o ato, se for o caso, escolher
0 seu objeto, dentro dos limites legalmente fixados, ou decorrentes do texto da lei
(ALEXANDRINO, 2009).

Alexandrino, enfatiza que o poder discricionario tem como limites, além do proprio
conteddo da lei, os principios juridicos administrativos, sobretudo os da razoabilidade e da
proporcionalidade, os quais foram expostos nos capitulos anteriores (ALEXANDRINO,

2009).

Modernamente, como, ja tivemos a oportunidade de registrar, 0s
doutrinadores tem considerado os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como valores que podem ensejar o controle da discricionariedade, enfrentando
situacBes que, embora como aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro abuso de
poder. Referido controle, entretanto, sé pode ser exercido a luz da hipétese concreta,
a fim de que seja verificado se a Administragdo portou-se com equilibrio no que toca
aos meios e fins da conduta, ou o fator objetivo de motivagdo ndo ofende algum
outro principio... ou ainda se a conduta é realmente necessaria e gravosa sem
excesso (CARVALHO FILHO, 2010, p. 58).

A discricionariedade é sempre parcial e relativo, ou seja, ndo é totalmente livre, pois
sob os aspectos de competéncia, forma e finalidade a lei impde limitac6es, portanto, o correto
é dizer que a discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos subordinado aos limites da
lei. O administrador para praticar um ato discricionario devera ter competéncia legal para
pratica-lo, devera obedecer a forma legal para realiza-la e devera atender a finalidade que é o

interesse publico. Ou seja quanto a estes requisito o atuar do administrador é vinculado.

Assim o ato tornaré nulo se algum destes requisitos nao for respeitado.
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Os atos administrativos devem sempre visar o interesse social ou interesse coletivo,
ndo obedecendo estes parametros o ato tornara nulo, por desvio de poder ou finalidade, que
podera ser reconhecido ou declarado pela propria Administracdo ou Poder Judiciério.

A fonte da discricionariedade ¢ a lei, e quando a lei deixa brechas, ai entra o ato de
discricionariedade. Essa discricionariedade existe quando a lei expressamente a confere a
Administracdo, ou quando a lei é omissa ou ainda quando a lei prevé determinada
competéncia.

O ambito da discricionariedade ¢ amplo, mas nunca total, pois sdo sempre vinculados
a lei.

No ato discricionario alguns elementos vém definidos na lei com preciséo, e outros
sdo deixados a decisdo da Administracdo. A discricionariedade deve sempre ser analisada sob
0s aspectos da legalidade e do mérito.

Mérito, em sentido politico, significa que o Estado tem a funcdo de atender os
interesses publicos, dentro dos limites da lei. O Estado tem como dimensdes a oportunidade
(elemento motivo) e a conveniéncia (elemento objeto), que compdem o0 mérito do ato
administrativo. A discricionariedade é o instrumento para que essa funcdo - de atender os
interesses publicos especificos — possa ser exercida pela Administracdo (ALEXANDRINO,
2009)

Mérito € o resultado e a discricionariedade € o meio, e ambos se relacionam com a
legalidade.

Meérito é composto de dois elementos: o motivo (oportunidade), que é o pressuposto
de fato ou de direito, que possibilita ou determina o ato administrativo; e 0 objeto
(conveniéncia), que é a alteracdo juridica que se pretende introduzir nas situacdes e relacdes
sujeita a atividade administrativa do Estado. A oportunidade e a conveniéncia tém funcéo de
integrar os elementos motivos e objetivos dentro dos limites do mérito.

A natureza juridica da discricionariedade é o poder-dever da Administracdo Publica,
e 0 mérito é o resultado deste exercicio regular a discricionariedade.

O objetivo principal da discricionariedade é o bem administrar, e os administradores
ndo podem ser desvincular desse objetivo sob pena de anular tais atos, por caracterizar uma
ilegalidade.

Para se evitar vicios de finalidade, foi necessario criar limites a discricionariedade,
por acdo ou omissdo por parte do administrador. O desvio de finalidade ou insatisfacdo da

finalidade descumprem a vontade da lei, cuja finalidade é a satisfacdo do interesse publico
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especifico. Esses limites visam a pratica do controle, e esta pratica esta relacionada as
dimensGes da oportunidade (motivo) e conveniéncia (objetivo).

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade estdo vinculados com o0s atos
discricionarios. O principio da proporcionalidade disciplina a convivéncia real entre os
homens e seus atos devem ser sustentados por uma norma. E a Administragéo deve apresentar
condi¢Ges minimas para cumprir a finalidade de satisfacdo do interesse publico. O principio
da razoabilidade confere que, a Administracdo deve atuar de modo racional e afeicoar ao
senso comum das pessoas, tendo em vista a competéncia recebida para tal pratica. Aplica-se a
todas as situagdes administrativas para que sejam tomadas decisdes equilibradas, refletidas e
com avaliacdo adequada da relacdo custo-beneficio. Este principio funciona como meio de
controle dos atos estatais, atraveés da contencdo dos mesmos dentro dos limites razoaveis aos
fins pablicos, garantindo a legitimidade da acdo administrativa.

Estes dois principios condicionam a oportunidade, que é o requisito exigido para a
satisfacdo dos motivos. Oportuno é o ato administrativo que compde 0s pressupostos de fato e
de direito.

Deve existir um motivo para ensejar a pratica de um ato, e este motivo deve estar
dentro da realidade, e os objetivos visados devem estar dentro da razoabilidade, para que se
tornem oportunos.

Para ser oportuno tal ato deve haver existéncia do motivo (deve-se ter um ato
fundado em uma situacdo de fato e de direito, que determina ou autoriza a pratica de um ato
administrativo — os motivos devem estar acima de qualquer davida); suficiéncia do motivo
(deve haver motivos e pressupostos suficientes para a realizacdo do ato administrativo);
adequacdo do motivo (o motivo deve ser adequado a natureza juridica do ato, a adequacao
deve ser compativel com o objeto); compatibilidade do motivo (deve haver uma coeréncia
razoavel entre o objeto e o efeito do ato) e a proporcionalidade do motivo (necessita que a
administracdo proporcione adequacéo entre os meios e os fins desejados).

Um ato é conveniente quando seu conteudo juridico produz um resultado que atenda
a finalidade pretendida que € a satisfacdo ao interesse publico.

Os requisitos minimos para a conveniéncia a discricionariedade estdo ligados aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para que o ato satisfaca a sua finalidade.
No que tange a proporcionalidade o objeto deve ser possivel, ou seja, licito. Deve estar dentro
do ordenamento juridico, ndo podendo o objeto violar qualquer norma constitucional, sob

pena de caracterizar vicio de finalidade. O objeto deve ser compativel com a finalidade a ser
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atingida. As decisfes devem ser eficientes para satisfazer a finalidade da lei que é o interesse
publico.

