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BEM-VINDO AO IBE!

Vocé terd a sua disposicdo, um bloco didatico (MODULO +

CADERNO DE AVALIACAO) estruturado para a sua autoaprendizagem que

contém a totalidade da matéria que incidira sobre a Avaliacdo Final. O estudo

inclui o Apoio Tutorial a distancia e/ou presencial, sempre que necessario.
COMO ESTUDAR?

E importante a leitura atenciosa dos contetdos, a fim de observar o modo
como cada unidade estd construida, o objetivo do estudo, os titulos e
subtitulos, para se obter uma visdo de conjunto e revisar conhecimentos ja
adquiridos.

Leitura compreensiva rapida - permitira uma primeira abordagem;

Leitura reflexiva — para identificar as ideias principais;

Consolidacéo da aprendizagem - caracterizada pela revisdo da matéria; fase
da resolucéo das atividades para facilitar a compreensé@o dos conteudos.
AVALIACAO FINAL:

Constituida por uma Prova escrita e individual, cujas respostas devem revelar

compreensdo e assimilacdo dos conteudos. A Prova deve ser feita somente

com caneta preta ou azul. E entregue ao IBEDF.

CRITERIOS DE AVALIACAO DO RENDIMENTO:
70a7,9-BOM:8,0a8,9- MUITOBOM:9,0a9,9 - OTIMO-

10 - EXCELENTE

Para melhor aproveitamento é necessario:

Ser automotivado;

Ser capaz de organizar o seu tempo de estudo;

Ser responsavel por seu proprio aprendizado;

Estar consciente da necessidade de aprendizagem continuada.

IBE — Equipe Pedagogica
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APRESENTACAO:

O Direito Administrativo, com a promulgacéo da Constituicdo de
1988, incorporou conceitos e principios, 0s quais tém como escopo
assegurar os direitos individuais e coletivos presentes, disciplinando a

atuacdo da funcao administrativa.

O presente Curso desenvolve temas pertinentes a esta matéria
com a preocupacao de demonstrar a conceituacdo do Direito
Administrativo, direcionando o0 estudo do leitor para assuntos

relevantes.

Assim sendo, é de suma importancia destacar os principios
basicos da Administracdo Publica, disposto na Carta Magna, que sao
embasamentos para a atuacao Estatal perante a sociedade. Destarte,
serd demonstrado que tal matéria € um ramo do Direito Publico,
comprovando seu discernimento e ndo confundindo com ramos de

Direito Privado.

Nesta esteira, este trabalho aborda também os principios do
Direito Administrativo, conceituando-os e apresentando a sua
importancia no mundo juridico. Portanto, a violacdo destes evidencia
gue a Administracdo pode exercer a autotutela, revendo seus atos, ou

exercer formas judiciais de controle dos atos administrativos.

Ademais, a praticidade do modo de abordagem do tema facilita o
estudo, servindo de fonte segura para o aprofundamento nos estudos

de Direito Administrativo.

IBE - Instituto Brasileiro de Educagao
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UNIDADE I:

1. DIREITO ADMINISTRATIVO

1.1. Natureza Juridica

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico,
uma vez que rege a organizacao e o exercicio de atividades do Estado

voltadas para a satisfacéo de interesses publicos.

O Direito Publico tem por objetivo principal a regulacdo dos
interesses estatais e sociais, sO alcancando as condutas individuais de

forma indireta.

A principal caracteristica das relacdes juridicas regidas pelo
Direito Publico é a existéncia de uma desigualdade juridica entre os
polos dessas relacdes. Como o polo ocupado pelo Estado representa
a tutela dos interesses da coletividade, sempre que houver conflito
entre esses interesses e 0 interesse de um particular, os primeiros
deverao prevalecer, respeitados, evidentemente, os direitos e

garantias fundamentais constitucionais.

Assim como o Constitucional, Tributario, Penal, Financeiro,
Econbmico, Ambiental, Processo Civil e Processo Penal, entre outros,
classifica-se o Direito Administrativo como ramo do Direito Publico por

estudar atividades estatais.

Nao se confunde, nesse sentido, com os ramos do Direito
Privado, como o Civil e o Empresarial, j& que estes sdo voltados a

analise das relacdes juridicas entre particulares.
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1.2. Objeto

A concepcao moderna de Direito Administrativo confere a esse
ramo do Direito um ambito de atuacdo cada vez mais amplo. A
orientacdo atual € de que o Direito Administrativo rege todas as
funcbes exercidas pelas autoridades administrativas, qualquer seja a

natureza destas.

Esta alcancada pelo Direito Administrativo, pois, toda e qualquer
atividade de administracéo, seja ela oriunda do Poder Executivo, do

Poder Legislativo ou do Poder Judiciario.

Significa dizer que, embora a atividade administrativa seja
funcao tipica do Poder Executivo, os outros Poderes (Legislativo e
Judiciario) também praticam atos que, pela natureza, sdo tidos como
objeto do Direito Administrativo. Assim, quando os oOrgédos dos
Poderes Legislativos e Judiciarios estdo atuando como
administradores de seus servicos, de seus bens ou de seu pessoal,
estdo praticando atos administrativos, sujeitos ao regramento do
Direito Administrativo. Ex: a nomeacao de um servidor, a aplicacao de
uma penalidade disciplinar, um remanejamento de pessoal ou a
realizacdo de uma licitacdo publica serdo sempre atividades
abrangidas pelo Direito Administrativo, quer se realizem no ambito do

Poder Executivo, do Poder Legislativo ou do Poder Judiciério.

1.3. Relagdes com outros ramos do direito

Com o direito constitucional ha relacionamento porgue a este se
comete 0 modelo de atuacdo da Administracdo Publica, fixando-lhes

0s principios, a regéncia enfim. A Carta Constitucional de 1988 tratou,
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em capitulo proprio (VII) e sob o titulo “Organizacdo do Estado”, da
Administracdo Pdublica, conferindo, portanto, um regime proéprio:
regime juridico constitucional-administrativo. O direito constitucional e
o direito administrativo mantém auténtica relacdo de dependéncia;
enquanto o primeiro cuida da fixacdo da estrutura do Estado e dos
seus fins, sendo estatico, o segundo trata de instrumentalizar o seu

funcionamento e a consecucao desses fins, sendo dinamico.

A Constituicdo da Republica tragca o perfil da Administracao
Publica, ditando os seus principios basicos, regula a forma de acesso
aos cargos, empregos e funcbes publicas, estabelecem as
acumulacdes vedadas, a obrigatoriedade de licitagdo, a possibilidade
de constituicho de empresas estatais, a prestacao de servigos
publicos, dentre outras tantas normas aplicaveis a Administracao
Publica direta e indireta (Capitulo VII, arts. 37 e s.). O direito
administrativo é informado pelos principios expressos e implicitos
contidos na Constituicdo da Republica, dai a interdependéncia dos

dois ramos do direito publico interno.

Com o direito tributario o direito administrativo também se
relaciona intensamente, e, para muitos, de forma sistémica, ante a
composicao da receita publica regulada por normas do primeiro e sua

gestao deferida a Administracao Publica.

A partir do direito penal o direito administrativo conhece o ilicito
penal praticavel apenas por agentes publicos (CP, arts. 330 e 331),
qualificando de forma diversa conduta penalmente ilicita quando
perpetrada por cidaddo que ostente a qualificacdo funcional de agente

publico (a lei penal refere-se a funcionario publico).
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Do direito processual o direito administrativo retira normas
aplicaveis aos processos administrativos, aplicando, v. g., as hormas
previstas no Codigo de Processo Penal subsidiariamente. A interacao

visa a garantir, fundamentalmente, o contraditério e a ampla defesa.

Mesmo com o direito do trabalho ha relacdo, uma vez que o
acesso a emprego publico, por vezes, se da com a aplicacdo de
normas proprias instituidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
como ocorre na composi¢cao do quadro de pessoal das sociedades de

economia mista e das empresas publicas.

O direito civil e o comercial também emprestam normas ao
direito administrativo sempre que aplicados seus institutos aos
negocios juridicos de interesse da Administracdo. Assim, por exemplo,
guando esta pde em circulagdo um titulo de crédito; constitui uma
sociedade de economia mista; realiza uma alienagdo de bem imovel
ou recebe um bem em doacédo, valendo-se de institutos de direito

comercial e de direito civil.

1.4. Codificacéao e fontes do direito

O Direito Administrativo no Brasil ndo se encontra codificado, isto
€, 0s textos administrativos ndo estdo reunidos num soé corpo de lei,
como ocorre com outros ramos do nosso Direito, que possuem suas
leis basicas (Codigo Penal, Cddigo Civil etc.). As regras
administrativas estdo consubstanciadas no texto da Constituicao e
numa infinidade de leis esparsas (Lei n° 8.666, de 1993; Lei das
LicitagGes e Contratos; Lei n°. 8.112, de 1990; Regime dos Servidores
Plblicos Civis da Unido; Lei n° 9.784, de 1999; Processo
Administrativo Federal etc.), o que dificulta ao leitor o conhecimento e
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a formacdo de uma viséo sistemética, panoramica, desse importante

ramo do Direito.

O Direito Administrativo tem sua formac&o norteada por quatro

fontes principais: a lei, a jurisprudéncia, a doutrina e 0os costumes.

A lei é a fonte priméaria do Direito Administrativo. A expressao

“lei” abrange, em se tratando do estudo das fontes do Direito
Administrativo, a Constituicdo, as leis em sentido estrito
(complementares, ordinarias, delegadas) e os atos normativos com
forca de lei, como as medidas provisoérias ou 0s antigos decretos-leis.
E a “lei” que, devido ao seu conteudo normativo e obrigatoério, traca os
limites de atuacdo dos individuos e do préprio Estado nas atividades

administrativas.

A doutrina, entendida como conjunto teodrico de idéias aplicaveis
ao direito positivo, emanada dos grandes estudiosos do Direito,
constitui fonte secundaria do Direito Administrativo, influenciando néo
s6 na elaboracdo de novas leis como também no julgamento das

contendas de cunho administrativo.

A jurisprudéncia, representada pelas reiteradas decisdes
judiciais num mesmo sentido, também constitui fonte secundaria do
Direito Administrativo, influenciando de forma relevante a construgéo e
a consolidacédo desse ramo do Direito. Em regra, a jurisprudéncia néo
vincula, ndo obriga a Administracdo Publica, tampouco os 06rgaos
inferiores do Poder Judiciario. H4 que se ressaltar, no entanto, que ja
existe no Direito brasileiro, em sede constitucional, a previsao de acéo
cuja decisdo definitiva de meérito proferida pelo Supremo Tribunal

Federal € dotada de forca vinculante relativamente aos demais 6rgaos
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do Poder Judiciario e ao Poder Executivo (A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade — CF, art. 102, § 2°).

Os costumes, diante da evolugéo do Direito Administrativo e em
razdo do principio da legalidade administrativa (CF, art. 37), tém
perdido muito de sua importancia como fonte desse ramo do Direito.
Entretanto, em situacbes concretas, em face da deficiéncia da
legislacdo, a préatica administrativa costumeira ainda desempenha

certo papel, especialmente como elemento informativo da doutrina.

1.5. Interpretacao e aplicacao do Direito Administrativo

Interpretacdo consiste na atividade cuja funcdo € dar
operacionalidade (aplicagcdo) ao Direito, por meio da conversao da
norma geral e abstrata numa norma individualizada e concreta (cf.
BUECHELE, 1999, p. 21). Hermenéutica e interpretacdo nao se
confundem, pois aquela n&o se traduz em atividade, mas numa teoria
cientifica que tem por papel fundamental ordenar métodos e principios

préprios para o exercicio das operacoes interpretativas.

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil estabelece algumas regras
de obediéncia obrigatéria para todos os ramos do Direito, e néo
apenas para o Direito Civil. Ela também deve ser observada pelo
intérprete das matérias de Direito Administrativo. Todavia, as normas
de direito publico jamais se interpretam da mesma forma que as de

direito privado.

Assim, ressalta Hely Lopes Meirelles (1998, p. 43) trés
pressupostos que devem ser considerados na interpretacdo e

aplicacéao do Direito Administrativo:
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1) A desigualdade juridica entre Administracdo e administrados,

dada a prevaléncia dos interesses coletivos sobre os individuais;

2) A presuncao relativa (juris tantum) de legitimidade dos atos

praticados pela Administracéo; e

3) A necessidade, por vezes, do uso de poderes discricionarios

pela Administracédo Publica.

Esses pressupostos decorrem basicamente do principio da

supremacia do interesse publico sobre o particular.

1.6. Competéncia para legislar

A competéncia para legislar sobre Direito Administrativo é
concorrente, havendo leis federais, estaduais e municipais sobre esse
ramo. Porém, alguns assuntos, como desapropriacdo, por exemplo,

sao de competéncia privativa da Uniao.

1.7. Iniciativa do projeto de lei

Em principio, a iniciativa das leis complementares e ordinarias
gue tratam de Direito Administrativo é competéncia comum entre o

Legislativo e o Executivo.

