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2. Principios da Administracao Publica

2.1 Introducao

Principios sdao normas de carater geral, com elevada carga valorativa, que
fundamentam as regras juridicas. Eles desempenham um papel estrutural no Direito, o
gue ndo implica coesdo de seus conteldos, pois todo ordenamento juridico
minimamente democrdtico pressupGe a convivéncia de uma série de valores e

interesses de conteudo conflitante.

Assim, enquanto a existéncia de regras antinbmicas (com conteludo
contraditdrio) deve ser banida do ordenamento — pois ndo pode haver, no mesmo
ambito, um preceito que obrigue um comportamento e outro que proiba o mesmo
comportamento —, hd uma pléiade de principios de contetdos incompativeis no seio do
mesmo sistema juridico (como o da autonomia privada em vista do principio da

supremacia do interesse publico).

O que varia é o peso que o intérprete confere, num dado tempo, numa dada
sociedade, na circunstancia concreta, a cada um dos principios. Pode-se dizer, portanto,
gue o conteudo significativo de um principio varia no tempo e no espago. Também seu

peso de aplicacdo depende das caracteristicas do caso concreto.

Sdo principios basilares do Direito Administrativo e do Estado de Direito: a
supremacia do interesse publico e a legalidade, pois elas conferem o equilibrio entre a

satisfacdo dos interesses coletivos e as liberdades individuais.

Ha cinco principios de Direito Administrativo positivados expressamente no art.

37, caput, da Constituicdo Federal:
l.legalidade; 2.impessoalidade; 3.moralidade; 4.publicidade; e 5.eficiéncia.

O principio da eficiéncia foi acrescentado pela Emenda Constitucional n2 19/98.
Além dos quatro principios estabelecidos pelo Poder Constituinte originario, a
Constituicdo Estadual de S3ao Paulo, por exemplo, acrescenta, em seu art. 111, a

razoabilidade, a finalidade, a motivacdo e o interesse publico.
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A PEC 32, proveniente da proposta de Reforma Administrativa do governo
federal em 2020, tentou veicular a inser¢dao de mais 8 principios no caput do art. 37 da
Constituicdo, quais sejam: imparcialidade, transparéncia, inovacdo, responsabilidade,
unidade, coordenagdo, boa governanca publica e subsidiariedade, que sao
determinantes de conteddo muito polémico sobre se seria o caso de previsao enquanto
principio. Uma coisa é inovar enquanto orientacdao da gestdo publica, outra coisa é
pretender que a inovacgao seja cogente e em forma de principio com carater normativo,

0 que poderia provocar muitos problemas.

O art. 22 da Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n29.784/99), por sua vez,
refere-se aos seguintes principios: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,

interesse publico e eficiéncia.

No ambito da Administracdo Publica do Estado de S3ao Paulo, por exemplo,
explicita o art. 42 da Lein?2 10.177/98, que regula o processo administrativo, os seguintes
principios: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade,

finalidade, interesse publico e motivacao dos atos administrativos.
2.2 Supremacia do interesse publico

As relagbes do Estado sdo exorbitantes do direito comum, pois visam ao
interesse geral. A doutrina francesa dedicou-se ao estudo do tema e empregou os
vocabulos puissance ou pouvoir, ou seja, potestade ou poder. Potestade é a situacao
especial de que goza a Administra¢ao, da qual decorre uma série de prerrogativas e de

restricOes (vide Regime juridico administrativo, secdo 1.7).

Vérios sdo os vocabulos empregados pela doutrina para explicitar o mesmo
fendbmeno (NOHARA, 2004, p. 162): Garcia de Enterria fala em potestades fiducidrias,
José Cretella Jr. usa o termo prerrogativas e sujeicoes, Santi Romano e Alessi falam em
poder-dever, Celso Antbnio Bandeira de Mello inverte os termos para enfatizar o
aspecto sujeicdo e emprega dever-poder e Lucia Valle Figueiredo fala em atividade-

dever.
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O fundamento da supremacia do interesse publico pode ser encontrado na
Teoria do Estado. Trata-se da mesma nog¢ao presente na obra Leviatd, de Hobbes, e nas
teorias contratualistas em geral, segundo a qual, para a vida em comum, sob o
regramento de um Estado, as pessoas abdicaram de parte de seus interesses

particulares em busca de um interesse geral.