A Administracdo esta obrigada a sempre escolher os melhores meios para satisfazer
0 interesse publico e ndo pode arriscar, devem escolher a melhor maneira para préaticas tais

atos. A eficiéncia deve ser considerada um limite da discricionariedade.

3.6. PODER-DEVER DE AGIR

E o poder conferido & Administragio para o atendimento do fim publico, um dever
de agir. Decorrem deste poder-dever que 0s poderes administrativos sdo irrenunciaveis,
devendo ser obrigatoriamente exercido pelos titulares e a omissdo do agente, diante de
situacOes que exigem sua atuacdo, caracteriza abuso de poder, que podera ensejar, até mesmo,
responsabilidade civil da Administracéo.

Poder-dever de agir significa dizer que o poder administrativo, por ser conferido a
Administracdo para alcancar o fim publico, representa um dever de agir. No Direito Privado o
poder de agir é uma mera faculdade, no Direito Administrativo € uma imposicdo, um dever de
agir para o agente publico, maxima palavra de Hely Lopes Meirelles citado por Carvalho: “se
para o particular o poder de agir é uma faculdade para o administrador publico é uma
obrigacdo de atuar, dede que se apresente 0 ensejo de exercita-lo em beneficio da
comunidade” (MEIRELLES apud CARVALHO FILHO, 2010, p. 48-49).

Os poderes e deveres do administrador pablico sdo os expressos em lei, 0s impostos
pela moral administrativa e os exigidos pelo interesse da coletividade.

Cada agente administrativo € investido da necessaria parcela de poder publico para o
desempenho de suas atribuicdes. Esse poder deve ser usado normalmente, como atributo do
cargo ou da funcédo, e ndo como privilégio da pessoa que o exerce.

O Brasil, que ¢ um Estado de Direito e Democratico, ndo reconhece privilégios
pessoais; sO admite prerrogativas funcionais (art. 5° caput).

Poder administrativo € atribuido a autoridade para remover os interesses particulares
que se opdem ao interesse publico. Nessas condic¢Bes, 0 poder de agir se converte no dever de

agir.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO URBANISTICO. LOTEAMENTO
IRREGULAR. MUNICIPIO. PODER-DEVER DE REGULARIZACAO. 1. O art.
40 da lei 6.766/79 deve ser aplicado e interpretado a luz da Constituicdo Federal e da
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Carta Estadual. 2. A Municipalidade tem o dever e ndo a faculdade de regularizar o
uso, no parcelamento e na ocupacdo do solo, para assegurar o respeito aos padroes
urbanisticos e o bem-estar da populacéo. 3. As administragdes municipais possuem
mecanismos de autotutela, podendo obstar a implantacdo imoderada de loteamentos
clandestinos e irregulares, sem necessitarem recorrer a ordens judiciais para coibir
os abusos decorrentes da especulagao imobiliaria por todo o Pais, encerrando uma
verdadeira contraditio in terminis a Municipalidade opor-se a regularizar situagdes
de fato ja consolidadas. 4. (.). 5. O Municipio tem o poder-dever de agir para que o
loteamento urbano irregular passe a atender o regulamento especifico para a sua
constituicdo. 6. Se ao Municipio é imposta, ex lege, a obrigacdo de fazer, procede a
pretensdo deduzida na acdo civil pablica, cujo escopo é exatamente a imputacdo do
facere, as expensas do violador da norma urbanistico-ambiental. 5. Recurso especial
provido (REsp 448216/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1% Turma do STJ. DJ
17/11/2003 p. 204).

Pode-se afirmar que a improbidade administrativa se caracteriza quando da pratica de
qualquer conduta administrativa que viole os principios e interesses da administrac&o.

Desta feita, por ndo estar zelando por seus bens particulares, mas sim, por bens ou
interesses publicos, é inconcebivel a omisséo, diante de uma situacdo em que haja necessidade
de agir, tendo o administrador publico poderes para tanto. Tal omissdo, alias, podera ensejar
san¢Oes de ordem administrativa e penal.

As competéncias do cargo, funcdo ou emprego publico devem ser exercidas na sua
plenitude e no momento legal. N&o se satisfaz o direito com o desempenho incompleto ou a
destempo da competéncia e, por ainda, com a omissao da autoridade. Nao se compreende que
0 agente publico pratique intempestivamente atos de sua competéncia, desde que ocorra a
oportunidade para agir, como nao se entende que s6 se desincumba de parte de sua obrigacao
ou se abstenha em relagéo a essa obrigagdo (MEIRELLES, 2002).

Corolario importante do poder-dever de agir € a situacdo de ilegitimidade que se
reveste na inércia do administrador: na medida em que lhe incumbe conduta comissiva, a
omissdo havera de configurar-se com ilegal. Podendo o administrado socorrer-se do direito de
peticdo, seja na via administrativa ou judicial, exigindo a conduta comissiva imposta na lei.
Ressalta no entanto, que nem toda omissdo administrativa se qualifica como ilegal; estdo
nesse caso as omissdes genérica, em relacdo as quais cabe ao administrador avaliar a
oportunidade propria para adotar as providencia positivas. Incidi aqui 0 que denomina a
moderna doutrina de “reserva do possivel” , para indicar que, por vario motivos, nem toda as
metas governamentais pode ser alcangada, principalmente pela costumeira escassez de

recursos financeiros (CARVALHO FILHO, 2010).
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3.7. DEVER DE PROBIDADE

Exige-se que o administrador publico, em qualquer hipotese, no desempenho de suas
atividades, pauta-se pelos principios da honestidade, moralidade, ética e boa fé, quer em face
dos administrados, quer em face da propria administragao.

O Agente ndo deve cometer favoritismo nem nepotismo, cabendo sempre optar pelo
que melhor servir a Administracdo. O Administrador probo ha de escolher, por exemplo, o
particular que melhores condicdes oferece para contratacdo; ou o individuo que maior mérito
tiver para exercer a funcéo publica. Enfim, devera ser honesto, conceito extraido do cidaddo
médio (CARVALHO FILHO, 2010).

O Dever de probidade € imposto a todo e qualquer agente inclusive o proprio
Presidente da Republica (artigo 37, 84° e art. 85, V, CF). Ressaltamos a Lei. 8429/1992 que
tipifica e sanciona os atos de improbidade administrativa.