Porém, no ambito federal, sdo de competéncia privativa do

Presidente da Republica leis que (art. 61, § 1°, da CF):
| — fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas;

Il — disponham sobre:
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a)

b)

d)

f)

Criagdo de cargos, funcbes ou empregos publicos na
administracdo direta e autarquica ou aumento de sua

remuneracao;

Organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e
or¢camentaria, servigcos publicos e pessoal da administracdo dos

Territorios;

Servidores publicos da Unido e Territdrios, seu regime juridico,

provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;

Organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica da
Unido, bem como normas gerais para a organizacao do
Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do

Distrito Federal e dos Territorios;
Criacdo e extingdo de Ministérios e orgdos da administracao
publica;

Militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento
de cargos, promocoes, estabilidade, remuneracao, reforma e

transferéncia para a reserva’.

1.8. Sistema Administrativo Brasileiro

O Brasil adotou o chamado sistema inglés, sistema judiciario,

sistema de jurisdicdo Unica ou sistema de controle judicial, em que

todos os litigios — administrativos ou de interesses exclusivamente

privados — sdo resolvidos definitivamente pelo Poder Judiciario. O

principio da inafastabilidade de jurisdicdo ou da unicidade de jurisdicdo

encontra-se expresso como garantia individual, ostentando status de
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clausula pétrea constitucional, no inciso XXXV do art. 5° da Carta
Politica de 1988. Por forca desse dispositivo, “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Entretanto, como dito, afirmar que no Brasil o controle da
atividade administrativa é efetivado pelo Poder Judiciario néo significa
vedar a Administracdo o poder de decidir sobre a legitimidade, de

controlar seus proprios atos. E evidente que nao.

No Brasil, temos 6rgdos de indole administrativa, com
competéncia especifica, que decidem litigios da mesma natureza. A
diferenca € que, no sistema de jurisdicdo Unica, como € 0 nosso, as
decisbes dos 6rgdos administrativos ndo sdo dotadas da forca e da
definitividade proprias dos julgamentos do Poder Judiciario. Os 6rgaos
administrativos decidem, mas suas decisbes nao tém carater
conclusivo, definitivo (ndo fazem coisa julgada), ficando sempre

sujeitas a revisao pelo Poder Judiciario, se provocado.

Por exemplo, se uma autoridade da Administracao Tributaria, em
procedimento de fiscalizagcdo, aplica uma multa a uma empresa
comercial, o representante da pessoa juridica poderd recorrer ao
Poder Judiciario, se entender que a multa dele cobrada néo é devida,

ou seja, que esta havendo uma lesédo a um direito seu.

Entretanto, no Brasil, esse mesmo comerciante pode, se desejar,
impugnar a exigéncia administrativa perante o mesmo 0rgao que o
autuou (ou perante algum Orgdo administrativo especializado, se
existente), contestando a multa e apresentando as razdes de fato e de
direito que entender comprovarem a legitimidade de sua irresignacao.
Essa atitude do contribuinte provocara a instauracdo de um processo

administrativo, ao término do qual a Administracdo, exercendo o
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controle da legalidade e da legitimidade do ato administrativo de
imposicdo da multa, decidira se houve alguma irregularidade na
aplicacao da multa ou se as alegac6es do contribuinte s&o infundadas.
Decidindo em favor do contribuinte, esse, evidentemente, ndo tera

mais interesse em discutir 0 assunto seja la onde for.

Entretanto, se a Administracdo decidir pela manutencdo da
multa, o contribuinte pode, ainda, propor a¢ao judicial apresentando as
provas que entender cabiveis a fim de tentar afastar aquilo que ele
entende como uma lesdo ao seu direito. Somente a decisao final
proferida pelo Poder Judiciario terminara definitivamente a questéo,
fazendo a denominada coisa julgada e impedindo que esse mesmo

assunto seja discutido outra vez no ambito de qualquer Poder.

Deve, ainda, ficar claro que, mesmo apos o inicio do processo
administrativo, por iniciativa do administrado, esse pode abandona-lo
em qualquer etapa e recorrer ao Poder Judiciario, a fim de ver

decidido nessa esfera sua questéao.

Portanto, no Brasil, 0 administrado tem a opc¢éo de resolver seus
conflitos com a Administracao instaurando processos perante ela. O
administrado, mesmo apds instaurado um processo administrativo,
pode abandona-lo em qualquer etapa e recorrer ao Poder Judiciario
para ver resolvido o seu litigio. O administrado pode, ainda, em
qgualquer hipoétese, recorrer diretamente ao Poder Judiciario quando

entender que perpetrou-se alguma lesédo ou ameaca a direito seu.

Cabe, ainda, comentarmos que, embora a decisdo administrativa
ndo assuma carater de definitividade para o particular, que sempre
pode rediscutir a matéria em juizo, para a Administracdo a decisao

administrativa proferida ao término do processo administrativo sera
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definitiva quando for favoravel ao particular. Em outras palavras, a
Administracdo ndo pode recorrer ao Poder Judiciario contra uma
decisdo administrativa que ela mesma haja proferido no exercicio de

seu poder-dever de autotutela.

Em sintese, embora no Brasil sejam comuns processos,
procedimentos, e mesmo litigios, instaurados e solucionados em
ambito administrativo, sempre que o administrado entender que houve
lesdo a direito seu, podera recorrer ao Poder Judiciario, antes ou
depois de esgotada a via administrativa. O Poder Judiciario, uma vez
provocado, poderd confirmar o entendimento esposado pela
Administracdo ou modifica-lo. De qualquer forma, somente depois de
esgotada a via judicial pelo particular a questdo suscitada estara

definitivamente solucionada.

1.9. Regime Juridico Administrativo

Regime juridico administrativo € conceito que envolve a
disciplina juridica peculiar ao Direito Administrativo. Este se
caracteriza por objetivar o equilibrio entre a satisfacdo dos interesses
coletivos e a protecdo das liberdades individuais. Dai ocorre a
bipolaridade que, conforme expde Di Pietro (2004, p. 65), é
caracteristica da disciplina: autoridade da Administracdo, de um lado,

e liberdade do individuo, de outro.

A Administracdo Publica esta sujeita a prerrogativas e restricoes
alheias ao direito privado. Sao exemplos de prerrogativas que
caracterizam o regime juridico administrativo: a auto-executoriedade, a
presuncédo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos, a

autotutela, o poder de expropriar ou de requisitar bens e servigos, a
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possibilidade de alteracdo ou de rescisdo unilateral dos contratos, a
imunidade tributaria, os prazos dilatados em juizo e 0 processo

especial de execucgao.

Contudo, ao lado das prerrogativas, em face da funcao
administrativa desempenhada, que é balizada pelo principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, ha restricbes as
quais se sujeita a Administracao. Estas ocorrem pela indisponibilidade

do interesse publico.

Assim, sdo exemplos de restricdes impostas a Administracdo em
nome do interesse coletivo: a necessidade de realizacéo de concursos
publicos para a selecdo de pessoal, o imperativo da licitacdo para a
celebracéo de varios contratos, a necessidade de dar publicidade aos
atos administrativos e a submissao a legalidade administrativa, isto €,
a obrigatoriedade de previsdo legal autorizando a atuacéo
administrativa. A observancia dos principios do Direito Administrativo é
também restricdo a que o Poder Publico se submete em nome do

regime juridico administrativo.

‘ ENSINO A DISTANCIA 18



IBE - Instituto Brasileiro de Educacao

UNIDADE lII:

2. PRINCIPIOS BASICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1. Introducéo

Os principios sdo as ideias centrais de um sistema,
estabelecendo suas diretrizes e conferindo a ele um sentido logico,
harmonioso e racional, o que possibilita uma adequada compreenséao
de seu modo de organizar-se. Os principios determinam o alcance e

sentido das regras de um determinado ordenamento juridico.

Os principios basicos da Administracdo estdo previstos na
Constituicao Federal (art. 37), mas a eles somam-se outros expressos
ou implicitos na Carta Magna, e todos de indispensavel aplicacéo, seja

na elaboracao como na aplicacéo das normas legais.

Os principios basicos da Administracéo, art. 37 da Constituicao

Federal, sao:

2.1.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto na Constituicdo Federal
nao somente no seu art. 37, mas também nos arts. 5°, Il e XXXV, e 84,
V.

Lemos no art. 5° da CF, que “ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Podemos de pronto perceber que a assertiva acima € totalmente

inaplicavel a atividade administrativa, pois, enquanto para o0s

b ‘ ENSINO A DISTANCIA 19



IBE - Instituto Brasileiro de Educacao

particulares a regra é a autonomia da vontade, para a Administracédo a
Unica vontade de que podemos cogitar € a vontade da lei, sendo

irrelevante a vontade pessoal do agente.

O principio da legalidade, devido a sua importancia, encontra-se
enunciando relativamente aos mais diversos ramos do Direito,
assumindo, em cada caso, 0s matizes decorrentes das peculiaridades

do ramo a que se refere.

Assim, exemplificando, para o Direito Penal, “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (CF,
art. 5°, XXXIX); para o Direito Tributario, € vedado “exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabelega” (CF, art. 150, |) etc.

No que concerne ao Direito Administrativo, diz-se que a
Administracdo, além de ndo poder atuar contra a lei ou além da lei,
somente pode agir segundo a lei (a atividade administrativa ndo pode
ser contra legem nem praeter legem, mas apenas secundum legem).
Os atos eventualmente praticados em desobediéncia a tais
parametros sdo atos invalidos e podem ter sua invalidade decretada
pela propria Administracdo que o haja editado ou pelo Poder

Judiciario.

2.1.2. Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade expresso no caput do art. 37 da

CF/ 1988 apresenta tripla acep¢do em nosso ordenamento.

A impessoalidade da atuacdo administrativa impede que o ato

administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou de
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terceiros, devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e abstrato
por esséncia. Impede, o principio, persegui¢cdes ou favorecimentos,
discriminagcGes benéficas ou prejudiciais aos administrados. Qualquer
ato praticado em razao de objetivo diverso da tutela do interesse da

coletividade sera invalido por desvio de finalidade.

Outra acepcdo do principio da impessoalidade, menos
mencionada pela doutrina, encontra expressao no 8§ 1° do art. 37 da
CF, verbis:

‘A publicidade dos atos, programas, obras, servigcos e
campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientacao social, dela ndo podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocgao

pessoal de autoridades ou servidores publicos.”

Observa-se que outro desdobramento do principio da
impessoalidade tem por escopo proibir a vinculacédo de atividades da
Administracdo a pessoa dos administradores, evitando que estes

utilizem a propaganda oficial para sua promoc¢ao pessoal.

O principio, por fim, também pode ser tido como indicativo da
imparcialidade, que condiciona a atividade administrativa a deferir
tratamento igual a todos, independentemente de qualquer interesse

publico.
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2.1.3. Principio da Moralidade

Para atuar em respeito a moral administrativa ndo basta ao
agente cumprir a lei na frieza de sua letra. E necessario que se atenda

a letra e ao espirito da lei, que ao legal junte-se o ético.

Se da atuacdo do agente publico resultar a inobservancia de um
padrdo de moral, ainda que comum e nao propriamente administrativa,

redundara a edicao de ato invalido, porque ilegal.

A moral que guia o principio ndo € a moral comum, mas a tirada
da conduta interna da Administracéo. Significa dizer, a moral que se
relaciona ao principio é juridica, e ndo subjetiva, ligada a outros
principios da propria Administracdo e aos principios gerais de direito.
Dai o divorcio possivel entre ato legal e imoral, porque violado o
principio da moralidade administrativa (¢ o que ocorre, por exemplo,
com as nomeacgfes para cargos em comissdo, com as decisdes

editadas tdo-so por critérios de natureza politico-partidaria etc.).

O exemplo dado por Rodolfo de Camargo Mancuso é suficiente:
determinado prefeito, por ter sido derrotado no pleito eleitoral e as
vésperas do encerramento do mandato, congela o imposto territorial
urbano com o fito de diminuir as receitas do Municipio e inviabilizar a
sua administracdao. Ainda que tenha agido conforme a lei, agiu com

inobservancia da moralidade administrativa.

Por fim, diga-se que a imoralidade administrativa qualificada € a
gue configura o ato de improbidade administrativa, e ndo apenas o ato
imoral. A probidade administrativa esta relacionada ao principio da
moralidade, mas é forma qualificada da inobservancia desse principio.

Tanto assim que se pune com maior rigor a imoralidade qualificada
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pela improbidade (CF, art. 37, 8§ 4°. A boa-fé, a lealdade, a
razoabilidade e a proporcionalidade séo principios gerais que ditam o
contetdo do principio da moralidade administrativa, e a sua violagao
pode ser identificada, por exemplo, pela infringéncia dos requisitos da

finalidade, do motivo ou do objeto do ato administrativo.