Atualmente, entende-se que as potestades devem ser exercidas em fung¢do do
interesse publico, que nao é exclusivo do aparelho administrativo. Nessa perspectiva, o
poder é dado para que a Administracdo o exerc¢a, buscando certas finalidades; por isso,
parte da doutrina do Direito Administrativo relaciona a supremacia do interesse publico

com o principio da finalidade.

Para a melhor compreensdo do principio, é necessario que se dissociem as
nogdes de titularidade e exercicio da potestade, sendo o Poder Publico quem detém o
exercicio e a coletividade deve ser a beneficidria em ultima instancia deste exercicio

(caso contrario, ocorre o desvio de finalidade).

O principio da supremacia do interesse publico ndo possui afirmagdao expressa
no texto da Constituicdo, mas se trata de principio implicito, estruturante, portanto, do

regime juridico administrativo.

Pela supremacia do interesse publico sdao permitidos sacrificios e restricbes a
interesses particulares. A Administracdo, para exercer a sua funcdo, ndo esta em posicdo
de igualdade em face do particular, que normalmente obedece ao principio da
autonomia privada, mas se encontra em situacao diferenciada. Sao decorréncias deste
principio: a imperatividade, a presuncdao de legitimidade, veracidade e a

autoexecutoriedade dos atos administrativos e a continuidade dos servicos publicos.

Note-se que a supremacia tem seu fundamento de legitimidade na consecucdo
de interesses publicos primarios. E classica, nessa perspectiva, a divis3o propagada por

Renato Alessi (1960, p. 197) entre:

* interesses publicos primdrios: interesses da coletividade, ou seja, que se
harmonizam com o bem-estar geral ou comum, exemplo: ponderacdes de saude

publica;
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* interesses publicos secundarios: interesses imediatos do aparato
administrativo, isto é, interesses fazendarios, geralmente relacionados com o

incremento do erario, por exemplo: maior arrecadacao.

Conforme dito, é forte na doutrina uma corrente que procura desconstruir o
principio da supremacia do interesse publico (SARMENTO, MARQUES NETO, ARAGAO,
2010, p. 121), afirmando que a consensualidade deve prevalecer, bem como que na
ponderagdao entre interesses em jogo, ndo é sempre o interesse publico que é

prevalente.

Apesar de forte essa corrente doutrindria, temos muitas ressalvas a tentativa de
desconstrucao da supremacia do interesse publico. Primeiramente, porque o interesse
publico ndo é critério de ponderacdo, para tanto se utiliza o juizo de proporcionalidade.
Ainda, o interesse publico é o primdrio e coletivo, e ndo o secunddrio ou meramente
estatal. Assim, a supremacia, no fundo, inclui a dignidade e se imp&e apenas nos
contextos em que se exige que o interesse publico tenha prevaléncia sobre o particular,
como, por exemplo, nas determinagdes de restrigdes a liberdade, uso de mascara e
prevencao as aglomeragdes, em protecdo ao interesse publico da saude e em

condicionamentos derivados da situacdo da pandemia do COVID-19.
2.3 Legalidade e legalidade administrativa

Enquanto a atividade particular desenrola-se livremente para que os objetivos
almejados por cada individuo sejam perseguidos sem dbices, ou seja, via de regra, o
particular pode tudo o que ndo é vedado pelo ordenamento juridico, ao Estado é

possivel fazer apenas aquilo que o Direito permite.

Assim, a legalidade administrativa (ou restritividade) é no¢do diversa do principio
da legalidade. A primeira dirige-se a Administracdo, tanto em seu sentido subjetivo
(conjunto de pessoas e 6érgaos que exercem funcdo administrativa), quanto em seu
sentido objetivo (abarcante da funcdo administrativa); ja a segunda dirige-se aos

individuos, considerados isoladamente.

Cumpre a Administracdo Publica, na execucdo de suas atividades, atuar de

acordo com a lei e com as finalidades previstas, expressa ou implicitamente, no Direito.
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Portanto, a Administracdo nao desfruta da liberdade dos particulares e, ndo obstante
utilizar-se de agentes para a realizagao de suas atribui¢des, sua acao deve estar sempre
alicercada nos comandos legais, sendo irrelevantes, pois, os processos psiquicos desses
agentes (os chamados modveis) na formagao da vontade administrativa, que deve ser

compativel com a legalidade e com o interesse publico.

A Administragao Publica deve atuar em conformidade com a lei, enquanto o
particular deve agir apenas numa relagao de compatibilidade legal, isto é, sem contrariar
a lei. Note-se que o carater de conformidade inclui em si mesmo o de compatibilidade.
Sao desdobramentos da legalidade administrativa ou restritividade: os imperativos da

hierarquia e da subordinacdo, da especialidade e da tutela.