Alexandrino, cita julgamento do STF, Rel 2.138/DF em que decidiu quaL a Lei
8.429/1992 ndo se aplica a todos os agentes publicos. Segundo entendimento da Corte
Suprema, ela n&o se aplica aos agentes politicos que estejam sujeitos ao “regime de crimes de
responsabilidade” (ALEXANDRINO, 2009).

3.8. DEVER DE EFICIENCIA

Mostra-se presente na necessidade de tornar cada vez mais qualitativa a atividade
administrativa, no intuito de se imprimir a atuacdo do administrador pablico maior celeridade,
perfeicio, economicidade, coordenago, técnica, controle, etc. E um dever imposto a todos os
niveis da administracdo publica.

A eficiéncia, porém ndo depende apenas da natureza da atividade. E mister que os
sujeitos da atividade tenham qualificacdo compativel com as funcBes e seu cargo.
Indiscutivel, pois, o rigor como que se deve haver a Administracdo para o recrutamento de
seus servidores (CARVALHO FILHO, 2010).

A eficiéncia da atividade administrativa, com efeito, produz frutos e causa beneficios
a proépria coletividade. Dai configurar-se como Dever do administrador publico.

Cabe ressaltar que a EC 19/198 erigiu esse dever a categoria de principio, “principio
da eficiéncia”, por noés tratado no item 2.5, manifestando assim preocupacdo ndo sé com a

produtividade do servidor, mas também com o aperfeicoamento de toda a maquina



49

administrativa, por meio da criagéo de institutos e controles que permitam o aprimoramento e
uma adequada avalia¢do do desempenho de seus 6rgdo, entidade e agentes.

Lembramos finalmente que EC 45/2004, visando o atendimento deste principio,
introduziu o inciso LXXIII ao art. 5°. CF, em que assegurou a todos o direito a razoavel

duracéo do processo e aos meios garantidores da celeridade de seu procedimento.

3.9. DEVER DE PRESTAR CONTAS

Segundo Alexandrino, o poder de prestar contas decorre diretamente do principio da
indisponibilidade do interesse publico, sendo inerente a funcdo do administrador publico,
mero gestor de bens e interesses alheios, vale dizer, do povo (ALEXANDRINO, 2009).

E um dever natural decorrente de quem tem o encargo de administrador e gestdo dos
bens e interesses da coletividade, deve o administrador assim prestar contas de sua atividade.
Se no ambito privado o administrador j& presta contas normalmente ao titular dos direitos,
com muito maior razdo ha de presta-las aquele que tém a gestdo dos interesses publicos de
toda a coletividade (CARVALHO FILHO, 2010).

Assim é um dever indissociavel do exercicio de funcdo publica, imposto a qualquer
agente que de algum modo seja responsavel pela gestdo ou conservacao de bens publicos.

Este dever inclusive afeta aos particulares que de algum modo participam da gestdo

ou aplicacdo de recursos.

Art. 70, CF .

Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigac@es de natureza pecuniéria (BRASIL,1988).

Finalmente enfatizamos que o dever de prestar contas abrange o circulo integral da

gestdo, mas, sem duvida, € na utilizacdo do dinheiro publico que mais se acentua.



CAPITULO IV

ATO ADMINISTRATIVO

Na Administracdo Publica, um ato administrativo é o ato juridico que concretiza o
exercicio da funcdo administrativa do Estado. Como todo ato juridico, constitui, modifica,
suspende, revoga situacdes juridicas. Em geral, os autores adotam o conceito restrito de ato
administrativo, restringindo o uso do conceito aos atos juridicos individuais e concretos que
realizam a fungdo administrativa do Estado. O ato administrativo é a forma juridica bésica
estudada pelo direito administrativo.

Podemos assim dizer que o ato administrativo sdo uma espécie do género “ato
juridico”, e € nos conceitos de nossos ilustres tratadista que poderemos verificar os elementos
delineadores deste instituto.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] declaracdo do Estado (ou quem lhe faga as vezes- como, por exemplo,
um concessionario de servi¢co publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento,e sujeitas a controle de legitimidade por érgdo jurisdicional (2005,
p. 359).

Jose dos Santos Carvalho Filho, assim preceitua:

[...] é a exteriorizagdo da vontade de agentes da Administra¢do Pdblica ou
de seus delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a
producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico (2010, p.
109).

Marcelo Alexandrino:

Manifestacdo ou declaragdo da administragdo publica, nesta qualidade, ou
de particulares no exercicio de prerrogativas publicas, que tenha por fim imediato a
producdo de efeitos juridicos determinados, em conformidade com o interesse
publico e sob o regime predominante de direito publico (2009, p. 406-407).
Quanto aos elementos do ato administrativos adotaremos 0s requisitos constantes do
art. 2° da Lei n°® 4.717/65, acéo popular, cuja auséncia provoca a invalidacdo do atos, adotados

pela maioria dos autores, sao eles, competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade.
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Art. 2°. S80 nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
a) incompeténcia;
b) vicio de forma;
c) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Vejamos o trabalho da ilustre tratadista, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003):

COMPETENCIA — prefere fazer alusdo ao sujeito ao revés de falar da competéncia.

E o poder que a lei outorga ao agente publico para desempenho de suas fun¢des. Competéncia
lembra a capacidade do direito privado, com um plus, além das condi¢cbes normas necessarias
a capacidade, o sujeito deve atuar dentro da esfera que a lei tracou. A competéncia pode vir
primariamente fundada na lei (Art. 61, 8 1° Il e 84, VI da CF), ou de forma secundaria,
através de atos administrativos organizacionais. A CF também pode ser fonte de competéncia,
consoante arts. 84 a 87 (competéncia do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado no
Executivo); arts. 48, 49, 51 inciso IV e 52 (competéncia do Congresso Nacional, Camara dos
Deputados e Senado Federal).

Para a ilustre tratadista, competéncia é: “ o conjunto de atribui¢cdes das
pessoas juridicas, orgaos e agentes, fixadas pelo direito positivo” (2003, p. 196)

A competéncia é inderrogavel, isto é, ndo se transfere a outro érgdo por acordo entre
as partes, fixada por lei deve ser rigidamente observada. A competéncia € improrrogavel,
diferentemente da esfera jurisdicional onde se admite a prorrogacdo da competéncia, na esfera
administrativa a incompeténcia ndo se transmuda em competéncia, a ndo ser por alteracao
legal. A competéncia pode ser objeto de delegacdo, transferéncia de fungdes de um sujeito,
normalmente para outro de plano hierarquicamente inferior, funcdes originariamente
conferidas ao primeiro ou de avocacdo , O6rgdo superior atrai para si a competéncia para
cumprir determinado ato atribuido a outro inferior, consoante art. 11 da Lei 9.784/99 (Lei do
procedimento administrativo federal), A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos
administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os casos de delegagdo e avocacédo
legalmente admitidos (CARVALHO FILHO, 2010).