Ao lado destes dispositivos voltados para a Administragdo, a
Constituicdo confere aos particulares o poder de controlar o respeito
ao principio da moralidade pela Administracdo por meio da acao
popular, prevista no art. 5, LXXIIl, segundo o qual “qualquer cidadao é
parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio

historico e cultural (...)".

2.1.4. Principio da Publicidade

A atuacado transparente do Poder Publico exige a publicacéo,
ainda que meramente interna, de toda forma de manifestacéo
administrativa, constituindo esse principio requisito de eficacia dos
atos administrativos. A publicidade esta intimamente relacionada ao
controle da Administracdo, visto que, conhecendo seus atos,
contratos, negocios, pode o particular cogitar de impugnéa-los interna

ou externamente.

A publicidade pode ser interna (obrigatéria sempre) ou externa
(obrigatoria para os atos concluidos, fases de procedimentos, atos em

formacéo, atas de julgamento, contratos etc.)
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Estes aspectos do principio da publicidade permitem o controle,
pelos administrados, das atividades da Administracdo, o qual pode ser
exercido por meio de instrumentos como a agao popular, o mandado
de segurancga, o direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, “@”), o habeas data

etc.

O principio propicia, ainda, a obtencdo de informacdes,
certidbes, atestados da Administracao, por qualquer interessado,
desde que observada a forma legal. O art. 5°, XXXIIl, assegura, assim,
o direito que todos tém de receber informacgdes dos 6rgéos publicos,
sejam de interesse pessoal, sejam de interesse coletivo e geral.
Concorrem, porém, reservas ao principio quando em jogo estiver a
seguranca da sociedade e/ ou do Estado ou quando o conteudo da

informacéo for resguardado por sigilo.

O principio também diz respeito aos julgamentos realizados por
orgaos do Judiciario, admitindo-se que a lei limite, em determinados
atos, a presenca as proprias partes e a seus advogados, desde que o
sigilo seja imprescindivel para a defesa da intimidade e sem prejuizo
do direito publico a informacéo (CF, art. 93, IX, com a redacdo dada
pela EC n. 45/ 2004 — Reforma do Judiciario e do Ministério Publico).

2.1.5. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia, expresso no caput do art. 37, abarca dois
entendimentos possiveis: tange ao agente publico, que ndo pode atuar
amadoristicamente, devendo buscar a consecu¢cao do melhor
resultado possivel, como também diz respeito a forma de organizagéo

da Administracdo Publica, que deve atentar para os padroes
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modernos de gestdo ou administracdo, vencendo o peso burocratico,

atualizando-se e modernizando-se.

A idéia de eficiéncia aproxima-se da de economicidade. Visa-se a
atingir objetivos traduzidos por boa prestacdo de servicos, do modo
mais simples, mais rapido, e mais econémico, melhorando a relacéo
custo /beneficio do trabalho da administracdo. O administrador deve
sempre procurar a solucdo que mais bem atenda ao interesse publico,

o qual deve tutelar.

Com relacdo a exigéncia de eficiéncia, ha duas normas expressas
gue a consagram no proprio texto constitucional: a avaliacdo periodica
de desempenho a que esta submetido o servidor; a possibilidade de
formalizacdo de contratos de gestdo, as organizagcbes sociais e as
agéncias executivas e outras formas de modernizagdes instituidas a

partir da Emenda Constitucional n. 19/98.
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UNIDADE IlI:

3. PRINCIPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

3.1. Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico informa todos os
ramos do direito publico e possibilita que, nas relagdes juridicas nas
quais figure o Estado como representante da sociedade, seus
interesses prevalecam contra interesses particulares. Sempre que
existir conflito entre o interesse publico e o interesse particular, devera
prevalecer o interesse publico, tutelado pelo Estado, respeitados,
entretanto, os direitos e garantias individuais expressos na

Constituigcao.

O Estado atua em beneficio da coletividade; toda sua atuagéo deve
estar voltada para o interesse publico, sob pena de restar maculada

pelo vicio do desvio de finalidade.

Do principio decorrem diversas prerrogativas caracteristicas da

atuacdo da Administracao, como séo exemplos:

a) As diversas formas de intervencao na propriedade privada, como
a desapropriacdo (assegurada justa e prévia indenizacdo); a
requisicdo administrativa, em que o interesse publico autoriza o
uso da propriedade privada, sem remunerac¢do, sO havendo
indenizacao ulterior, se houver dano; o tombamento de um

imovel de interesse historico etc.;
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b) A existéncia das denominadas clausulas exorbitantes nos
contratos administrativos, possibilitando a Administracdo, por

exemplo, modificar ou rescindir unilateralmente o contrato;

c) As diversas formas de exercicio do poder de policia do Estado. A
propria definicAo de poder de policia ja traduz a idéia de
limitacdo ou condicionamento do exercicio de direitos individuais

em prol do interesse publico.

3.2. Principio da Indisponibilidade

Os bens e interesses publicos sao indisponiveis, vale dizer, ndo
pertencem a Administracéo, tampouco a seus agentes publicos. A eles
cabe apenas a sua gestdo, em prol da coletividade, verdadeira titular

dos direitos e interesses publicos.

Em raz&o do principio da indisponibilidade do interesse e dos
bens publicos, sdo vedados ao administrador quaisquer atos que
impliguem renuncia de direitos da Administracdo ou que

injustificadamente onerem a sociedade.

N&ao se admite, por exemplo, que a Administracdo renuncie ao
recebimento de receitas a ela devidas, como multas, tributos, tarifas
etc., salvo se houver enquadramento em alguma hipétese de renuncia

expressamente prevista em lei (anistias, remissdes etc.).

Em suma, toda atuacdo da Administracdo deve atender ao
estabelecido na lei, Unico instrumento habil a determinar o que seja do
interesse publico. O administrador ndo pode agir contrariamente ou
além da lei pretendendo alterar ou impor seu conceito pessoal de

interesse publico, sob pena de inquinar seus atos de desvio de
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finalidade. Deve, simplesmente, dar fiel cumprimento a lei, gerindo a

coisa publica conforme o que nela estiver determinado.

3.3. Principio da Continuidade dos servicos publicos

Os servigcos publicos, como seu nome indica, sdo prestados no
interesse da coletividade. Por esse motivo, sua prestacao deve ser
adequada, nédo podendo sofrer interrupgcbes. A interrupcdo de um
servigo publico prejudica toda a coletividade, que dele depende para

satisfacao de seus interesses e necessidades.

A aplicacdo desse principio implica restricdo a determinados
direitos dos prestadores de servicos publicos e dos agentes envolvidos

em sua prestacao.

E exemplo dessas limitagdes a restricdo ao direito de greve dos
servidores publicos. A Constituicdo, em seu art. 37, VII, estabelece
gue o direito de greve dos servidores publicos seja exercido nos
termos e limites definidos em lei especifica (antes da Emenda 19/

1988 a Constituicdo reservava a matéria a lei complementar)

Cabe salientar, entretanto, que, conforma a Lei que regula a
prestacdo de servicos publicos sob regime de concessdo e de
permissdo (Lei n°® 8.987/ 1995), nao se caracteriza como
descontinuidade do servico a sua Iinterrupcdo em situacdo de
emergéncia. Também ndo se considera descontinuidade a

interrupcao do servigco, apos aviso prévio, quando:

a) Motivada por razbes de ordem técnica ou de seguranca das

instalacdes; e
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b) Por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da

coletividade.

3.4. Principio da Autotutela

Como sabemos, no Brasil vigora o principio da inafastabilidade
de jurisdicédo, ou sistema de jurisdicdo Unica, segundo o qual a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(art. 5°, XXXV).

Ao lado dessa possibilidade absoluta de apreciacéo pelo Poder
Judiciario, quando provocado, de atos que possam implicar leséo ou
ameaca a direito, existe o poder-dever administrativo de autotula. O
poder-dever de autotutela possibilita a Administracdo controlar seus
proprios atos, apreciando-0s quanto ao mérito e quanto a legalidade.
O controle de legalidade efetuado pela Administracdo sobre seus
préprios atos, evidentemente, ndo exclui a possibilidade de apreciacao

desses pelo Poder Judiciario.

O principio da autotutela instrumentaliza a Administracdo para a
revisdo de seus préprios atos, assegurando um meio adicional de
controle da atuacdo da Administracdo e reduzindo o

congestionamento do Poder Judiciério.

N&o precisa, portanto, a Administracdo ser provocada para o fim
de rever seus atos ilegais. Pode fazé-lo de oficio. Nesse aspecto,
difere do controle judicial o controle administrativo decorrente da
autotutela, uma vez que para a realizac&o do controle judicial, o Poder

Judiciario necessita sempre ser provocado.

b ‘ ENSINO A DISTANCIA 29



IBE - Instituto Brasileiro de Educacao

Diz que o principio da autotutela autoriza o controle, pela

Administracéo, dos atos por ela praticados, sob dois aspectos:

a) De legalidade, em que a administracdo pode, de oficio ou

provocada, anular os seus atos ilegais;

b) De mérito, em que examina a conveniéncia e oportunidade de
manter ou desfazer um ato legitimo, nesse ultimo caso mediante

a denominada revogagéo.

O principio da autotutela esta consagrado na Sumula n® 473, do
Supremo Tribunal Federal, que reza: “A administracdo pode anular
seus proprios atos quando eivados de vicios que os tornem ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e

ressalvada, em todos os casos, a apreciacgao judicial’.

3.5. Principio da Especialidade

Por conta desse principio, as entidades estatais ndo podem
abandonar, alterar ou modificar os objetivos para os quais foram
constituidas. Sempre atuarédo vinculadas e adstritas aos seus fins ou
objeto social. Nao se admite, entdo, que uma autarquia criada para o
fomento do turismo possa vir a atuar, na pratica, na area de saude, ou

em qualquer outra diversa daquela legal e estatutariamente fixada.

A alteracdo do objeto somente € admissivel se observada a
forma pela qual foi constituida a entidade. O principio esta disposto no
art. 37, XIX e XX, da Constituicdo Federal.

Os principios da autotutela e da especialidade nédo se confundem

com o principio do controle ou tutela, que indica a necessidade de a
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Administracdo manter sob fiscalizacdo as entidades a ela vinculadas
(autarquias, fundacdes, agéncias, empresas estatais), e cujo exercicio

é fixado na lei que cria ou autoriza a constituicdo de tais entidades.

3.6. Principio da Presuncao de Legitimidade, de Legalidade, de

Veracidade

Para concretizar o interesse publico que norteia a atuacdo da
Administracéo, suas decisdes sédo dotadas do atributo da presuncao
de legitimidade e de legalidade, tornando-as presumivelmente
verdadeiras quanto aos fatos e adequadas quanto a legalidade. Tal
atributo permite a execucdo direta, pela propria Administracdo, do
conteudo do ato ou decisdo administrativa, mesmo que nao conte com
a concordancia do particular, e ainda que se lhe imponha uma

obrigacéo.

3.7. Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade conduz as idéias de adequacéo e
de necessidade. Assim, ndo basta que o ato da Administragao tenha
uma finalidade legitima. E necessario que os meios empregados pela
Administracdo sejam adequados a consecucéo do fim almejado e que
sua utilizacao, especialmente quando se trata de medidas restritivas

ou punitivas, seja realmente necessaria.

Assim, o requisito adequacao obriga o administrador a perquirir
se 0 ato por ele praticado mostra-se efetivamente apto a atingir os

objetivos pretendidos (alcangarao o ato os resultados almejados?).
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Ja o requisito necessidade preocupa-se com a exigibilidade ou
ndo da adocdo das medidas restritivas: sera que ndo haveria um meio
menos gravoso a sociedade e igualmente eficaz na consecucéo dos
objetivos visados (ndo esta desmedida, excessiva, desnecessaria,
desproporcional, a medida adotada? Os mesmos fins ndo poderiam
ser alcancados com medida mais prudente, mais branda, menos
restritiva?). Em sintese, sempre que a autoridade administrativa tiver a
sua disposicdo mais de um meio para a consecucdo do mesmo fim
devera utlizar aquele que se mostre menos gravoso aos

administrados.

E citado por alguns autores como o “principio da proibicdo de
excesso”. Trata-se da afericdo da adequacdo da conduta escolhida

pelo agente publico a finalidade que a lei expressa.

A razoabilidade, assim, termina por funcionar como uma
limitacdo a discricionariedade incidente sobre os elementos motivo e
objeto, por exigir um comportamento adequado, compativel e
proporcional do administrador publico, bem assim que o ato resultante

se conforme fielmente a finalidade publica.

3.8. Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade representa, em verdade,
uma das vertentes do principio da razoabilidade. Isso porque a
razoabilidade exige, entre outros aspectos, que haja proporcionalidade
entre os meios utilizados pelo administrador publico e os fins que ele

pretenda alcancar.