Para os individuos vale a legalidade contida no art. 5¢, Il, da Constituicdo,
segundo o qual: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei”, ja para a Administracao, a legalidade administrativa, contida no caput

do art. 37, prevé que a Administracdo Publica s6 pode o que a lei permite fazer.

Para se apreender o sentido exato da legalidade, é necessario saber o que se
entende por lei. Geralmente se diz que lei é espécie normativa criada de acordo com o

processo legislativo constitucional e dotada de abstracao, generalidade e coercitividade.

Apesar de a Administracdo dever observancia, quando se fala em legalidade,
também aos decretos e demais atos infralegais, a diferenca destes ultimos em relacdao

as leis é que sé estas podem inovar a ordem juridica, criando direitos e obriga¢des.

Ja o decreto, como regra geral, ndo pode inovar a ordem juridica, uma vez que
se prestam em sua maioria a complementar a lei, para sua fiel execucdo, de acordo com
o disposto no art. 84, IV, da Constituicdo Federal. Por conseguinte, o art. 49, V, da
Constituicdo prevé que o Congresso Nacional tem competéncia para sustar atos

normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar.
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LEGALIDADE

PARTICULAR: pode praticamente tudo o que a lei/o Direito ndo proibe.

ADMINISTRACAO: s pode o que a lei permite.

2.4 Igualdade e impessoalidade

O principio setorial da igualdade do administrado pode ser resumido na seguinte
féormula: os administrados que preenchem os requisitos prescritos nas leis e nos
regulamentos tém o direito subjetivo publico de exigir o mesmo tratamento por parte

do Estado.

A exigéncia da igualdade foi explicitada de maneira enfdtica nos principios gerais
estabelecidos na Declaracdo de Direitos da Constituicdo francesa de 1791. Ela garante a
participacdo isondmica dos cidaddos nas atividades oferecidas pelo Estado, como
atualmente ocorre no procedimento licitatério ou no concurso publico. Compreende
também a nocdo de que o usudrio de servico publico ndo deve ser arbitrariamente

preterido.

Na realidade, a igualdade pode ser vista como a expressdo do préprio
desenvolvimento da legalidade no Estado de Direito: se a lei é expressao da vontade

geral, todos sdo iguais perante ela.

Posteriormente, transformou-se, conforme divulgado amplamente por Rui
Barbosa (inspirado em Aristoteles), na expressao da igualdade material, segundo a qual
“os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais, desigualmente, na medida de
sua desigualdade”. Essa ideia ganhou forca apds o término do Estado liberal, isto é, com
o surgimento de um Estado social de cunho intervencionista e do qual se exigiu a

realizacdo de justica social.

O caput do art. 52 da Constituicdo Federal dispde que todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza. O principio da impessoalidade, explicitado no

7
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caput do art. 37, por sua vez, é corolario do principio da igualdade aplicado na atividade

administrativa.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2008, p. 114), o fundamento da
impessoalidade é o principio da igualdade ou isonomia, que traduz a ideia que a
Administracao tem de tratar a todos os administrados sem discriminag¢des, benéficas ou

detrimentosas, evitando simpatias ou animosidades.

Como referéncias concretas de aplicagdes do principio no ambito constitucional,
sdo mencionadas pelo jurista as exigéncias: (a) do art. 37, Il, referente ao concurso
publico na disputa em plena igualdade por cargos ou empregos publicos; e (b) o art. 37,
XXI, que determina prévia licitagcdo para contratacdo com a Administracdo, na qual seja

assegurada igualdade de condic¢des a todos os concorrentes.

Segundo Di Pietro (2018, p. 94), o principio da impessoalidade da ensejo a duas
interpretagdes: a impessoalidade do ponto de vista dos administrados, como ocorre nos
precatérios judiciais, que obedecem a uma ordem que impossibilita que ocorram
preferéncias arbitrdrias ou que proibe a nomeacao de pessoas ou de casos especificos

nas dotacdes orcamentdrias; e do ponto de vista da Administracdo, em que:

1. programas, obras e servicos sdo prestados pelos drgdos ou entidades
administrativas, e ndo pelos agentes ou funciondrios publicos; por
conseguinte, o § 12 do art. 37 da Constituicdo Federal proibe que constem
nome, simbolos e imagens que caracterizem promoc¢ao pessoal de
autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos, programas,

obras, servigos e campanhas dos orgaos publicos; e

2. no exercicio de fato, no qual se reconhece validade aos atos praticados por
funcionarios irregularmente investidos no cargo ou funcdo, sob o
fundamento de que o ato é do 6rgdo e ndo do agente publico (vide se¢do 4.5,

em vicios — do ato administrativo).
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2.5 Razoabilidade e proporcionalidade

Apesar de a razoabilidade ter sido incluida no projeto original, a Constituicdo de
1988 ndo a menciona no rol dos principios do art. 37. Todavia, tanto a Constitui¢cao do
Estado de Sdo Paulo (art. 111) quanto as leis de processo administrativo (federal e

estadual — de Sao Paulo) explicitam-na como principio.