OBJETO — Também chamado de conteudo, € a alteragdo no mundo juridico que o
ato administrativo se propOe realizar, é identificado pela analise do que o ato enuncia,
prescreve ou dispde. Consiste na aquisi¢do, na modificacdo, na extin¢cdo ou na declaracgéo de
direito conforme o fim que a vontade se preordenar. Ex: uma licenca para construcdo tem

como objeto permitir que o interessado possa edificar de forma legitima; o objeto de uma
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multa é a punigdo do transgressor da norma juridica administrativo; o objeto da nomeacéo, é
admitir o individuo como servidor publico; na desapropriagdo 0 objeto do ato € o
comportamento de desapropriar cujo conteddo é o imovel sobre a qual ela recai
(CARVALHO FILHO, 2010).

Nos atos vinculados, um motivo correspondente a um Unico objeto: verificado o
motivo, a pratica do ato ( com aquele contetdo estabelecido na lei é obrigatério). Nos atos
discricionérios, ha liberdade de valoragdo do motivo e , como resultado, escolha do objeto,
dentre os possiveis, autorizados na lei. Assim pode-se afirmar que no ato vinculado o motivo
e objeto sdo vinculados e sdo discricionarios no ato discricionario. O binémio motivo-objeto
denominam o mérito administrativo (ALEXANDRINO, 2009).

Para ser valido o ato administrativo, o objeto ha que ser licito, determinado ou
determinavel, possivel.

O vicio de objeto é insanavel, ou seja, invariavelmente acarreta a nulidade do ato.

FORMA - E 0 meio pelo qual se exterioza a vontade administrativa. Para ser vélida a
forma do ato deve compatibilizar-se com o que expressamente dispde a lei ou ato equivalente
com juridica. O aspecto relativo a forma valida tem estreita conexdo com os procedimentos
administrativos. O ato administrativo € o ponto em que culmina a seqiiéncia de atos prévios (&
um produto do procedimento), ha que ser observado um item (procedimento), até mesmo em
homenagem ao principio do devido processo legal. Torna-se viciado o ato (produto) se o
procedimento nédo foi rigorosamente observado. Exemplos: Se a lei exige a forma escrita e 0
ato é praticado verbalmente, ele sera nulo; se a lei exige processo disciplinar para demissao de
um funcionario, a falta ou vicio naquele procedimento invalida a demisséo.

Como anotado por José dos Santos Carvalho Filho, a forma e procedimento se
distinguem, a forma indica apenas a exteriorizacdo da vontade e o procedimento uma
sequéncia ordenada de atos e vontades, porém, a doutrina costuma caracterizar o defeito em
ambos como vicio de forma. Ex: portaria de demisséo de servidor estavel sem a observancia
do processo administrativo prévio (art. 41, § 1°, 11, da CF); ou, contratacdo direta de empresa
para realizacdo de obra pablica em hipdtese na qual a lei exija o procedimento licitatorio
(CARVALHO FILHO, 2010).

A forma é uma garantia juridica para o administrado e para a administracao, é pelo
respeito a forma que se possibilita o controle do ato administrativo, quer pelos seus
destinatérios, que pela propria administracdo, que pelos demais poderes do Estado. Em regra a

forma é escrita
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MOTIVO — E o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo. Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia 0 ato e o
pressuposto de fato corresponde ao conjunto de circunstancias, de acontecimentos, de
situacOes que levam a administracdo a praticar o ato. A auséncia de motivo ou a indicacdo de
motivo falso invalidam o ato administrativo. EX. de motivos: no ato de punigéo de servidor, 0
motivo é a infragdo prevista em lei que ele praticou; no tombamento, é o valor cultural do
bem; na licenca para construir, € o conjunto de requisitos comprovados pelo proprietario
(ALEXANDRINO, 2009).

MOTIVACAO — Motivacio é a demonstracdo por escrito de que 0s pressupostos de
fato realmente existiram. A motivacdo diz respeito as formalidades do ato, que integram o
préprio ato, vindo sob a forma de "considerandos”. A lei 9.784/99 em seu art. 50 indica as
hipdteses em que a motivacdo é obrigatoria. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, pela
prépria leitura do art. 50 da Lei 9.784/99 pode-se inferir que ndo se pode mesmo considerar a
motivacdo como indiscriminadamente obrigatéria para toda e qualquer manifestacéo volitiva
da Administracdo. Ainda segundo ele, o art. 93, X, ndo pode ser estendido como regra a todos
o0s atos administrativos, ademais a CF fala em "motivadas”, termo mais préximo de motivo do
que de motivacdo (CARVALHO FILHO, 2010).

Ja para Maria Sylvia Zanella Di Pietro “a motivagdo ¢ regra, necessaria, tantos para
0s atos vinculados quanto para os discricionarios ja que constitui garantia da legalidade
administrativa prevista no art. 37, caput, da CF” (2003, p. 204).

TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES - Segundo a qual o motivo do ato
administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situacdo de fato que gerou a
manifestacdo de vontade. Se o interessado comprovar que inexiste a realidade féatica
mencionada no ato como determinante da vontade, estara ele irremediavelmente inquinado de
vicio de legalidade (CARVALHO FILHO, 2010).

[...] “tais motivos € que determinam e justificam a realiza¢éo do ato, e por
isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade (2010, p.
129).
E nos atos discricionario que se verifica a grande importancia deste, exatamente
nestes em que se permite ao agente maior liberdade de afericdo da conduta. Mesmo que um

ato administrativo seja discricionério, ndo exigindo, portanto expressa motivacdo, esta, se
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existir , passa a vincular o agente aos termos em que foi mencionada (CARVALHO FILHO,
2010).
O llustre Prof. José Carlos Santos Carvalho Filho apresenta um exemplo de aplicagédo

da teoria dos motivos determinantes, a merecer transcricao:

[...] se um servidor requer suas férias para determinado més pode o chefe
da reparticdo indeferi-la sem deixar expresso no ato 0 motivo; se, todavia, indefere o
pedido sob a alegacdo de que héa falta de pessoal na reparticéo, e o interessado prova
que, ao contrario, ha excesso, 0 ato estara viciado no motivo. Vale dizer: terd havido
incompatibilidade entre 0 motivo expresso no ato e a realidade fética; esta ndo se
coaduna com o motivo determinante (2010, p. 129).