Segundo o principio da proporcionalidade, a Administragcdo néo

deve restringir os direitos dos particulares além do que caberia, do que
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seria necessario, pois impor medidas com intensidade ou extensao
supérfluas, desnecessérias, induz a legalidade do ato, por abuso de
poder. Esse principio fundamenta-se na idéia de que ninguém esta
obrigado a suportar restricbes em sua liberdade ou propriedade que
nao sejam indispensaveis, imprescindiveis a satisfacdo do interesse

publico.

Imagine-se que um agente da Vigilancia Sanitaria de um
Municipio em visita a um grande supermercado, encontrasse em uma
prateleira alguns pacotes de uma determinada marca de biscoitos uns
dois ou trés dias fora do prazo de validade. O agente, entdo, como
sancao administrativa, decreta a intervencao do estabelecimento por
15 dias.

Uma lei do Municipio determina como possiveis sancfes para
estabelecimentos que oferecam a populacdo alimentos inadequadas
ao consumo aplicavam a critério da autoridade administrativa,
conforme a gravidade e as conseqtiéncias da infracdo, a aplicacdo de
multa, a apreensdo e destruicdo das mercadorias impréprias e/ou a

interdicdo do estabelecimento por até 15 dias.

Neste exemplo, fica claro que o meio utilizado pelo agente —
interdicdo do estabelecimento — desatendeu aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Embora a finalidade de sua
atuacdo fosse a defesa do interesse publico (protecdo dos
consumidores), ele possuisse competéncia para decretar a interdicdo
do estabelecimento e supondo que houvesse atendido as
formalidades legais para a aplicacdo da sancao, podemos dizer que
houve inadequacdo do instrumento utilizado para a obtencdo do fim

visado. Além disso, dentre as possibilidades de atuacdo que poderiam
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apresentar o0 mesmo resultado, o agente escolheu aquela mais

gravosa ao particular e até a coletividade.

O agente poderia ter obtido a desejada protecdo dos
consumidores simplesmente determinando a apreensao e a destruicao
dos biscoitos vencidos e punindo o responsavel pelo supermercado

com a aplicacdo de uma multa.

Portanto, em nosso exemplo, o ato administrativo de interdicao
do estabelecimento poderia ser anulado pelo Poder Judiciario, em
razao de ndo haver a Administracdo observado os principios implicitos
da razoabilidade (os meios utilizados ndo foram adequados ao fim
visado, causando mesmo mais transtornos do que oferecendo
seguranca a populacado, e ndo havia necessidade da utilizacdo de um
meio tdo gravoso para a garantia de defesa dos consumidores) e da
proporcionalidade (a Administracdo aplicou a mais rigorosa dentre as

sancodes legais para punir uma falta relativamente leves).

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade interessa em
muito nas hipoteses de atuacdo administrativa interventora na
propriedade, no exercicio do poder de policia e na imposicdo de

sancoes.

3.9. Principio da Motivacéao

A indicacdo dos pressupostos de fato e dos pressupostos de
direito, a compatibilidade entre ambos e a correcdo de medida
encetada compdem obrigatoriedades decorrentes do principio. O

detalhamento, ou justificativa, sera maior ou menor conforme o ato
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seja vinculado ou discricionario. A motivagcdo mostra-se imprescindivel

para a efetivacao de eficaz controle sobre a atuacao administrativa.

O mestre Celso Antbnio Bandeira de Mello associa o principio ao
dever de a Administracao justificar seus atos, devendo ser “prévia ou

contemporanea a expedi¢ao do ato”.

A necessidade de motivacdo é também aplicavel as decisdes
administrativas dos Tribunais, cujos julgamentos devem ser realizados
publicamente (CF, art. 93, IX e X, com a redacao dada pela EC n. 45/

2004 — Reforma do Judiciario e do Ministério Publico).

3.10. Principio da Seguranca juridica

O principio também pode ser nominado como o da estabilidade
das relacdes juridicas, e tem em mira garantir certa perpetuidade nas
relagcdes juridicas estabelecidas com ou pela Administracdo. Ao
administrador ndo é dado, sem causa legal que justifique, invalidar
atos administrativos, desfazendo relacbes ou situacdes juridicas.
Quando possivel, porque legal e moralmente aceitos, deve convalidar
atos que, a despeito de irregularidades, cumpram ou atinjam a

finalidade publica.

Por vezes, o vicio do ato € marcado por mera irregularidade
formal, e a invalidacdo podera ser mais prejudicial do que o
aproveitamento de seus efeitos juridicos, podendo o administrador

proceder a convalidacéo (ou sanatoria) daquele ato.

E crescente o reconhecimento do outros principios incidentes na
regéncia do direito administrativo. Como, por exemplo, o da

legitimidade (a atuacdo estatal ha de conservar respeito aos valores
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acolhidos pela comunidade, ja que ela define o interesse publico) e o
da economicidade (como decorrente do principio da eficiéncia e
porque fixado no art. 70 da CF), além de outros (como o da

transparéncia, o da responsividade e o da hierarquia).

4. Violacao dos Principios

A violacdo de qualquer dos principios da Administracdo ou do
direito administrativo, assim como de suas regras, pode inibir a edicéo
de ato, contrato ou instrumento administrativo valido e capaz de
produzir efeitos juridicos. A violacdo, isolada ou conjuntamente,
sugere sempre o exercicio do controle dos atos da Administracéo, seja
por meio de mandado de seguranca, acao popular, acdo civil publica,

seja mesmo pela aplicacdo dos principios da autotutela e da tutela.

Ha, contudo, situacbes que importam maior gravidade,
ensejando, a partir da violacdo do principio, a aplicagcdo de sancdes

civis, penais e administrativas, conforme a hipotese.
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UNIDADE IV:

5. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO PUBLICA

5.1. Administrac&o Publica

A nocdo de Administracdo Publica pode ser visualizada em

sentido amplo ou em sentido estrito.

No seu sentido amplo, a expressdo abrange tanto os 6rgaos
governamentais (Governo), aos quais cabe tracar os planos e
diretrizes de acao, quanto os 6rgéaos administrativos, subordinados,
de execucao (Administracdo Publica em sentido estrito), aos quais
incumbe executar os planos governamentais. A Administracdo Publica
em sentido amplo, portanto, compreende tanto a funcéao politica, que
estabelece as diretrizes governamentais, quanto a funcao

administrativa, que as executa.

O conceito de Administracdo Publica em sentido estrito ndo
alcanca a funcao politica de Governo, de fixacao de planos e diretrizes
governamentais, mas tdo-somente a funcdo propriamente

administrativa, de execucéao de atividades administrativas.

Neste modulo, a expressa “Administracdo Publica” sera
empregada no seu sentido estrito, proprio, voltado para os orgaos que

desempenham funcbes administrativas.

5.2. Estado e Governo

Administracdo, Estado e Governo nao se confundem. O Estado,

“nacao politicamente organizada”, é dotado de personalidade juridica
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prépria, sendo pessoa juridica de direito publico interno, e de quatro
elementos basicos: povo, territorio, poder soberano (poder de
autodeterminacao e auto-organizacdo emanadas do povo para ser
exercido em territério determinado e por ele defendido) e finalidades
definidas. A vontade do Estado € manifestada pelo exercicio de seus

Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Os trés Poderes do Estado s&o estruturais, enquanto os poderes
administrativos sdo meramente instrumentais da Administracdo e
objetivam tdo-somente o atendimento das finalidades ditadas pelo
interesse publico (poder de policia, regulamentar, discricionario,
hierarquico e disciplinar). O exercicio da atividade administrativa &
concreto e direto; o da atividade legislativa é abstrato; e o do

Judiciario, indireto.

Os poderes administrativos, como ditos, sdo meramente
instrumentais e objetivam tdo-somente o atendimento das finalidades
ditadas pelo interesse publico (poder de policia, regulamentar,

discricionario, hierarquico e disciplinar).

Os trés Poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo) praticam
atos administrativos e exercem funcdo administrativa (por exemplo,
guando admitem pessoais, contratam terceiros, realizam

procedimentos licitatérios etc.).

O exercicio da atividade administrativa por qualquer dos Poderes
estd sujeito as normas constitucionais proprias da Administracao
Pudblica (v. CF, Titulo Ill — Da Organizagao do Estado, Capitulo VII —
Da Administragcdo Publica — arts. 37 e s.). O Judiciario edita atos

judiciais (atos administrativos) e jurisdicionais (resultantes da sua
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funcdo precipua). O mesmo se processa em relacdo ao Legislativo

gue realiza atividade legiferante (tipica) e administrativa (atipica).

Governo corresponde a atividade que fixa objetivos do Estado ou
conduz politicamente os negoécios publicos. Atos de Governo resultam
da soberania ou autonomia politica detidas pela Unido (soberania),
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios (autonomia), todos

nominados por entidades estatais.

Os atos resultantes da atividade governamental (atos de
Governo — sancéo, veto, decreto autonomo) s&o desvinculados,
independentes, orientados por critérios legais e politicos,
diferentemente dos atos administrativos tipicos, que devem guardar
necessaria dependéncia, sendo resultantes da atuacao hierarquizada

propria da Administracao Publica.

O Governo e a Administracdo atuam por suas atividades
(dotadas de personalidade juridica), por seus 0Orgaos e por seus
agentes. A atividade administrativa € usualmente exercida pela prépria
entidade que a titulariza, mas, por vezes, pode ser exercida em regime
de comunhao de interesses de mais de uma entidade estatal (como
ocorre com a gestdo associada de servicos publicos, por meio de
consorcios e convénios) como pode retratar a aplicacdo do regime de

descentralizagao.

5.3. Conceito de Administragc&o Direta e Indireta

Administracdo Direta € o conjunto de o6rgdos que integram as
pessoas politicas do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio, de

forma centralizada, de atividades administrativas.
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Administracdo Indireta € o conjunto de pessoas administrativas que,
vinculadas a Administracdo Direta, tem a competéncia para o

exercicio, e forma descentralizada, de atividades administrativas.

No Brasil, o Decreto-Lei n°. 200, de 1967, estabelece a organizacao
da Administragdo Publica Federal, determinando que esta

compreende:

| — a Administragao Direta, que se constitui dos servigos
integrados na estrutura administrativa da presidéncia da

republica e dos ministérios;

I — 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) Fundacoes.

Sdo também objeto de estudo do Direito Administrativo
determinados entes privados que, sem integrarem a Administracéo
Direta ou Indireta, colaboram com o Estado no desempenho de
atividades de interesse publico, de natureza nao lucrativa. S&o as
chamadas Entidades Paraestatais, que compreendem: as
organizacdes sociais, as organizacOes da sociedade civil de interesse

coletivo e 0s servigos sociais autbnomos (SESI, SESC, SENAI).
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Entidades paraestatais sdo pessoas juridicas privadas que, sem
integrarem a estrutura da Administracdo Publica, colaboram com o
Estado no desempenho de atividades lucrativas e as quais o Poder

Pulblico dispensa especial protecao.
Atividades administrativas:

e Centralizada: é a atividade exercida diretamente pela entidade

estatal;

e Desconcentrada: sempre que a competéncia para o exercicio da
atividade é repartida, dividida ou espalhada por diversos o0rgéos
(ministérios, secretarias e outros 6rgaos despersonalizados). Da
desconcentracdo resulta a criacdo dos oOrgdos publicos,
proveniente da aplicacdo obrigatoria do poder (ou principio) da
hierarquia. A funcéo atribuida para a entidade estatal € repartida
internamente entre seus 6rgaos, estabelecendo-se subordinacéo

interna.

e Descentralizada: quando a atividade administrativa € deferida a
outras entidades dotadas de personalidade juridica, seja por
outorga (lei), seja por delegacdo (contrato ou ato). Da
descentralizacdo resulta a atribuicdo da funcdo para outras
entidades ou pessoas juridicas ou fisicas, sendo informada pelo
principio da especializacdo quando tange a formacdo da

Administrag&o Indireta.

As pessoas juridicas instituidas pela vontade do Poder Publico, e
por isso integrante da chamada Administracdo Indireta, possuem
caracteristicas proprias, distintas das pessoas juridicas criadas por
particulares. Sao elas:
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a) A criacdo somente pode decorrer de lei (CF, art. 37, XIX);
b) Sua finalidade nao seré lucrativa;

c) Nao se extinguem pela prépria vontade (principio do paralelismo
das formas), mas apenas por forca de lei (n&o lhes incidem,

exclusivamente, as normas proprias do direito privado);

d) Sujeitam-se sempre a controle interno (préprio da hierarquia) e
podem ficar sujeitas, na forma e nos limites da lei, a fiscalizacéo
ou tutela realizada pela prépria entidade a que se vinculam (ou

gue as tenham criado);

e) Sujeitam-se a controle externo exercido pelo Legislativo, com
apoio do Tribunal de Contas, e pelo Judiciario, alem da

fiscalizacdo desempenhada pelo Ministério Publico;

f) Permanecem adstritas a finalidade para a qual foram instituidas

(principio da especialidade).