Na realidade, a razoabilidade (assim como principios — como o da finalidade ou
o da moralidade) também pode ser entendida como um aspecto da prépria legalidade,
uma vez que a interpretacdo do Direito, do ponto de vista da hermenéutica mais
desenvolvida, exclui do universo juridico as opgdes irrazoaveis, assim como as imorais
ou ilegitimas. Nesta perspectiva, a razoabilidade é um parametro de limita¢cdo do poder

discricionario.

Existem dois meios bastante comuns de questionamento da razoabilidade no
Direito Administrativo: (1) a alegacdo de que o discrime normativo escolhido pelo
legislador, ou por membro do Executivo desempenhando fungdo atipica de criacdo de
atos normativos, para estabelecer distingGes legais, ndo é razodvel, pois viola o principio
da igualdade, o que implica a inconstitucionalidade do ato estatal; e (2) a afirmacgdo de

que o ato administrativo em sentido estrito é invalido porque é irrazoavel.

Ao legislar, o Poder Publico ndo pode privilegiar classes ou pessoas. Segundo
Celso Antbnio Bandeira de Mello (1997, p. 38), o ordenamento juridico pressupde as
diferencas de tratamento. Legislar, conforme expde Castro (1989, p. 152), envolve
classificar ou transformar fendmenos faticos em fatos juridicos mediante diferencia¢des
normativas (discrimes). Assim, discriminar (em sentido técnico) é uma operacado propria
da atividade de criacao legislativa. Na realidade, o que se afigura intoleravel no Estado
Democratico de Direito é o tratamento discriminatério arbitrario, isto é, a presenca de

um critério de discrime legal que n3o encontre justificativa racional.

Além do controle de razoabilidade e racionalidade nas classificagdes legislativas
em funcdo da finalidade da lei, ha diferencas constitucionalmente proibidas, como a
distincdo em razao de origem, raga, sexo, cor ou idade. Isso ndo impede as chamadas
iniciativas de “acdo afirmativa”, que se justificam por assegurar a igualdade material

(supramencionada), como acontece, na reserva de percentual de vagas para as

9
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candidaturas de mulheres ou para o preenchimento de cargos com pessoas com

deficiéncia em reparti¢bes publicas.

Ja o ato administrativo em sentido estrito, para Gordillo (1977, p. 183), que ndo
transgrida nenhuma norma expressa, pode ser considerado irrazodvel: se nao explicitar
os fundamentos de fato ou de direito que o sustentam; se ndo levar em conta fatos
constantes do expediente ou assuntos publicos e notdrios; e se ndo guardar proporgao
adequada entre os meios que emprega e o fim que deseja alcangar. Esta uUltima hipotese

abarca, por exemplo, a situacdo de excesso de poder.

Apesar de o art. 22 da Lei n? 9.784/99 diferenciar razoabilidade e
proporcionalidade, parte substancial da doutrina (DI PIETRO, 2010, p. 79; MEDAUAR,
1996, p. 146 e MELLO, 2008, p. 110) considera que a proporcionalidade é um dos
aspectos contidos na proépria razoabilidade, pois esta envolve necessariamente a
guestdo da proporcionalidade entre os meios que utiliza a Administracdo para os fins

gue deseja alcangar.

Aqueles que diferenciam os conceitos geralmente extraem o fundamento da
razoabilidade da cldusula do devido processo substantivo e a proporcionalidade da
proibicdo de violagao do nucleo essencial de direitos no Estado Democratico de Direito,

conforme desenvolvida pelo Tribunal Constitucional alemao.

A proporcionalidade costuma ser dissociada em: (a) adequacdo, isto &, a
ponderac¢do da aptiddao que o meio escolhido tem para obter o resultado pretendido;
(b) necessidade ou exigibilidade, que compreende a indagacdo acerca do grau de
restricdo do meio a algum direito fundamental; e (c) proporcionalidade em sentido
estrito, que envolve a razoavel proporcdo no equilibrio ou ponderacdo entre valores ou

bens.