FINALIDADE — E o resultado que a Administracdo quer alcancar com a pratica do
ato. Enquanto o objeto é o efeito juridico imediato (aquisic¢do, transformacdo ou extingdo de
direitos) a finalidade € o efeito mediato, ou seja, 0 interesse coletivo que deve o administrador
perseguir. EX: numa permissao de transporte urbano o objeto é permitir a alguém o exercicio
de tal atividade e a finalidade é o interesse coletivo a ser atendido através deste servico
publico.

O desrespeito ao interesse publico constitui abuso de poder sob a forma de desvio de
finalidade, ofendendo também os principios da impessoalidade da moralidade administrativa,
no primeiro caso, enseja tratamento diferenciado a administrados na mesma situacao juridica,

e, no segundo, porque relada os preceito éticos que dever nortear a Administracdo
(CARAVLHO FILHO, 2010).

O desvio pressupde animus, vale dizer, a intencdo deliberada de ofender o
objetivo de interesse publico que Ihe deve nortear o comportamento. Sem esse
elemento subjetivo, haverd ilegalidade, mas ndo propriamente desvio de finalidade.
(2010, p. 132).

Abaixo jurisprudéncia do STJ, sobre vicio de finalidade, ou seja, desvio de finalidade

de ato administrativo, verbis:

DESAPROPRIAGAO. UTILIDADE PUBLICA.

Cuida-se de mandado de seguranca no qual o impetrante pretende
invalidar ato de autoridade judicial que imitiu o Estado do Rio de Janeiro na posse
de imovel objeto de processo expropriatorio. Visa, ainda, a anulagdo do Dec.
Expropriatério n. 9.742/1987. A seguranca foi concedida pelo TJ-RJ ao
entendimento de que haveria ocorrido manifesto desvio de finalidade no ato
expropriatério, pois, além de o Decreto omitir qual a utilidade publica na forma do
DL n. 3.365/1941, os imdveis desapropriados destinavam-se a repasse € cessdo a
terceiros, entre eles, os inquilinos. O Min. Relator entendeu que se submete ao
conhecimento do Poder Judiciario a verificacdo da validade da utilidade publica, da
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desapropriacdo e seu enquadramento nas hipéteses previstas no citado DL. A
vedagdo que encontra estd no juizo valorativo da utilidade pulblica, e a mera
verificagdo de legalidade € atinente ao controle jurisdicional dos atos
administrativos, cuja discricionariedade, nos casos de desapropriacdo, ndo ultrapassa
as hipoteses legais regulamentadoras do ato. Com esse entendimento, a Turma néo
conheceu do recurso. (RESp 97.748-RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
julgado em 5/4/2005).

MERITO ADMINISTRATIVO — Considera-se mérito administrativo a avaliagio

(valoracédo) da conveniéncia e oportunidade relativas ao objeto e ao motivo, na pratica do ato

discricionario, ou seja, aquele em que a lei permite ao agente publico proceder a uma
avaliacdo de conduta (motivo e objeto), ponderando os aspectos relativos a conveniéncia e a
oportunidade da pratica do ato (CARAVLHO FILHO, 2010)

Os atos discricionarios, possuem requisitos sempre vinculados (competéncia,
finalidade e forma), e outros dois (motivo e objeto) em relacdo aos quais a Administracdo
decide como valora-los, desde que observados os principios constitucionais, e submetendo-se
nos casos de desvio de poder ao controle do Judiciario.

Os atos administrativos vinculados possuem todos os seus requisitos (elementos)
definidos em lei, logo, ndo ha falar-se em mérito administrativo (ex: licenca para exercer
profissdo regulamentada em lei), logo, caberé ao Judiciario examinar todos 0s seus requisitos,
a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade ou ndo; j& nos atos
administrativos discricionarios, o controle judicial também ¢é possivel, porém, tera que
respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a
Administracdo Publica pela lei (legalidade administrativa — 37, caput, CF) (DI PEITRO,
2005)

H& wuma tendéncia de ampliar o alcance da apreciagdo do Poder Judiciéario,
aplicando-se o principio da razoabilidade para aferir a valoracdo subjetiva da administracao
publica. Aplica-se também o principio da moralidade dos atos administrativos (art. 37, caput,
CF), todavia, ndo cabe ao magistrado substituir os valores morais do administrador publico
pelos seus proprios valores, desde que uns e outros sejam admitidos como validos dentro da
sociedade; o que ele pode e deve invalidar sdo 0s atos que, pelos padrées do homem médio,

atentar manifestamente contra a moralidade.

O campo de apreciacdo meramente subjetiva — seja por conter-se no
interior das significacbes efetivamente possiveis de um conceito legal fluido e
impreciso, seja por dizer com a simples conveniéncia e oportunidade de uma ato —
permanece exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz, sem o qué haveria
substituicdo de um pelo outro, a dizer, invasdo de fungdes que se poria as testilhas


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%2097748
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com o préprio principio da independéncia dos Poderes consagrado no art. 2°. da Lei
Maior (MELLO, 2005, p. 922).

José dos Santos Carvalho Filho cita o STJ :

E defeso ao Poder Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo,
cabendo-lhe unicamente examina-lo sob o aspecto da sua legalidade, isto é, se foi
praticado conforme ou contrariamente a lei. Esta solucdo se funda no principio da
separacdo dos poderes, de sorte que a verificacdo das razbes de conveniéncia ou
oportunidade dos atos administrativos escapa ao controle jurisdicional do Estado
(ROMS n° 1288-91-SP, Min. Cesar Asfor Rocha, DJ-2-5-1994) (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 138).

N&o obstante, a pretexto de exercer a discricionariedade, pode a Administracao
disfarcar a ilegalidade como o manto de legitimidade do ato. Tal hipdtese, no entanto, sempre

podera ser analisada pelo judiciario, no que toca as causas, aos motivos e a finalidade do ato.
Concluindo-se ausentes tais elementos, ofendidos estardo os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, justificando, em consequéncia a invalidade do ato.




CAPITULO V

DISCRICIONARIEDADE E CONCRETIZACAO DO INTERESSE PUBLICO

Cada um de no6s pde em comum sua pessoa e todo seu poder sob suprema
direcdo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte
indivisivel do todo (ROUSSEAU, 1999, p.22).