5.3.1. Descentralizacao Politica

A descentralizagcdo politca ndo se confunde com a
descentralizacdo administrativa. Ha descentralizacdo politica sempre
gue pessoas juridicas de direito publico concorrem com competéncias
politicas, com soberania ou autonomia para legislar e para ditar seus
propositos e seu governo. A reparticdo de competéncias no Brasil
adota tal modelo, havendo a descentralizacdo politica com a
Federacéo e o reconhecimento das autonomias de Estados-membros,

Municipios e Distrito Federal (art. 1° da CF). A descentralizacéao
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politica € concretizada pela ndo-subordinacdo daqueles a Unido,

reservando-lhes a Constituicdo competéncias proprias.

5.3.2. Organizagdo Administrativa

Pode-se adotar a seguinte designacdo para a organizacao

administrativa brasileira:

e Administracdo Direta: Unido, Estados-Membros, Distrito
Federal e Municipios (atuacédo direta, ou desconcentrada, do
Poder Publico);

e Administracdo Indireta: autarquias, agéncias, fundacoes,
empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas
publicas e suas subsidiarias). Os consorcios publicos,
constituidos sob a forma de associacdes publicas, sdo também

integrantes da Administracéo Indireta (Lei n. 11.107/05).

e Paraestatais, entes de cooperacédo (3° setor): servigcos sociais

autdbnomos, organizac¢des sociais, dentre outros.

Para que ndo se incorra em equivoco, ja que tanto as empresas
publicas e as sociedades de economia mista como as paraestatais sao
pessoas juridicas de direito privado, constituidas, pois, sob o regime

do direito privado, destaque-se que:

e Empresas estatais: sdo constituidas por desejo do Estado

(a lei apenas autoriza a constituicao);

e Paraestatais: sdo constituidas por desejo de particulares

(pessoas fisicas ou juridicas);
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e Empresas estatais: integram a Administracéo

(administracédo indireta);

e Paraestatais: atuam ao lado da Administracdo, ou seja, de

forma paralela a esta.

Por fim, admite-se a constituicdo de entidades da Administracao
indireta por qualquer dos poderes do Estado, ainda que primariamente
a ocorréncia seja tipica do Poder Executivo. Por isso, nada impede
gque o Legislativo constitua entidade autarquica ou fundacional,
podendo também fazé-lo o Judiciario, mas desde que observada a
regra do art. 37, XIX, da CF.

5.4. Entidades em espécie

5.4.1. Autarquias

O conceito legal de autarquia encontra-se no art. 5° |, do

Decreto-lei n° 200, in verbis:

“servico autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita propria, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor

funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada”.

Note-se que esse conceito ndo faz alusdo a natureza juridica
publica, caracteristica essencial desta pessoa integrante da
Administracdo Indireta. Ressalta-se também que, se as autarquias
explorarem atividades econdmicas, 0 que €& fendmeno menos
frequente na atualidade, elas se submeterdo ao regime das empresas

privadas.
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S&o caracteristicas das autarquias:

a) Criacdo por lei de iniciativa do Chefe do Executivo, conforme
exigéncias contidas nos arts. 37, XIX, e, 8§ 1° I, a, ambos da

Constituicao Federal;

b) Personalidade juridica publica, submetendo-se a regime juridico

administrativo, quanto a criacdo, extincdo, poderes;

c) Capacidade de auto-administragdo, 0 que nao implica a
autonomia, entendida esta como capacidade de criar seu proprio

direito;

d) Especializacdo dos fins ou atividades, sendo-lhes vedado
exercer atividades diversas daquelas para as quais foram

instituidas;
e) Sujeicao a controle ou tutela, que n&o exclui o controle interno.
A personalidade juridica publica gera os seguintes efeitos:

e Edicdo de atos administrativos;

Sujeicdo ao procedimento licitatorio para aquisicoes e

contratacoes;

e Imunidade tributaria (cf. art. 150, 8§ 2°, CF) no que se refere
ao patrimoénio, a renda e aos servicos vinculados a suas

finalidades essenciais e as delas decorrentes;

e Prazos processuais em dobro para recorrer e em

quadruplo para contestar;

e Remessa oficial obrigatoria;
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e Dividas executadas pelo procedimento diferenciado do

precatorio, e

e Inalienabilidade, imprescritibiidade e impenhorabilidade

dos bens afetados ao desempenho de suas finalidades.

As acoes judiciais de interesse das autarquias s&o processadas
no juizo referente ao ambito federativo a que se vinculam. A entidade
autarquica federal, por exemplo, tem as suas pretensdes analisadas
no ambito da Justica Federal, de acordo com o art. 109, |, da

Constituigcao.

O regime juridico adotado pelas autarquias, depois da Emenda
n® 19/98, tanto pode ser o estatutario como o da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (celetista). As autarquias atuam em nome proprio e
respondem objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a

terceiros, sendo assegurada a acao regressiva.
Podem ser classificadas:

e Segundo o ente instituidor (federais, distritais, estaduais e

municipais);

e Segundo a atividade que desempenhem (assistenciais,
industriais, econdmicas, previdenciarias, corporativas ou

profissionais);
e Segundo a estrutura que possuam (fundacionais e corporativas);

e Segundo a capacidade administrativa que possuam (territorial ou

geografica e de servicos ou institucional)
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Sao autarquias: o Banco Central do Brasil, 0 INSS, o INCRA, a USP, a
UNESP, o IBAMA, o INPI e as agéncias como a Aneel, a ANP e a

Anatel.

5.4.2. Agéncias

Agéncia é termo introduzido no Direito Administrativo brasileiro
em funcéo da globalizacao. Expde Di Pietro (2004, p. 399) que, apesar
da inspiracdo das agéncias norte-americanas, seu significado nos
Estados Unidos é muito mais amplo. Naquele pais, toda a organizacao
administrativa se resume em agéncias — correspondentes, em Nnosso

sistema, aos entes administrativos.

As agéncias norte-americanas exercem funcbes quase-
legislativas — editando normas — e quase-judiciais —, resolvendo
determinados conflitos de interesses. Porém, o primeiro grupo de
funcbes tem sido objeto de amplas contestacOes, em face da rigidez

da separacao dos poderes do direito norte-americano.

Existem duas modalidades de agéncia bem delineadas no

sistema brasileiro: as agéncias executivas e as reguladoras.

5.4.2.1. Agéncias Executivas

A denominacéo agéncia executiva € uma qualificacdo concedida,
por decreto especifico, a autarquias ou fundagdes que celebrem
contrato de gestdo com a Administracdo a que se achem vinculado,
para melhorar a eficiéncia e reduzir custos. A atribuicdo da qualidade

de agéncia executiva ndo implica a instituicdo de uma nova entidade
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da Administracdo, nem abrange qualquer alteracdo nas relacbes de

trabalho dos funcionarios das instituicdes qualificadas.
Conforme estipula o art. 1°, § 1°, do Decreto n°® 2.487/98:

“a qualificacdo de autarquia ou fundacdo como agéncia executiva
podera ser conferida mediante iniciativa do Ministério supervisor, com
anuéncia do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado, que verificara o cumprimento, pela entidade candidata a

gualificacéo, dos seguintes requisitos:

a) Ter celebrado contrato de gestdo com o respectivo Ministério

supervisor;

b) Ter plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento
institucional, voltado para a melhoria da qualidade de gestéo e

para a reducado de custos, ja concluido ou em andamento.

Frise-se que tanto este decreto como o0 n° 2.488/98 aplicam-se

somente a esfera federal.

Assim, as entidades autarquicas e fundacionais que queiram
obter a qualificacdo de agéncia executiva e, por conseguinte, gozar de
regime juridico especial deve fazer a avaliacdo de seu modelo de
gestao, elaborando um plano de reestruturacédo e de desenvolvimento
institucional. Aprovado o plano, ha a celebragcdo de um contrato de
gestdo com o Ministério responsavel pelo controle administrativo sobre
a entidade e sua qualificacdo como agéncia executiva € efetuada por
decreto.

Se o0 plano estratégico de reestruturacdo e desenvolvimento

institucional ndo for cumprido, ela perde a qualificacdo de agéncia
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executiva. O paragrafo uUnico do art. 24 da lei de licitacao,
acrescentado pela Lei n° 9.648/98, estabelece um beneficio maior
(20% dos percentuais referidos nos incisos | e |l do artigo) para
compras, obras e servicos contratados por autarquia e fundacéo

gualificadas como agéncias executivas.

5.4.2.2. Agéncias reguladoras

Agéncias reguladoras sao autarquias qualificadas com regime
especial definido em suas leis instituidoras, que regulam e fiscalizam
assuntos atinentes as respectivas esferas de atuacdo. Em regra, o
regime especial diz respeito a maior autonomia em relacdo a

Administracéo Direta, pois:

a) Seus dirigentes possuem maior estabilidade, garantida pela

existéncia de mandato para periodo determinado, e

b) Seus atos ndo podem, via de regra, ser revistos ou alterados
pelo Poder Executivo, ndo havendo a possibilidade de
interposicao de recurso hierarquico impréprio para outros 6rgaos

ou entidades da Administracéo Publica.

Contudo, esta dUdltima autonomia das agéncias reguladoras foi
restringida pelo parecer normativo da Advocacia Geral da Unido
(AGU) n° 51/2006, que estabelece a possibilidade de os Ministérios
reverem os atos das agéncias reguladoras quando elas ultrapassarem
os limites das suas competéncias ou se violarem politicas publicas

estabelecidas pelo Poder Executivo Central.
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Note-se que ndo ha a independéncia dos atos em relacdo ao Poder
Judiciario, pois o ordenamento juridico brasileiro abarca o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, segundo o qual a lei ndo pode excluir da

apreciacao jurisdicional lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF).

As agéncias reguladoras sujeitam-se ao controle pelo Congresso
Nacional (art. 49, X, CF) e ao controle financeiro, contabil e
orcamentario, exercido pelo Poder Legislativo, com auxilio do Tribunal
de Contas (art. 70 ss da CF). Foram criadas por lei esparsas. Sao

exemplos de leis que tratam das agéncias reguladoras:

e A Lein®9.427/96, que cria a Aneel (Agéncia Nacional de Energia

Elétrica);

e A Lei n® 9.472/97, que trata da Anatel (Agéncia Nacional de

Telecomunicacgdes);
e ALein®9.478/97, sobre a ANP (Agéncia Nacional do Petréleo);

e A Lei n® 9.782/99, sobre a Anvisa (Agéncia Nacional de

Vigilancia Sanitéaria);

e A Lei n® 9.961/00, sobre a ANS (Agéncia Nacional de Saude

Publica Suplementar);
e A Lein®9.984/00, que cria a ANA (Agéncia Nacional de Aguas)

As agéncias tém essa denominacao devido a sua fungcédo normativa.
Na maior parte das agéncias reguladoras, a delegacdo normativa é
feita pela propria lei instituidora da agéncia, com excecédo de duas
agéncias que possuem previsdo constitucional: a Anatel e a ANP (cf.
arts. 21, Xl e 177, 8§ 2° Ill). Essas agéncias estdo previstas na

Constituicdo como 6rgaos reguladores. Contudo, apesar de possuirem
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funcdo normativa mais ampla, ndo podem inovar a ordem juridica, sob
pena de violacdo ao principio da legalidade (art. 5°, 1l) e a separacao

dos poderes (art. 29).

Segundo Di Pietro (2004, p. 403), ha duas espécies de agéncias

reguladoras no Direito brasileiro:

1) As que exercem poder de policia, que compreende a imposicao
de limitagdes administrativas previstas em lei, fiscalizagcao e
repressao, como a ANVISA, a ANS e a ANA;

2) As que regulam e controlam atividades que constituem objeto de
concessao, permissdo ou autorizagcdo de servico publico
(telecomunicacdes, energia elétrica etc.) ou concessdes para a

exploracao de bens publicos.

As do primeiro tipo nao representam grande inovagao no sistema
juridico patrio, uma vez que entidades como o Banco Central, o Cade
e 0 Conselho Monetario Nacional ja vinham desempenhando

atribuicdes desta natureza.

As da segunda espécie é resultado do fendmeno da privatizacéo
(em sentido amplo, que também compreende a contratacdo com o
setor privado para a delegacédo de atividades que eram diretamente
desempenhadas pelo Estado) e da Reforma do Estado, pois a
transferéncia continua de atividades antes exercidas pelo Estado foi
acompanhada da necessidade de instituir entidades para exercer o
controle antes desenvolvido pelo poder concedente, mas de forma

mais especializada e setorial.

Assim, as agéncias acabaram assumindo certas atribuicdes do

poder concedente, tais como:
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e Fixar regras para a prestacao dos servicos;
e Realizar licitagoes;

e Celebrar contratos;

e Controlar e aplicar sancoes;

e Rescindir ou alterar unilateralmente o contrato, restabelecendo

o equilibrio financeiro eventualmente afetado;

Definir o valor da tarifa ou 0 seu reajuste;

Ouvir as denudncias e reclamacdes dos usuarios.