Assim, nem sempre o critério altura para a selecdo em concurso publico é
irrazodvel, pois no caso da escolha dos Dragbes da Independéncia, ou seja, da unidade
militar que guarda prédios oficiais, cuja fachada é simbdlica da prépria nacdo (e. g.,
Palacio do Planalto), considerou-se que a altura exigida, apesar de elevada para os

padrdes nacionais, é adequada, exigivel e proporcional em sentido estrito, pois guarda

10
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um equilibrio razoavel diante dos bens ponderados, entre eles os valores estéticos e de

elegancia.

Ressalte-se, entretanto, que o antigo Tribunal Federal de Recursos ja considerou,
num caso concreto, que a prova de esforgo fisico tal qual exigida para determinado
concurso de delegado federal (vide Diario de Justica de 26-2-1987, p. 2.783) ndo era
razodvel, pois o delegado trabalha usualmente em gabinete e, mesmo em diligéncia,
ndao tem de sair correndo atrds de supostos delinquentes. A decisdo também foi

justificada pelo fato de o delegado dispor de agentes que executam suas ordens.
2.6 Finalidade

Alguns doutrinadores, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, elevaram a finalidade a categoria de principio. Encontram-se
também previsdes legais que elencam a finalidade entre os demais principios, por
exemplo, o art. 22 da lei de processo administrativo federal, o art. 42 da lei de processo
administrativo do Estado de S3o Paulo e o art. 111 da Constituicdo Estadual de Sao
Paulo. Bandeira de Mello (2008, p. 106) defende que a finalidade é inerente a legalidade,

pois decorre da aplicacdo da lei tal qual é, ndo sé positivada, mas em seu espirito.

Di Pietro (2018, p. 242-243) entende que finalidade (ou fim) tem duas acepc¢des:
uma ampla, que diz respeito ao interesse publico, e outra mais restrita, referente ao
resultado especifico que cada ato deve produzir e que decorre explicita ou

implicitamente da lei.

Portanto, o agente publico, ao manejar as competéncias postas a seu encargo,
deve atuar com rigorosa obediéncia a finalidade de todas as leis, que é o interesse
publico genérico, e a finalidade especifica da lei que executa. A finalidade também é

abordada do ponto de vista de elemento ou condicdo de validade do ato administrativo.
2.7 Moralidade

A relacdo do Direito com a Moral ganhou especial relevo com a insercdo da
moralidade como principio a que se submete a Administracdo Publica no art. 37 da

Constituicdo Federal. Contudo, desde a Lei n? 4.717/65 (Lei da A¢do Popular), a lesdo a

11
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moralidade administrativa foi indiretamente positivada como um dos fundamentos da

acao popular na medida em que a lei considerou ilegal o vicio do desvio de finalidade.

O Direito e a Moral compartilham o conteddo comum da justica, uma vez que
ambos obrigam as pessoas a serem justas. No entanto, o Direito somente ordena o
minimo ético para a conservagdao da vida social, ocupando-se por vezes de temas

eticamente indiferentes.

Maurice Hauriou (DI PIETRO, 2001, p. 140) é apontado como o primeiro autor a
referir-se a moralidade como principio de observancia obrigatéria pela Administracao
Publica. Ele vinculou a ideia de moralidade administrativa ao desvio de poder. Hauriou
estimou que o controle do fim, superando a legalidade, recai sobre a moralidade da agao

administrativa.

A tendéncia doutrindria era excluir a andlise da moral administrativa da
apreciacdo do Poder Judiciario, identificando-a com o mérito. No entanto, na
atualidade, ndo ha mais referéncia a tal exclusdo, uma vez que a moralidade — assim
como o desvio de poder — foi positivada, passando a categoria de principio
constitucional imposto a Administracdo. A nova estrutura constitucional reduziu

bastante a discricionariedade da atuagao administrativa.

Segundo Di Pietro (2001, p. 162), a moral administrativa corresponde aquele tipo
de comportamento que os administrados esperam da Administracdo Publica para a
consecucao de fins de interesse coletivo, segundo uma comunidade moral de valores,
expressos por meio de standards, modelos ou pautas de conduta que devem guiar sua

disciplina interior.