A evolucéo social e politica buscou dar maior significado ao ente estatal tornando-o
uma instituicdo deveras limitadora da autonomia privada, tdo essencial para a existéncia e
realizacdo do homem. O resultado desta busca se materializou no direito positivo, sobretudo
nas constituicdes. Por meio delas, visou-se atrelar a atuacdo do Estado a objetivos especificos
e preestabelecidos, que teriam como conteudo aquilo que a sociedade dele espera. A lei,
portanto, passou a limitar a atividade e a propria estrutura estatal ao contetdo que dela consta,
isto € o contetdo legal atribui sentido ao ente estatal.

O Estado passa a atuar nos limites da lei e no sentido por ela preconizado, néo se
concebe acdo sem que esteja prevista em um dispositivo legal, e despida de objetivo em
sintonia com as previsdes legais. Coroa-se com isso o principio da legalidade, fazendo com
gue a atuacdo estatal seja com ela vinculada.

O poder conferido ao Estado ndo é mais que um comando oriundo da lei. Antes de
implicar uma possibilidade de livre escolha e agéo, se encontra vinculado a uma finalidade
disposta na norma. Dai se falar que o eixo metodolégico do Direito Publico ndo gira em torna
da idéia de poder, mas gira em torna da idéia de dever (MELLO, 2005).

Isto porque, o Estado ndo é titular de interesses proprios. A ele compete a
administracdo e a consecuc¢do dos interesses publicos que emanam de terceiros, membros da
sociedade, ndo pode, por isso dispor deles, poder-dever. Pelo mesmo motivo, ndo cabe a ele
formar sua vontade de acordo com critérios aleatérios e infundados. Emerge disso que se
denomina principio da indisponibilidade do interesse publico, determinando que em relagéo
ao bens e interesses publicos, cabe ao Estado apenas geri-los, conserva-los.

A vontade estatal reflete fins preestabelecidos e normatizados, representando o0s
anseios da coletividade que foram tragados e positivada em lei. Destarte, a vontade do Estado
e os fins de sua atuagdo estdo totalmente direcionado pelo ‘interesse publico’(CARVALHO
FILHO, 2010).
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Neste contexto ¢ de se perguntar afinal qual a extensdo do “interesse publico” e
como ele se manifesta.

A melhor doutrina tem realcado que o interesse publico ndo estd dissociado do
interesse das partes. Repugna ao Estado Democratico de Direito a concepcéo transpersonalista
que autorizava tal dissociagdo. Corretamente, acentua Celso Antonio de Mello que o interesse
publico “sé se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizagdo dos interesses
das partes que o integram no presente e das que o integrarao no futuro” e assim conclui que “o
interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
sociedade e pelo simples fato de o serem” (2005, p. 51).

Também a favor desse principio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta a funcéo

especifica das normas de direito publico: atender o interesses publico, o bem estar coletivo.

O interesse publico, no sentido ideol6gico, confunde-se com o bem
comum, quando designa a preocupacdo com valores essenciais & existéncia digna,
mediante a diminuicdo das desigualdades sociais. Essa concepgdo parece vir ao
encontro das fungdes do Estado e, consequentemente, da Administracdo Publica
com ¢ entendia hoje, pois ela permite “o ressurgimento do individuo, como centro
das liberdade e direitos, através da sociedade em que vive e a qual ndo deseja
renunciar, que devem procurar permitir-lhe gozar efetivamente desses direitos e
liberdades, em um jogo de razoavel e justa conveniéncia” (1991, p. 60).

Com efeito, reconhecer a dimensdo e o conceito de interesse publico implica em
contatar também a relevancia que o regime democratico dialégico ( com a participacdo dos
individuos nos procedimentos de formacdo da vontade estatal) possui para legitimar a
existéncia e a atuacdo do ente estatal. A esse incumbe, portanto, a funcdo de concretizar
finalidade dispostas na norma, que espelhem por sua vez os anseios da sociedade. Tal fungéo
se materializa de diferentes formas, de acordo com a estrutura estatal e com os comandos
legais que lhe sdo impostos, mas representam um poder-dever de o Estado agir em busca dos
fins legais, devendo proporcionar mecanismos de controle e participagéo efetiva do cidadao
nesta formacao.

Quando remetemos a funcdo do Estado, ao dever que o incumbe em atuar conforme
estabelecido em lei a fim de promover a consecucgéo do interesse coletivo, assume peculiar
destaqgue o Poder Discricionario, ja que por muito tempo este serviu de campo de
fundamentac6es equivocadas de certos atos praticados pelo Poder Publico, que por sua vez, a

principio logicamente ndo era abrangido pelo controle jurisdicional no que tange ao mérito.
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Nos atos discricionarios ha vinculacdo a previséo legal até certo ponto, a partir do
qual caberia ao agente publico, com base nas circunstancias fatica, concretizar a norma,
acrescendo-lhe conteudo para ser aplicado em uma determinada situacdo. Assim fica a cargo
do administrador uma certa esfera de liberdade, perante o que cabe-lhe preencher com seu
juizo subjetivo, pessoal, campo de indeterminacdo normativa, a fim de satisfazer no caso
concreto a finalidade da lei (MELLO, 2005).

Celso Antonio Bandeira de Mello, afirma que:

Toda lei cria sempre e inexoravelmente um quadro dotado de objetividade
dentro no qual se movem os sujeito de direito. O grau desta objetividade é que varia.
[...] em quaisquer situages juridicas pode-se reconhecer uma limitagdo que delineia
os confins de liberdade de um sujeito. Tal liberdade, entretanto, pode ser mais ou
menos ampla, em funcdo das pautas estabelecidas nos dispositivos regedores da
espécie (2005, p.891).

A esse respeito mais uma vez o ilustre tratadista nos ensina:

Se a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, s6 pode
porque pretende que se dé uma certa solugdo para um dado tipo de casos e outra
solugdo para outra espécie de casos, de modo a que sempre seja adotada a solucéo
pertinente, adequada a fisionomia propria de cada situacdo, a fim de que seja
atendidas a finalidade propria de cada situacdo, a fim de que seja atendida a
finalidade da regra em cujo nome é praticado o ato. A existéncia de
discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois que a discricionariedade
existira com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem sequer que existira
em face de qualquer situacdo que ocorra, pois a compostura do caso concreto
excluird obrigatoriamente algumas das solucfes admitidas in abstrato na regra e,
eventualmente, tornard evidente que uma Unica medida seria apta a cumprir-lhe a
finalidade. Em suma a discricdo suposta na norma de Direito é condi¢do necessaria,
mas ndo suficiente, para que exista discricdo no caso concreto (2005, p. 893).