As agéncias sao dirigidas em regime de colegiado. Seus dirigentes
sao escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo, ap0s prévia aprovacao
do Senado Federal. De acordo com o art. 5° da Lei n°® 9.986/00, que
fixa as diretrizes de gestdo dos recursos humanos das agéncias
reguladoras, o Presidente ou o Diretor-Geral ou Diretor-Presidente e
os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria seréo
brasileiros, de reputacdo ilibada, formacdo universitaria e elevado
conceito no campo de especialidade dos cargos para 0s quais serao

nomeados. O mandato dos diretores tem prazo estabelecido em lei.

O fato de os cargos serem providos por prazo determinado e de a
demissdo subordinar-se a motivagcdo e ao procedimento formal gera
maior estabilidade. Apesar de a doutrina, em geral, posicionar-se
contrariamente a possibilidade de exoneracdo ad nutum de seus
dirigentes pelo Chefe do Poder Executivo, o STF ja a admitiu desde
gue amparada por justo motivo ou se ocorrer mudanca na lei criadora

da agéncia.
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O art. 1° da Lei n°® 9.986/00 (revogado pela Lei n° 10.871/04), que
determinava que as relagdes de trabalho nas agéncias reguladoras
seriam as de emprego publico, subordinadas a legislacéo trabalhista,
teve sua eficicia liminarmente suspensa na ADI 2.310-1-DF, cujo
conteudo aponta no sentido da inconstitucionalidade da generalizacao
do Direito do Trabalho para o pessoal das referidas agéncias, pois a
natureza da atividade desempenhada demanda regime de cargo

publico e se incompatibiliza com o do emprego.

Atualmente, determina o art. 6° da Lei n°® 10.871/04, que dispbe
sobre a criagcdo de carreiras e organizacao de cargos efetivos das
agéncias reguladoras, que o regime juridico para 0s casos previstos

no art. 1° da lei sera o instituido pela Lei 8.112/90.

5.4.3. Fundacéo

E categoria juridica correspondente a um patriménio ou conjunto
de bens, personalizado e afetado a um fim determinado. Da-se
personalidade juridica aos bens para que possam existir por si
mesmos. A fundacdo vincula-se a um fim de utilidade publica, que
pode ser religioso, moral, cientifico ou politico. Pode-se dizer que o
elemento humano que a compde € um instrumento para a consecucgao
de suas finalidades, aspecto pelo qual se diferencia das associacoes e

sociedades.

Ha controvérsias acerca da natureza juridica da fundacao, pois
alguns autores defendem que elas s6 podem ser regidas pelo direito
privado. Ocorre que a maior parte da doutrina admite a existéncia de

fundacdes de direito privado e de direito publico, conforme o regime

b ‘ ENSINO A DISTANCIA 53



IBE - Instituto Brasileiro de Educacao

juridico. Assim, a fundacéo instituida pelo Estado pode ser submetida
a regime juridico administrativo ou subordinar-se ao Codigo Civil, com
derrogacdes do direito publico, e sua natureza juridica sdo extraidos

do exame concreto da lei que a institui, bem como de seus estatutos.
Admitem-se trés tipos basicos de fundacdes:

1) Fundacdes de direito privado instituidas por particulares;

2) Fundac0es de direito privado instituidas pelo Poder Publico;

3) Fundacbes de direito publico instituidas pelo Poder Publico,
estas sdo chamadas de autarquias fundacionais e se submetem

a regime integralmente publico.

As fundacdes privadas instituidas por particulares (pessoas fisicas
ou juridicas) possuem patriménio de origem privada que se destina a
fim privado de utillidade publica. Elas ndo fazem parte da
Administracdo Indireta. S&o criadas por escritura publica ou
testamento, dotacdo especial de bens livres (art. 62, CC). Bens livres
sdo aqueles sobre os quais ndo recai qualquer encargo ou 6nus real.
Para sua entrada no mundo juridico, devem ser registradas no

Cartorio de Registro Competente.

Cabe ao Ministério Publico, conforme art. 66 do Codigo Civil, a
fiscalizacdo da administracdo e do cumprimento das finalidades da
fundacdo. Seu pessoal submete-se a regime contratual privado e as
hipoteses de extingdo estdo previstas nos arts. 69 do Codigo Civil e
1.204 do CPC.

As fundacOes de direito privado instituidas pelo Poder Publico

dependem da autorizacdo legislativa; no entanto, adquirem a
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personalidade com o registro civil. Elas sofrem derrogacdes ao direito

comum, especialmente quanto a fiscalizacéo e a extincao.

As fundacdes de direito publico sdo criadas por lei especifica do
ente federativo competente para as atividades cominadas. A sua
personalidade juridica decorre da lei, portanto ndo ha necessidade de
inscricdo de seus atos constitutivos no Registro Civil das Pessoas

Juridicas.

Cabe a lei complementar, conforme estabelece o art. 37, XIX, da
Constituicdo Federal, definir a area de atuacdo da fundacéo,
geralmente relacionada com atividades nao lucrativas e atipicas, tais
como saude, educacdo, centros de pesquisa e tecnologia (e. g.,
IBGE), causas indigenas (e. g., FUNAI), cultura e arte etc. Obedecem
inteiramente ao regime juridico administrativo, o que implica as
mesmas prerrogativas e sujeicdes conferidas as autarquias. Elas nao
se submetem a fiscalizacédo do Ministério Publico, mas continuam sob

0 controle e tutela do Estado.

5.4.4. Principais diferencas entre autarquias e fundacdes

1. Finalidade: enquanto as autarquias realizam as atividades tipicas
de Estado (administrativa), as fundagbes desempenham
atividades atipicas de Estado (de carater social, assistencial,

recreativo e educativo).

2. As autarquias serdo criadas por lei especifica; as fundacbes
serdo autorizadas por lei, sendo que uma lei complementar dira

sua area de atuacao (art. 37, XIX, CF).
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3. As fundacdes poderao ser criadas com personalidade juridica de

direito privado.

5.4.5. Empresa Estatal

Estatal € toda sociedade, civil ou comercial, da qual o Estado
tenha o controle acionéario. O conceito abrange a empresa publica, a
sociedade de economia mista e outras empresas que tenham

necessariamente tal natureza.

O estatuto juridico da empresa estatal (ou 0 seu contrato social)
deve ser registrado no Cartério de Registro Civil ou na Junta
Comercial, dependendo da natureza da empresa. Trata-se, portanto,
de nocdo mais ampla que a de empresa publica, sendo esta uma

espécie de empresa estatal.

Estatais sdo pessoas juridicas de direito privado, de criacao
autorizada por lei, que desempenham atividade econémica em sentido
estrito ou prestacdo de servigos publicos. Excluem-se desta categoria

as autarquias e as fundacoes.

O art. 173, caput, da Constituicdo Federal, estabelece que a
exploracdo de atividade econdémica pelo Estado sO serd permitida
guando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Quando a
empresa explora atividade econdmica, ela se sujeita ao regime juridico
privado, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios, com pequenas derrogacbes de direito

publico.
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A qualificacdo “empresa estatal” € bastante controvertida na
doutrina, havendo divergéncias até mesmo nos textos legais, como

ocorre no Decreto n°® 84.128/ 79.

5.4.5.1. Empresa Publica

Na definicao do art. 5° IlI, do Decreto-lei n°® 200/ 67 (com a
redacdo do Decreto-lei n° 900/ 69), empresa publica € a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e capital exclusivo, criada por lei para a exploracdo de
atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forca de
contingéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito. A Caixa Econb6mica Federal (CEF) é

empresa publica que atua no setor bancario.

A Constituicdo Federal permite a constituicdo de empresas
estatais prestadoras de servico publico (cf. art. 173, § 1°), como a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). Porém, a empresa
estatal que desempenha servi¢o publico submete-se a norma contida
no art. 175 da Constituicdo Federal e ao regime juridico dos contratos
administrativos, com todas as clausulas exorbitantes, deveres para

com 0s usuarios, bem como direito ao equilibrio econdmico-financeiro.

Expbe Di Pietro (2004, p. 381) que a expressao “qualquer das
formas admitidas em direito”, contida no mencionado Decreto, implica
gue ela pode seguir a estrutura de sociedade civil ou sociedade
comercial, disciplinada pelo Direito Comercial, ou, ainda, forma inédita
prevista na lei singular que a institui. Na esfera federal, tém sido

criadas empresas publicas com formas inéditas (e. g., empresa publica
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unipessoal). Quanto aos Estados e Municipios — ndo sendo alcancado
pela norma do Decreto-lei n°® 200 e, na auséncia de lei de ambito
nacional dispondo da mesma forma —, devem adotar uma das

modalidades de sociedade ja disciplinada pela legislacdo comercial.
Sao exemplos de empresas publicas:

e Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT;

e Servico Federal de Processamento de Dados — SERPRO;

e Caixa Econdmica Federal — CEF,;

e Radiobras, etc.

5.4.5.2. Sociedade de Economia Mista

E pessoa juridica de direito privado, criada por lei, com
participacdo do Poder Pubico e de particulares no seu capital e em
sua administrac&o, organizada sob a forma de sociedade andnima, de
acordo com as derrogacdes do direito publico e a da Lei das S.A. (Lei
n° 6.404/76), para a realizacdo de atividade econdémica (caso em que
se submete ao art. 173 da CF) e outras assumidas pelo Estado como

servicos publicos (que se sujeitam ao art. 175 da CF).

A Sociedade de Economia Mista € regida pelo direito privado
parcialmente derrogado pelo direito publico. Submete-se, ainda, ao
controle estatal. A Lei das S.A. ndo define a sociedade de economia
mista, mas os arts. 236 a 240 mencionam a necessidade de sua
criacdo e extincdo por lei, a participagdo majoritaria do Poder Publico,

o principio da especialidade — pelo qual as atividades se orientam em

b ‘ ENSINO A DISTANCIA 58



IBE - Instituto Brasileiro de Educacao

funcdo do objetivo para o qual ela foi criada, a obrigatoriedade da
existéncia de Conselho de Administracédo, sendo assegurado a minoria
das acbes o direito de eleger ao menos um conselheiro (se maior
namero nao Ihe couber pelo processo multiplo) e de Conselho Fiscal,

com o mesmo direito.

O capital privado da sociedade de economia mista € captado por
acOes, mas a lei confere ao Estado o poder acionario. Sdo exemplos
de estatais que sdo sociedades de economia mista a Petrobras e o

Banco do Brasil.

5.4.5.3. Distincdes entre empresa publica e sociedade de

economia mista

Sao basicamente dois aspectos que diferenciam a empresa

publica da sociedade de economia mista:

1) O capital: que na empresa publica é integralmente publico e, na
sociedade de economia mista, & misto, isto €, integralizado por
dinheiro que vem tanto da iniciativa privada como do Poder

Publico; e

2) A forma societaria: enquanto a empresa publica pode adotar
gualquer configuracdo societaria admitida em direito (e. g., S.A.,
Ltda. Etc.), e até figurino inédito, a sociedade de economia mista

sO pode adotar a forma de sociedade anénima.

5.4.5. Entidades Paraestatais
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Sao entidades que atuam paralelamente ao Estado. Até a edicao
do Decreto-lei n® 200/ 67, a expressao era utilizada para designar de
modo indiscriminado toda Administracao Indireta, mas atualmente
considera-se que as paraestatais nao integram a Administrac&o
Pulblica, Direta ou Indireta; por isso, ndo ha vinculo hierarquico delas

com a estrutura administrativa do Estado.

As entidades paraestatais ndo pertencem nem ao primeiro setor
(considerado o setor estatal propriamente dito) nem ao segundo setor
(denominado mercado, que engloba a exploracdo econdmica
lucrativa). Trata-se de entes integrantes do terceiro setor.
Desempenham, em regra, atividades de interesse publico, nao
privativas do Estado (a excecdo dos conselhos e ordens profissionais),
em regime predominantemente de direito privado. N&o possui fins
lucrativos, o que lhes permite receber incentivos por meio da atividade

estatal de fomento.

Seus administradores sao escolhidos segundo processos

eleitorais proprios.
Séao exemplos de entes paraestatais:
e Os servigos sociais autbnomos,
e As ordens e os conselhos profissionais,
e As organizagdes sociais,
e As organizacdes da sociedade civil de interesse publico.

Ressalte-se que essa classificagdo ndo é unanime. Ha autores,
como Marcal Justen Filho (2005, p.128), que identificam as

paraestatais com o servico social autbnomo e as diferenciam da
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categoria do terceiro setor, na qual incluem: fundacbes privadas,
associacdes sem fins lucrativos, organizacdes sociais e organizacoes

da sociedade civil de interesse publico.

5.4.5.1. Servigos sociais autbnomos

S&o servicos instituidos por lei, com personalidade de direito
privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias
sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos
por dotacbes orcamentarias ou por contribuicbes parafiscais
(MEIRELLES, 1998, p. 323).