Cabe ressaltar que o “senso moral subjacente” é de dificil caracteriza¢ao, uma
vez que os valores sdo varidveis no tempo e no espaco. O conceito de moral como norma
de conduta ndo é homogéneo e perene, porém, de modo geral, pode-se afirmar que a
moralidade administrativa exige do administrador publico comportamentos
compativeis com o interesse publico que cumpre atingir, que sdo voltados para os ideais

e os valores presentes no grupo social.
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Nem sempre os padrdes de conduta adotados pela maioria seguem os valores
ideais. Porém, ha determinadas situagdes nas quais se pode afirmar, com clareza, que a

conduta é moral ou imoral, segundo a ética da instituicado.
2.8 Publicidade

Todos tém direito de conhecer as a¢des dos agentes publicos no trato da coisa
publica. A publicidade é principio bdsico da Administragdo Publica, que propicia a

credibilidade pela transparéncia.

Ela viabiliza a moralidade administrativa, uma vez que possibilita a defesa de
direitos e contribui para a seguranca e a estabilidade das relagdes juridico-

administrativas.

Apesar de a publicidade ser vista como requisito de eficacia e moralidade, a
publicacdo por si sé de um ato administrativo ndo o convalida, se ilegal, nem os atos

regulares dispensam a publicidade.

A doutrina costuma diferenciar a publicidade geral, que envolve publicacdo no
orgao oficial dos atos de efeitos gerais e externos (como licitagdes ou concursos publicos
gue demandem publicacdo em 6rgdos de comunicacdo de grande circulagdo) da
publicidade restrita, que compreende o direito de obtencdo de certiddes de atos,
contratos ou documentos, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes nos

registros dos atos e livros proprios das reparti¢des.

Salvo em caso de determinacao legal em sentido contrdrio, os atos da
Administragao sao publicos, envolvendo conhecimento pessoal e direto de interessados
por notificagdo, intimagdo ou citacdo, afixagdo na reparticdao ou presenga do publico.
Nos casos em que a publicidade do ato é expressamente exigida, a sua auséncia

configura nulidade, sendo, portanto, passivel de controle pelo principio da legalidade.

A Lei de Acesso as Informacgdes (Lei n? 12.527/2011) determina que qualquer
interessado podera apresentar pedido de acesso a informacdes aos orgdos e entidades
da Administragao, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificacdo

do requerente e a especificacdo da informacdo requerida, sendo vedadas quaisquer
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exigéncias relativas aos motivos determinantes da solicitacdo de informagdes de

interesse publico.

Cumpre distinguir transparéncia ativa, em que o Poder Publico toma medidas
para divulgar, por exemplo, os dados nos sitios da Internet (prevista da seguinte forma:
“sem prejuizo da seguranca e da protecdo das informagdes e do cumprimento da
legislacdo aplicavel, o 6rgdo ou entidade podera oferecer meios para que o proéprio
requerente possa pesquisar a informacgao de que necessitar”), da transparéncia passiva,
na qual ha o atendimento de solicitacdo de particular, seja pela via convencional, seja
por meios digitais, havendo exigéncia legal para que os 6rgaos e entidades do poder
publico viabilizem alternativa de encaminhamento de pedidos de acesso por meio de

seus sitios oficiais (sites) na Internet.

Como regra geral, o 6rgdao deve autorizar ou conceder acesso imediato a
informacdo disponivel, mas se isso ndo for possivel, o 6rgao ou entidade que receber o
pedido deverd, em prazo ndo superior a 20 dias, prorrogdveis por mais dez, mediante
justificativa expressa: (1) comunicar a data, local e modo para se realizar a consulta,
efetuar a reproducdo ou obter a certiddo; (2) indicar as razdes de fato ou de direito da
recusa, total ou parcial do acesso pretendido; ou (3) comunicar que ndo possui a
informacdo, indicar, se for do seu conhecimento, o 6rgao ou a entidade que a detém,
ou, ainda, remeter o requerimento a esse érgao ou entidade, cientificando o interessado

da remessa de seu pedido de informacao.

Quando ndo for autorizado o acesso por se tratar de informacdo total ou
parcialmente sigilosa, o requerente devera ser informado sobre a possibilidade de
recurso, prazos e condicdes para sua interposicdao, devendo ainda ser-lhe indicada a

autoridade competente para sua apreciagao.