Neste contexto o poder discricionario contribui para a melhor captacdo e
implementacdo da norma. A incompletude do texto normativo ndo se d& por mera omissao do
legislador, ao contrario, intencionalmente deixa-se em aberto a decisdo a ser tomada
justamente porque se espera que, ciente das circunstancias faticas e dos elementos peculiares
que se contemplem caso a caso, 0 agente publico possa encontrar uma melhor solugéo para a
situacdo fatica do que a norma pode abstratamente fazer, isto €, confia-se na subjetividade do
agente publico para selecionar e aplicar a norma de forma mais funcional, aliando a finalidade
normativa a necessidade do caso.

A Administracdo esta obrigada a sempre escolher os melhores meios para satisfazer
0 interesse publico e ndo pode arriscar, devem escolher a melhor maneira para praticar tais

atos. A eficiéncia deve ser considerada um limite da discricionariedade.
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A responsabilidade pelos atos discricionarios ndo € maior nem menor que
a decorrente dos atos vinculados. Ambos representam facetas da atividade
administrativa, a que todo homem publico, a que toda autoridade ha de perlustrar. A
timidez da autoridade é tdo prejudicial quanto o abuso do poder. Ambos sao
deficiéncias do administrador, que sempre redundam em prejuizo para a
Administracao. O timido falha, no administrar os negécios publicos, por Ihe falecer
fortaleza de espirito para obrar com firmeza e justigca nas decisGes que contrariem o0s
interesses particulares; o prepotente ndo tem moderacdo para usar do poder nos
justos limites que a lei Ihe confere. Um peca por omisséo; o outro, por demasia no
exercicio do poder. (MEIRELLES, 2002, p. 166-167).

Assim podemos compreender o poder discricionario, ndo como uma faculdade, uma
liberdade ou simples prerrogativa do agente publico. Consiste, diferentemente, de uma técnica
de integracdo da norma, um mecanismo de concretizacdo do texto legal. Nao deixa de ser, ao
mesmo tempo, uma competéncia atribuida ao agente publico, que assume a funcéo, ou dever
de dar concretude as finalidades legais, em face a impossibilidade de tudo se prever na letra
da norma.

Entretanto, quando o agente atua fora dos objetivos expressos ou implicitamente
tracados na lei ocorre o0 abuso de poder, rechacado pelo mundo juridico e social.

O desvio de poder é a conduta mais visivel nos atos discricionarios. Decorre desse
fato a dificuldade na obtencéo da prova efetiva do desvio, sobretudo porque a ilegitimidade
vem dissimulada sob a aparéncia da perfeita legalidade. “Trata-se pois de um vicio
particularmente censuravel, ja que se traduz em comportamento soez, insidioso. A autoridade
atua embucgada em pretenso interesse publico, ocultando destarte seu malicioso designio”
(MELLO, 2005, ).

Hely Lopes Meirelles (2002), trata o desvio de poder ou finalidade com uma
violacdo ideoldgica ou moral a lei, porque o agente publico estaria usando motivos e meios
imorais para a pratica administrativa, disfarcando o capuz da legalidade e dos interesses
publicos.

Importa ressaltar, que a muito tempo se condenou o controle do mérito
administrativo no ato discricionarios por parte do poder judiciario, pois se entendia que isso
implicaria em uma violacdo do principio da separacdo dos poderes, ja que caberia somente ao
agente publico o juizo de oportunidade e conveniéncia. Todavia, a evolucdo doutrinaria veio
a demonstrar que mesmo esse juizo de mérito encontra limites legais, ja que ndo se pode
conceber, sob o principio da legalidade qualquer atuacdo estatal que ndo esteja pautada em
finalidades impostas por lei, sobretudo aquelas expressas por principios como os da

moralidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade entre outros.
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Esse sem davidas foi um dos grandes passos dado pela sociedade especificamente
pelo poder judiciario para a efetiva concretizacdo dos interesses coletivos, quando ndo mais
permitiu que sob o manto da impossibilidade do controle do mérito administrativo
cometessem injusticas sociais.

Destacamos, como fato histérico, o célebre julgamento do Ministro Orozimbo
Nonato do Supremo Tribunal Federal, acerca da possibilidade do controle jurisdicional de

legitimidade das demissdes de funcionarios publicos.

N&do me convencgo, porém, de que, na apreciacdo do ato administrativo,
deva o juiz limitar-se a verificar a formalizagdo, ndo entrando no mérito da decisdo
impugnada. N&o entendo que deva o poder judiciario limitar-se a apreciar o ato
administrativo do a&ngulo visual da legalidade extrinseca e ndo do seu mérito
intrinseco, ou seja, da sua justica ou injustica. A essa tese jamais darei meu valioso
apoio. Entendo, ao revés, que ao Poder Judiciario é que compete, principalmente,
decidir o direito que a parte oponha & administracdo baseada em lei do pais. Quem
dird se o ato foi justo ou injusto: a prépria administragdo, acobertada por um
inquérito formalmente perfeito, ou, a cabo de contas, o Poder Judiciario? A minha
resposta é que cabe ao Poder Judiciario, por que a este compete, especificamente,
resolver as pendéncias, as controvérsias que se ferem entre cidaddos ou entre
cidadaos e o Estado. (Embargos na Apelacéo Civel n® 7.307, Pleno STF, 1944).

A liberdade decisoria expressa por meio do poder discriciondrio compreende um
poderoso canal pelo qual podem permear os interesses publicos, o que ndo ocorreria caso a
atuacdo do Estado estivesse completamente limitada a letra da lei. Como ja dito, o interesse
publico é um conceito de conteddo dindmico, mutavel, e sua afericdo passa,
impreterivelmente, pela ponderagdo dos interesses em jogo, que por sua vez sdo encontrados
nas multiplas expressdes e manifestacdes do ambiente social.

Essa compreensao abrangente permite que a acdo administrativa esteja vulneravel ao
desvio de finalidade, dando margem a imoralidade administrativa velada, escondida sob a
cobertura da legalidade.

Em que pese ser a discricionariedade fundamental para a concretizagéo do interesse
publico € nela também que encontramos o distanciamento desta concretizagcdo. O que se
observa no cotidiano é o distanciamento dos atos discricionarios dos gestores publicos com a
vontade da grande parte da sociedade.

O poder discricionario envolve motivos e decisdo, e a decisdo, com ja mencionado,
sera pessoal, subjetiva, carregada de influencia politicas, circunstanciais e ideoldgicos.

Verifica-se entdo que o agente publico, valendo da discricionariede, por si s6, ndo é

a garantia de eficacia na realizacdo do interesse coletivo.
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Aliada a esse contexto ndo podemos negar a existéncia de casos em que ndo é
possivel dizer, sem certa margem de davida, qual dentre duas ou mais medidas traria melhor
resultado, com o menor 6nus aos cidaddos. Nestes casos, pela propria limitacdo da
compreensdo humana, fica dificil, sendo impossivel, asseverar qual a medida mais razoavel,
oportuna, justa, conveniente e adequada.