Colaboram com o Estado, desempenhando atividades as quais o
Poder Publico dispensa especial protecdo, colocando ao seu servico
manifestacbes de seu poder de império, como a delegacdo de sua
capacidade tributaria ativa, que compreende as funcbes de cobrar,
arrecadar e fiscalizar as contribuicdes compulsérias. E pacifico na
doutrina do Direito Tributario que a competéncia para criar, regular e

instituir tributos do ente estatal é indelegavel.

Obedecem ao regime juridico predominantemente de direito
privado, mas em funcéo: (a) da natureza de interesse publico ou social
dos servicos prestados, (b) de auferirem contribuicdes parafiscais e (c)
de receberem incentivos ou recursos publicos, suas normas sofrem
algumas derrogacdes do direito publico. Sujeitam-se ao controle da
Administracédo e do Tribunal de Contas quanto a gestdo dos recursos

publicos (art. 70, paragrafo unico, CF).

S&o exemplos de entes paraestatais:
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e Os servicos sociais autbnomos que integram o “sistema S, isto

€, 0 Servico Social do Comércio (Sesc);
e O Servico Social da Industria (SESI);
e O Servigco Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI);

e O Servigco Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC);

O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE).

Sujeitam-se a jurisdicdo da Justica estadual, conforme estabelece a
Sumula 516 do STF.

5.45.2. Ordens e Conselhos Profissionais

Sao as chamadas autarquias corporativas, que desempenham
atividades de fiscalizacdo de diversas categorias profissionais.
Prestam atividades tipicas de Estado (arts. 21, XXIV, e 22, XVI, CF) e
exercem o poder de policia e o poder disciplinar. Contudo, ndo estéo
sujeitos a vinculacdo hierarquica com os 6rgdos estatais, porque néo

integram a Administracéo Publica.

Possuem capacidade tributaria ativa e se submetem a
fiscalizac&o do Tribunal de Contas. Nao tém personalidade juridica de

direito privado.

As ordens e o0s conselhos profissionais sdo chamados de

autarquias por que:

a) Possuem autonomia administrativa e financeira;
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b) Sua criagao decorre de lei;

c) Desempenham atividade tipicamente publica, com o qualificativo
“‘em situacdo especial’” ou peculiar, pois ndo fazem parte da

estrutura da Administracdo Publica Direta ou Indireta.
Séao exemplos destas entidades:
e A Ordem dos Advogados do Brasil;
e O Conselho de Medicina;
e O Conselho de Engenharia, Arquitetura e Agronomia;
e Conselho de Psicologia;
e A Ordem dos Musicos;

e Conselho de Farmacia; etc.

5.4.6. Organizacfes Sociais

Sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar atividades
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnologico, a protecéo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a

saude, conforme as determinacdes contidas na Lei n® 9.637/ 98.

O vinculo juridico das organizacbes sociais € o contrato de
gestdo, instrumento que permite a formacdo de parceria para 0
fomento e a execugdo de servigcos sociais nao exclusivos do Estado.
Para obterem qualificacdo, devem habilitar-se perante a Administracéo

Pulblica. Exige-se que o 6rgédo superior de deliberacdo da organizacao
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social seja composto por representantes do Poder Publico e de

membros da comunidade, de notéria capacidade juridica profissional e

idoneidade moral.

Se a entidade n&o cumprir as normas fixadas no contrato de

gestdo, pode ser qualificada como organizacio social. E dispensada

de licitacdo a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com

organizacfes sociais. Na pratica, elas absorvem a atividade exercida

pelo ente estatal, utilizando-se do patriménio publico e dos servidores

gue estavam em atividade. O controle exercido pelo Poder Publico

sobre as organizacdes sociais é de resultado.

Observe o0 quadro abaixo:

Caracteristicas Fundacbes Empresa Sociedade de
Publica economia mista
Autarquias
Personalidade Publica ou
juridica privada * EC-19
Publica Privada Privada
Estatuério/ Estatutério/ Hibrido (CLT e | Hibrido (CLT e

Regime juridico

multiplo (EC 19)

multiplo (EC 19)

Publico)

Publico)

Empregado Empregado
. . Publico Puablico
Pessoal Servidor Servidor
Imunidade de N&o tém. N&o tém.
impostos,
. . * N&o se | (* N&ao se
impenhorabilidade ()_ _ ()_ _
. sujeitam a | sujeitam a
de bens, néo _ _
faléncia, mas | faléncia, mas
concorrem a
seus bens | seus bens
concurso de
poderéo ser | poderdo ser
credores, prazo
e penhorados e | penhorados.
guingiienal para
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prescricao de Idem Autarquias executados.
dividas, pagam
Privilegios custas  judiciais
apenas no final do
processo
Exploracdo de | Exploracdo de | Exploracdo de | Exploracdo de
atividades  ndo- | atividades néo- | atividades atividades
econdmicas econdmicas econbmicas e | econbmicas e
Objetivo até industriais até industriais
Desempenham Desempenham
fungdes tipicas de | fungdes atipicas
Estado de Estado Dar lucro Dar lucro
Finalidade (administragéo) (social)
Autorizagdo por | Autorizagdo por | Autorizagdo por
lei especifica ou | lei especifica | lei especifica
Criagdo Por lei especifica criagcdo por lei (Dec. Leg.) (Dec. Leg.)
Justica do
Trabalho e
Justica Comum
(Estadual)
(*)  regem-se | justica Comum
pelas  mesmas | (Estadual) e
leis trabalhistas, | justica do
Julgamento Justica Federal, | Justica Federal, previdenciarias, | Trapalho  nas
Causas exceto as | exceto as tributarias € | questbes
trabalhistas trabalhistas fiscais que | trabalhistas.
disciplinam as
empresas
privadas.
50% do Estado
+ 1 acéo
Capital Social Publico Publico 100% do Estado ordinéria
CEF, ECT,
EMBRAPA,
CVM, USP, | IPEA, IBGE, Casa da Moeda, BB, Petrobras,
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Exemplos DETRAN, INSS, | FINS, FUNAI, | CONAB, Eletrobras.
EMBRATUR, FIOCRUZ, SERPRO
BACEN ENAP

5.4.7. Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP)

Disciplinadas pela Lei n° 9.790/99, regulamentada pelo Decreto
n° 3.100, de 30-6-99, sédo “pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para
desempenhar servigos sociais ndo exclusivos do Estado com incentivo
e fiscalizacdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido
por meio de termo de parceria” (DI PIETRO, 2004, p. 422).

Para obterem a qualificagcdo, devem ser habilitadas perante o
Ministério da Justica e, uma vez qualificadas, passam a receber algum
tipo de auxilio (fomento) por parte do Estado. Os objetivos sociais da
entidade devem conter ao menos uma das finalidades listadas no art.
3° da lei, que abrange, entre outras, a assisténcia social, a promocao
da cultura, a defesa e conservacdo do patriménio histérico e artistico,

a promocao do voluntariado etc.

Os termos de parceria firmados de comum acordo entre o Poder
Publico e tais entidades sao precedidos de consulta aos Conselhos de
Politicas Publicas das éareas correspondentes de atuacdo, nos
respectivos niveis de governo. A execucdo de suas atividades é
supervisionada pelo 6rgdo do Poder Publico da area de atuacédo
corresponde a atividade fomentada, bem como pelos Conselhos de
Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacdo em cada

nivel de governo. Caso se constate a malversacdo de bens ou
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recursos de origem publica, os responsaveis pela fiscalizacdo devem
representar ao Ministério Publico, a Advocacia Geral da Unido ou a

Procuradoria da entidade.
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UNIDADE V:

6. PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

6.1. Poder-dever

Para realizar as suas atividades, a Administracdo Publica detém
prerrogativas ou poderes que permitem sobrepor o interesse publico
ao privado, conforme o principio da supremacia do interesse publico.
Os poderes conferidos pela lei a Administracdo sao poderes-deveres,
pois sdo disponibilizados para a consecucdo do interesse publico
genérico e em funcédo das finalidades especificas previstas em lei e na
Constituicdo. Assim, a Administragdo Publica, por intermédio de seus
agentes, possui o dever-poder de agir, exercitavel em beneficio do

interesse publico, isto é, visando ao bem-estar da coletividade.

Pelo principio da legalidade administrativa, a atuacao
administrativa é dependente do comando legal. Diz-se que a atuacéao
administrativa € vinculada quando o comando legal encerra todos os
requisitos de acdo, de modo que nao reste a Administracdo Publica
opcao ou discricionariedade diante do caso concreto, ou seja, ela tera

de agir da forma determinada legalmente.

O ato administrativo vinculado € aquele cujos elementos (sujeito,
objeto, forma, motivo e finalidade) sdo previamente determinados em
lei, de modo que, se ocorrer o requisito fatico correspondente, ndo ha
outra opgao sendo a sua pratica com as conseqiiéncias previstas. E
mais adequado denominar a circunstancia da vinculacdo de restricdo
ou dever de agir, uma vez que ela denuncia uma situacdo na qual a

Administracdo Publica se sujeita totalmente a lei.
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O lancamento tributario € um exemplo classico de ato vinculado:
deve emanar de agente competente, isto €, de quem tenha a
atribuicdo legal para lancar o tributo; o objeto de refere ao conteudo do
ato, ou seja, a declaracao da ocorréncia do fato juridico tributario e a
apuracdo do montante a pagar em funcéo de sua base de célculo e da
aliquota aplicavel; a forma é, em regra, escrita e condicionada ao tipo
de lancamento; os motivos devem corresponder exatamente a
previsdo legal e a finalidade consubstancia-se na cobranca e

arrecadacéao do tributo.

6.2. Poderes administrativos em espécie:

Conquanto possam ser estudados separadamente, porque
interessam a capitulos e institutos diversos, os chamados poderes
administrativos sdo: vinculado e discricionario (tocam o0s atos
administrativos), hierarquico e disciplinar (tangem a Administracéo

Publica); regulamentar e de policia.

O estudo conjunto desses poderes ou atribuicbes atende a

finalidade didatica do presente estudo.

6.2.1. Poder Vinculado

A Administracdo ndo é liberta da absoluta influéncia da lei,
significando que a sua atuacdo somente é licita se conforme ou
correspondente ao comando legal. A atividade administrativa sera
vinculada, assim, se o regramento legal impuser todas ou quase todas
as exigéncias para a atuacdo, ordenando a competéncia ou a

finalidade, o motivo e o objeto de forma impositiva e cogente.
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6.2.2. Poder Discricionario

O poder discricionario é a prerrogativa que tem a Administracao
Plblica de optar, dentre duas ou mais solucfes, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia (juizo de mérito), por aquela que melhor
atenda ao interesse publico no caso concreto. Ele ndo é um poder
autbnomo, na medida em que implica a liberdade de atuacédo dentro
da lei. A Administracdo, ao praticar um ato discricionario, deve
respeitar os limites da lei em que se fundamenta. Diferenciam-se,
portanto, os conceitos de discricionariedade e arbitrio, sendo que este

ultimo gera uma situacao de ilegalidade.

Ha dois fundamentos normalmente apontados para o poder
discricionario (DI PIETRO, 2001, P. 70): um de ordem prética e outro
de ordem juridica. O primeiro reside no fato de que o legislador néo é
capaz de tracar com precisao as condutas de todos os agentes
administrativos, e acaba deixando uma margem de acao diante das
opcdes faticas. Do ponto de vista juridico, a discricionariedade pode
ser vista como decorréncia do proprio ordenamento, pois, de acordo
com a teoria kelseniana, em cada momento devem-se respeitar limites

impostos por uma norma de grau superior.

O Poder Judiciario ndo pode adentrar na discricionariedade da
Administracao e se substituir no mérito de opcdes politicas tidas como
validas diante do ordenamento juridico. Todavia, mesmo que haja
discricionariedade, em face de uma série de situacOes faticas
diversificadas, ha um controle de contornos (ou de margens) da acao,
propiciando pela regulamentacdo legal da situacdo. Ademais, a
discricionariedade é também limitada pelos principios de Direito, pois

no Estado Democratico de Direito eles sdo considerados como normas
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integrantes do ordenamento e ndao como meras sugestdes sem

eficacia juridica.

Expde Hely Lopes Meirelles (1998, p. 104) que a lei sempre
subordina a atuacdo administrativa a um minimo legal que representa
a necessaria observancia da competéncia, da forma e da finalidade.
Assim, ndo h4 ato totalmente discricionario, pois estes aspectos sao

geralmente fixados em lei e s&o vinculantes da atuacédo administrativa.

6.2.3. Poder Hierarquico (principio da hierarquia)

E o que detém a Administracdo para a sua organizagao
estrutural, o que escalona seus 0Orgaos e reparte suas funcoes,
definindo, na forma da lei, os limites de competéncia de cada um. Dele
decorrem algumas prerrogativas: delegar e avocar atribuicoes, dar
ordens, fiscalizar e rever atividades de oOrgados inferiores. Nao séo
admitidas delegacdes de atribuicbes privativas (a sangéo presidencial,
0 veto, a nomeacao do procurador-geral da Republica: atos privativos
do Presidente da Republica), assim como ndo se admite a recusa de
funcdes delegadas (ha dever de obediéncia), salvo se ndo permitida

ou contraria a lei.