Designa-se informacao sigilosa aquela submetida temporariamente a restricao
de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para seguranca da sociedade e
do Estado; podendo ser classificada como: ultrassecreta: cujo prazo de sigilo sera de 25
anos; secreta: cujo prazo de sigilo serd de 15 anos; e reservada, cujo prazo maximo de

sigilo sera de cinco anos.
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A Administracdo Publica, ao tratar dados, também se subordina as
determinagdes da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD - Lei n2 13.709/2018). A LGPD
foi inspirada no GDPR (General Data Protection Regulation - Regulamento Geral de
Protecdo de Dados) europeu, totalmente implantado na Unido Europeia a partir de 25
de maio de 2018. O GDPR da UE procurou fortalecer a privacidade on-line e impulsionar,

com seguranga, a economia digital.

A legislacdo aprovada busca resguardar a privacidade, a autodeterminagao
informativa, a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicacdo e de opinido,
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico e ainovacao, a livre-iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor
e os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade e o exercicio da

cidadania pelas pessoas naturais.

Em suma, hd uma preocupacdo em se proteger os direitos fundamentais
associados com a liberdade, a privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa natural,
dentro do paradigma da autodeterminacdo informativa (controle da informacdo sobre
si), onde serdo fundamentais os instrumentos de termo de uso e a politica de
privacidade, sendo o consentimento elemento fundamental para o tratamento que tera
fins legitimos, especificos, explicitos e informados. Também, o titular terd a soberania
sobre seus dados, sendo empoderado a solicitar alteracdes dos dados fornecidos,

revogacao e até mesmo sua exclusdo.

Além de a Administracdo também ser uma das destinatarias da lei, a medida que
ela trata dados particulares, devendo entdo se adequar ao novo regime, havendo,
portanto, um capitulo da lei voltado especificamente ao tratamento de dados pelo
Poder Publico, ela também, por meio da ANPD (prevista atualmente como dérgao
integrado a estrutura da Administracdo Publica Direta federal), tera a incumbéncia de
fiscalizar, impulsionar os processos administrativos e aplicar san¢des para os agentes de

tratamentos de dados que ndo atuem na conformidade das novas determinacoes.

Compete a autoridade nacional, entre outras atribuicdes: zelar pela protec¢do dos
dados nos termos da legislacdo; observar os segredos comercial e industrial; elaborar as

diretrizes da Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade e fiscalizar
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e aplicar as sangdes em caso de tratamento de dados realizado em descumprimento a

legislagao.

Tratamento é qualquer operacao relacionada com coleta, producao, recepcgao,
classificacdo, utilizagcdo, acesso, reproducao, transmissao, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminag¢do, avaliagdo ou controle da informacao,
modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracdo, sendo explicitamente

vedado o manejo ou tratamento de dados para fins discriminatdrios ilicitos ou abusivos.

Em suma, deve ser comemorada a legislacdo, tendo em vista que a sociedade
estd muito integrada digitalmente, sendo arriscado que haja o uso distorcido de dados
pessoais. A LGPD coloca uma rédea no uso dos dados por diversos agentes,
empoderando os titulares, que sdo as pessoas naturais, com iniUmeros direitos, fazendo

surgir um novo tipo de cidadania e preocupacao. Ela provoca uma ruptura de paradigma.

Serdo exigidos rigorosos protocolos tanto por parte das pessoas juridicas
publicas, como também das privadas, para o tratamento e a anonimizac¢ao dos dados,
evitando-se expor desnecessariamente seu titular. Trata-se de um necessario avango
gue deve ser comemorado, caso a lei seja bem aplicada e consiga transformar e
direcionar o uso e o manejo de dados realizado ou coletados em territério nacional.
Logo, a aplicagdo da Lei de Acesso a Informagdo (Lei n? 12.527/2011) deve ser
compatibilizada com os critérios presentes na Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n2

13.709/2018).
2.9 Motivacao

Podem ser mencionados trés diplomas normativos que consagram a motivacao
como principio: a Constituicdo paulista de 1989 (art. 111), a Lei n2 10.177/98, que regula
o processo administrativo da Administracdo Publica Estadual (art. 42), e a Lei n?
9.784/99, que disciplina o processo administrativo da Administracdo Publica Federal

(art. 29).

Houve nos trabalhos de elaboracdo da Constituicdo Federal a tentativa de
introduzir a regra da motivacdo entre os principios constitucionais expressos da

Administracdao Publica, mas ela ndo permaneceu no texto definitivo, tendo sido
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explicitada apenas como exigéncia de motivacdo das decisGes administrativas dos

tribunais.

De acordo com o art. 93, X, da CF, com redacdo dada pela EC 45/2004: “as
decisdes administrativas dos tribunais serdao motivadas e em sessao publica, sendo as

disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.