Em determinadas situagfes, nem a Administracdo Publica nem o Poder Judiciario
podem seguramente dizer qual a medida mais adequada, ja que, pelas peculiaridades do fato
concreto, pela indeterminacdo do mandamento normativo, pela subjetividade da apreciacéo,
ndo ha como se pretender uma homogeneidade decisoria.

E é neste conjectura, oriundo da complexidade social e humana, que se abre espaco
para interesse diversos na medida em que se aproximam “grupos de interesses” junto a
Administracdo afastando-a dos reais interesses da sociedade.

A complexidade da sociedade moderna, a autonomia publica torna-se um fendmeno
extremamente denso e multifacetado; afinal, ndo representa apenas o poder de um grupo de
individuos homogéneos quanto ao seu interesses e estilos, como ocorria nas primeiras formas
de sociedade. Ao contrario: a sociedade moderna é marcada, pela complexidade das
operacOes e relacdes que ocorrem em seu ambiente, de forma que a Administracdo por si s6
ndo € capaz de atender a todos os anseios da sociedade, ou seja, da efetiva concretizacdo do
interesse publico em sua mais ampla acepcao.

A propria dinamicidade e as estruturas de organizacdo da sociedade e do Estado, hoje
em dia, demandam em diversas situa¢cdes, um contato maior e mais imediato entre Estado e
individuos, para que se possa captar as necessidades desses.

E através dos institutos de participacio popular, esséncia do regime democratico, que
encontramos esta aproximacdo. De fato, a medida que se consagram institutos com tais, mais
forte fica o canal entre Estado e sociedade, o que, como sabe, compreende a legitimidade, isto
é, a recepcdo, pelo Estado, dos interesses publicos que dela (sociedade) emanam.

A criacdo destes canais dialogicos no seio da populacdo possibilita a captacdo de sua
expressao com fonte inspiradora de seus atos. A idéia, por tras disso, como ja exposto, é 0
fato de que o ente, Estado, ndo é capaz de coordenar e de receber na origem todas as formas
de expressao popular que inspiram 0s anseios sociais.

Entre as mais relevantes encontramos as audiéncias publicas e o orcamento

participativo. As audiéncias publicas consistem de verdadeiros foruns de debates abertos a



63

coletividade ou a comunidades especificas, mas sempre se garantindo transparéncia e
representatividade.

Outros tantos, como as consultas publicas, o instituto da gestdo democréatica da
cidade e da gestdo orcamentaria participativa, implantados pela Lei. 10.257/2001, etc.
contribuem como instrumentos de concretizagdo do interesse publica pela administracdo no
uso da discricionariedade.

Dessa forma, unindo-se a liberdade de avaliacdo, ponderacdo e valorizacdo dos fatos
e interesses sociais, conferido aos agentes publicos, discricionariedade, aos institutos de
participacdo social, cada vez mais adotados nos diversos ambitos das funcdes estatais, pode se
chegar a uma sintese que s6 tem a promover a legitimidade da atividade do Estado na
concretizacdo do interesse coletivo. Afinal, na medida em que o ordenamento se conecta com
0S anseios sociais, permitindo sua evolugdo em conjunto, por meio de procedimentos idéneos
e de acesso a todos, serd mais eficiente e justo, em meio a todo complexo contexto da
sociedade moderna (GUERRA, 2011).



CONSIDERACOES FINAIS

O carater complexo da sociedade moderna, repleta de antagonismos e divergéncias
quanto a valores e expectativas de sua plural populacdo, inviabiliza a construcdo de normas e
padrdes universais.

A imprecisdo destas normas, a utilizacdo de conceitos fluidicos, a amplitude politica,
sociologica e filosofica que permeia o  “interesse publico”, bem como o afastamento da
prépria populacdo da vontade estatal, contribuem para que o ato estatal se afaste dos reais
interesses da sociedade, seja pela propria complexidade seja pelo desvio de finalidade j& que
nestes cenario encontramos um terreno fértil para tais manifestagdes.

A discricionariedade, embora se apresente como um dos mais importantes
instrumentos de que dispde a Administracdo Pulblica para a concretizacdo do interesse
publico, mesmo com os grandes avangas em torno deste instituto ocorrido nas ultimas décadas
e exemplo da construcéo juridica ocorrida em torno do mérito administrativo que permitiu seu
controle pelo judiciario, ndo tem por si s6 sido capaz de dar concretude aos interesses da
sociedade.

O que se observa é que esta concretude ndo ocorrera com base na imposi¢do do
consenso conteudistico das normas, mas terd grandes chances de ser atingida quando a
organizacao social se pautar em procedimento de caréater dial6gicos e participativos.

Cabe ao Estado possibilitar a insercdo da populacdo nesses procedimentos e o dever
de observa-los em sua atuacdo, pois, dessa forma, se garante o controle de suas atividades
perante o interesse publico delineado pela ordem juridica. O interesse positivado, por sua vez,
deve ser submetido aos mesmos instrumentos participativos para que se permita a sua
evolucdo conforme os anseios. Igualmente incumbe ao Estado e a sociedade a garantia dos
direitos fundamentais, sem os quais € impossivel a formacdo de um povo consciente e
participativo (GUERRA, 2011).

O atributo da discricionariedade nos atos do Poder Publico ( que é o inerente aos
agentes publicos em qualquer funcéo do Estado) ganha um nova importéncia, pois, praticados
0s atos com observancia dos procedimentos democréaticos, permite-se maior controle e a
seguranca de que os resultados visados serdo efetivamente aqueles voltados para os interesses
publicos. Em termos praticos, isso pode ser concretizado por meio de mecanismos de insercéo
e de participacdo da populacdo nos procedimentos de formacao da vontade estatal ( GUERRA
2011).
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A discricionariedade fica, assim, ainda mais restrita no que tange a finalidade do ato
estatal, pois passa a ser controlada pelos interesses publicos. Mas, ao mesmo tempo, ganha
maior amplitude na formacéo de seu conteldo, pois 0s procedimentos democraticos levam ao
agente publico um maior numero de interesses a serem discutidos e possivelmente
concretizados. Essa leitura do ato discricionario permite, portanto, que a dindmica
democrética-dialética ocorra em ambitos decisérios ainda mais restritos, antes pouco

controlados pela sociedade e talvez por isso tao ineficientes ( GUERRA, 2011).
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