Ao delegante ndo cabera qualquer responsabilizacdo pelo ato
praticado (RDA, 96:77), visto que o delegado ndo age em nome do
delegante, mas no exercicio da competéncia que recebeu, e ndo se
confunde com a delegacédo de atribuicbes de um Poder para outro,
para a qual incide vedacéo constitucional. A delegacdo pode decorrer

de portaria, decreto ou qualquer outro ato de efeitos internos.
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6.2.4. Poder Disciplinar

Corresponde ao dever de punicdo administrativa ante o
cometimento de faltas funcionais ou violacdo de deveres funcionais
por agentes publicos. N&o permite, assim, o sancionamento da
conduta de particulares e ndo se confunde com o exercicio do jus
puniendi de que é titular o Estado. Decorre do poder hierarquico, do

dever de obediéncia as normas e posturas internas da Administracao.

Doutrinadores apresentam o poder discricionario como sendo
exercicio de faculdade da Administracéo, sendo entéo discricionéaria a
sua aplicacdo. Tal n&do é verdadeiro; ha dever na apuracdo e
sancionamento da conduta afrontosa dos deveres funcionais, podendo
incidir discricionariedade apenas na escolha da sancéo a ser imposta.
A apuracao de qualquer falta funcional, ou a aplicacdo do principio,
exige sempre a observancia de procedimento legal, assegurada a
ampla defesa e o contraditério (CF, art. 5°, LV). Nao ha apuracao de

responsabilidade administrativa por verdade sabida.

A punicao sempre depende de procedimento administrativo e a
eleicAo da sancdo devera estar conformada com a falta praticada.
Admite-se a revisdo judicial da sanc&o imposta sempre que nao

concorrem requisitos de validade (a motivacéo, notadamente).

6.2.5. Poder Regulamentar

Também denominado “normativo”, o poder regulamentar confere
ao chefe do Executivo a possibilidade de, por ato exclusivo e privativo,
editar normas (regulamentos ou decretos) complementares a lei para o

fim de explicitd-la ou de prover a sua execugdo. A Constituicdo
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Federal confere ao Presidente da Republica tal poder (art. 84, IV e VI),
que, por forca do principio da simetria, € também estendido aos

demais chefes do Poder Executivo (governadores e prefeitos).

Os regulamentos (atos normativos) podem ser executivos
(quando viabilizam a execucao da lei) e independentes ou autbnomos
(quando disciplinam matéria ndo contemplada em lei). O poder
normativo, no entanto, nao pode ser exercitado contra legem, atendo-
se ao sistema constitucional e ao comando legal. Os atos dele
resultantes (decretos, regulamentos) séo considerados leis em sentido
material, sujeitando-se a mesma técnica de apresentacdo e as
mesmas regras de vigéncia. Os regulamentos s&o aprovados,

usualmente, por decretos.

Como visto, ha duas espécies de regulamentos ou de decretos:
0s de execucdo e os independentes ou autdnomos. Em principio, o
sistema patrio ndo admitia o0 exercicio do poder regulamentar para o
fim de disciplinar matéria ndo prevista em lei, remanescendo apenas a

possibilidade de edi¢cédo de decretos de execucgéo.

No entanto, a Emenda Constitucional n. 32, de 2001, deu nova
redacao ao art. 84, VI, a e b, permitindo que, por decreto, o Presidente
da Republica disponha sobre “organizagcdo e funcionamento da
administracao federal, quando n&o implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extincdo de orgaos publicos”, e “extingdo de fungbes ou
cargos publicos, quando vagos”, remanescendo também a
possibilidade de editar decretos e regulamentos para garantir a “fiel
execucgao” de leis (CF, art. 84, IV).

Antes da inclusdo ordenada pela EC n. 32, prevalecia o

entendimento que afastava a possibilidade dos decretos autbnomos,
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registrando-se inclusive decisdes dos Tribunais Superiores. O STF
decidiu, por exemplo, que, no exame de “decreto autbnomo, se o seu
conteudo confronta com a lei, a questdo fica restrita no ambito da
legalidade, ndo podendo, por isso, ser objeto de acado direta de
inconstitucionalidade” (ADIn 1.339/BA, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 15-
2-1996).

Também o STJ considerou inexistente o decreto autdbnomo:
“Como no ordenamento juridico brasileiro ndo existe o ‘decreto
autbnomo’, mas tdo-somente o decreto para a fiel execucdo de lei,
padece de ilegalidade o Decreto... (REsp 156.858/PR, rel. Min.
Adhemar Maciel, j. 20-10-1998). Assim, da competéncia deferida pelo
art.84, 1V, o chefe do Executivo pode editar decretos de execucao; da
competéncia extraida do inciso VI do mesmo artigo, pode editar
decretos independentes ou autbnomos. Ambos convivem com O

principio da legalidade e guardam respeito ao sistema constitucional.

6.2.6. Poder de Policia

Consiste na atividade do Estado de condicionar e restringir o
exercicio de direitos individuais, tais como a propriedade e a liberdade,

em beneficio do interesse publico.

Atualmente, interesse publico compreende: seguranca, moral,
saude, meio ambiente, defesa do consumidor, propriedade, patriménio
cultural etc. Ha policias administrativas especializadas, tais como as
de seguranca, do meio ambiente, aérea, maritima, aeroportuaria,

sanitaria, de defesa civil etc.
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O art. 78 do Codigo Nacional Tributario fornece uma definicao

abrangente, segundo a qual:

“considera-se poder de policia atividade da administracédo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencédo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos

direitos individuais ou coletivos”.

O exercicio regular do poder de policia ou a utilizac&o, efetiva ou
potencial, de servigco publico especifico e divisivel, prestado ou posto a
disposicdo, é fato gerador da cobranca de taxa. As taxas -
diferentemente dos precos publicos, que sdo cobrados em funcéo do
desempenho de atividades que ndo sejam especificamente estatais e,
em regra, de exigéncia facultativa — sdo espécies tributarias e se

submetem a uma disciplina constitucional mais rigida.

Na realidade, muito embora a definicdo do Cddigo Tributario
Nacional explicite o poder de policia como uma atividade da
administracao publica, o Poder Legislativo também o exercita, pois sua
funcéo legislativa compreende o ajuste dos direitos individuais aos

interesses coletivos.

Tendo em vista essa realidade, defende Celso Antonio Bandeira
de Mello dois conceitos de poder de policia: um amplo, que abarca
também a atividade do Poder Legislativo, e um restrito, que

compreende a edicdo de atos administrativos, bem como de atos
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normativos por parte da Administracdo Publica. Esse conceito mais

restrito, que o autor chama de policia administrativa, relaciona-se com

“as intervengdes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer
concretas e especificas, como as autorizacdes, licencas e injuncoes,
do Poder Executivo destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e
obstar o desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com
os interesses sociais” (MELLO, 2004, p. 718).

6.2.6.1. Policia administrativa e Policia Judiciaria

A atividade administrativa do poder de policia divide-se em
policia administrativa e policia judiciaria. A atuacdo desta ultima &
voltada para a investigacdo, por meio do inquérito penal. A policia
judiciaria apura fatos (materialidade e autoria) que possam traduzir
ilicitos penais para permitir a condenacéo dos infratores da lei penal.
JA o conceito de policia administrativa compreende o ilicito

administrativo.

Costuma-se apontar como diferenca entre essas duas policias o
fato de a administrativa atuar de forma preventiva, enquanto a judicial

age de modo repressivo.

Como o objetivo da policia administrativa seria o de impedir
condutas anti-sociais, ou evitar que o0s particulares adotem
comportamentos contrastantes com o interesse publico, e da judiciaria
seria apurar fatos ja ocorridos, a doutrina formulou tal distincéo.
Ocorre que o critério de diferenciacdo ndo € preciso, pois a policia
administrativa também atua de forma repressiva, porque ela também

pune, uma vez que cobra multas, apreende bens, suspende ou
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interdita atividades, cassa licencas etc. a melhor distincdo repousa,

portanto, no tipo de ilicito que se visa coibir (penal ou ndo).

A policia administrativa incide sobre bens, direitos e atividades e
se rege pelo Direito Administrativo. A policia judiciaria atua
diretamente sobre pessoas. Na realidade, esta policia néo
desempenha atividade jurisdicional propriamente dita. Ela se vincula
ao Poder Executivo, mas obedece aos preceitos do Direito Processual
Penal, e executa uma série de atribuicbes emanadas diretamente do
juiz.

A policia administrativa se reparte entre diversos o6rgdos da
Administracdo Publica, enquanto a policia judiciaria é privativa de

corporacOes especializadas (policia civil e militar)

6. 2.6.2. Atributos
O poder de policia possui, em regra, trés atributos:

1) A discricionariedade — a discricionariedade no poder de policia
engloba a opcado legitima que a administracdo publica tem de
escolher o melhor momento de agir, o meio de atuacédo e a
sancao que mais se enquadra na situacado concreta. Ocorre que
nem sempre a atuacdo do poder de policia € discricionaria. No
caso das licencas (para dirigir veiculos automotores, para
funcionamento de bares e restaurantes, para o exercicio de
atividades profissionais ou para construir), a lei estabelece todos
0S requisitos para o deferimento; assim, o preenchimento das
exigéncias legais confere ao particular o direito subjetivo de

exigir da Administracdo a expedicéo do alvara.
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J& o alvara de autorizac&o, ao contrario do de licenca, € ato
precario e discricionario. Na autorizacdo (de porte de armas, de
circulagcédo de veiculos acima de determinado peso ou altura, de
producdo ou distribuicdo de materiais bélicos), a lei permite que
a Administragao analise o interesse envolvido e conceda ou néo

o alvara.

2) Auto-executoriedade — € prerrogativa que detém a
Administracdo Publica de praticar atos e de executar, por seus
meios, suas decisdes, sem precisar socorrer-se previamente ao
Poder Judiciario. Pode ser dividida em dois aspectos:

a) A exigibilidade, pela qual o Poder Publico se utiliza de meios
indiretos de coacdo, tais como a impossibilidade de
licenciamento do veiculo se ndo houver adimplemento das
multas de transito, impostos ao particular independentemente
da atuacao do Judiciario;

b) A executoriedade, pela qual a Administracao se utiliza de
meios diretos de coacdo, como apreensdo de mercadorias,
destruicdo de alimentos nocivos, embargo de obra, interdicao
de estabelecimentos, como forma de execucéo forcada e se
utiliza da forga publica para assegurar 0 cumprimento de sua

decisao.

A cobranca de multas representa uma excecdo a auto-
executoriedade do poder de policia, pois s é efetivada mediante
processo de execucdo por inscricdo na divida ativa. Ademais,
ressalta DI PIETRO (2004, p. 114), a auto-executoriedade
depende de expressa autorizacdo legal ou de se tratar de
medida urgente sem a qual pode ocorrer um prejuizo maior ao

interesse publico. Note-se que o Estado responde pelos danos
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causados se agir de forma arbitraria ou excessiva no emprego
da auto-executoriedade de seus atos, sem prejuizo da

responsabilidade dos servidores envolvidos.

3) A coercibilidade — é conceito bastante relacionado com a
executoriedade, pois implica coativa das decisbes adotadas pela
Administracdo, e admite, para 0 cumprimento, o emprego da

forga publica.

6.2.6.3. Limites

O poder de policia obedece a todos os limites impostos aos atos
administrativos. Assim, deve respeitar as normas concernentes a
competéncia, a forma e a finalidade, que sdo aspectos geralmente
vinculados em todos os atos. O seu exercicio € limitado a finalidade de
interesse publico, sob pena de padecer de vicio de desvio de

finalidade.

Os motivos e 0s objetos dos atos administrativos, aspectos que,
em determinados casos, guardam elevada carga de
discricionariedade, obedecem sempre ao principio da
proporcionalidade dos meios empregados com os fins visados, que se

desdobra em:

1) Adequacédo, s6 uma situacado fatica extremada autoriza medidas
como a demolicao de obra ou a destruicao de bens particulares;

2) Necessidade, nao deve haver imposicdo de sancao
desnecessaria e excessivamente gravosa,; e

3) Proporcionalidade em sentido estrito entre a limitacao do direito

e a gravidade da situacao.
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Nao foi proporcional o decreto editado pelo governo do Distrito
Federal que vedava a realizacdo de manifestacdes publicas nas
adjacéncias dos Trés Poderes com a utilizacdo de carros, aparelhos e
objetos sonoros, porgue sem esses meios praticamente se
inviabilizava o protesto pacifico tipico do direito de reunido, tal qual

praticado em todos os paises democraticos (ADI 1.969/99).

O art. 1° da Lei n® 9.873/99 estabelece, para a acao punitiva da
Administracdo Publica Federal, o prazo prescricional de cinco anos, a
contar da data da pratica do ato, ou, no caso de infracdo continuada
ou permanente, do dia em gue houver cessado para o exercicio do

poder de policia.
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