Contudo, a auséncia de disposicdo expressa da Constituicdo ndo afasta a
exigéncia de motivar. A motivagao coaduna-se com o principio da publicidade dos atos
e com a ampla defesa, pois as pessoas sé6 podem impugnar um ato se tiverem
conhecimento de suas razées. Ademais, conforme exposto na secdo 4.5, referente aos
vicios do capitulo Ato Administrativo, a motivacdo permite ndo sé o controle da
regularidade do motivo (pressuposto de fato e de direito) do ato, mas também
possibilita a identificacdo do desvio de poder, vicio do elemento finalidade, pela teoria

dos motivos determinantes.

Entretanto, ha divergéncias na doutrina acerca da obrigatoriedade da motivacao,
pois alguns autores defendem sua observancia apenas em atos vinculados e outros
reputam-na necessdaria somente nos discriciondrios. Parte substancial da doutrina (vide
DI PIETRO, 2010, p. 81, e ARAUJO CINTRA, 1979, p. 125), contudo, preconiza que ha
obrigatoriedade de motivacdo independentemente de se tratar de ato vinculado ou
discricionario.

Note-se que a Lei n2 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito
federal, além de explicitar a motivagao como principio, regula pormenorizadamente, no

art. 50, uma série de casos em que a motivacao é obrigatdria, ndo apenas em atos

vinculados, mas também nos discricionarios.

De acordo com o dispositivo, os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos, quando: | — neguem, limitem ou afetem
direitos ou interesses; Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou sancdes; Il —
decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV — dispensem ou
declarem inexigibilidade de processo licitatério; V — decidam recursos administrativos;

VI —decorram de reexame de oficio; VIl — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre
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a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais; e VIII —

importem anulagao, revogac¢ao, suspensao ou convalida¢dao de ato administrativo.

Os paragrafos do art. 50 estabelecem regras sobre a forma da motivacdo, que
deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir na declaragdo de concordancia
com fundamentos de pareceres anteriores, em informacgdes, decisdes ou propostas,

que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

Ademais, se estabelece que, na solugdo de vdrios assuntos da mesma natureza,
pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde
gue ndo prejudique direito ou garantia dos interessados. A motivacdo das decisdes de
orgdos colegiados e comissdes ou as decisGes orais deverdo constar da respectiva ata

ou de termo escrito.

Por fim, deve-se mencionar que as exigéncias de motivacdo foram intensificadas
a partir da alteracdao da LINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) pela

Lei n2 13.655/18.

De acordo com o art. 22, paragrafo Unico, da LINDB: “A motivacdo demonstrara
a necessidade e adequa¢dao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.
Assim, a motivacdo da medida tomada ou da invalidacdo deve indicar a

proporcionalidade da medida, isto &, sua necessidade e sua adequacao.

Ainda, o art. 21 da LINDB, com a inserc¢do da Lei n? 13.655/18, determina que, a
decisdao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagao
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo

expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

De acordo com o Enunciado 5 do IBDA (Tiradentes/2019), que proveio da
interpretacao sugerida por inUmeros administrativistas: “a avaliacdo das consequéncias
praticas, juridicas e administrativas é indispensdvel as decisdes nas esferas
administrativa, controladora e judicial, embora ndo possa ser utilizada como Unico
fundamento da decisdo ou opinido”. O que se quer ressaltar, é que deve haver, na

avaliacdo, além da ponderacao consequencial, também o fundamento fatico e juridico
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da decisdo na motivacdo, a qual deve indicar também a necessidade e a adequacdo da

medida tomada, sobretudo apds as exigéncias constantes da LINDB.

Ademais, o Enunciado 12 da | Jornada de Direito Administrativo do Conselho da
Justica Federal, realizada em agosto de 2020, determina que: "a decisdo administrativa
robdtica deve ser suficientemente motivada, sendo a sua opacidade motivo de

invalidagdo."
2.10 Eficiéncia

A Emenda Constitucional n2 19/98 acrescentou expressamente entre os
principios da Administracdo Publica a eficiéncia, seguindo os passos de algumas
legislagdes estrangeiras. A ideia da Reforma Administrativa era, a partir da
transformacdo dos modelos de gestdo, implementar a no¢do de administracao

gerencial.

A positivacdo da eficiéncia pela emenda ndo representou, contudo, uma grande
novidade no campo do Direito Administrativo, pois ela se relacionava com um dever

estudado nas atribui¢cdes do administrador.

Assim, antes mesmo da positivacdo da eficiéncia como principio, as obras de
Direito Administrativo a mencionavam como uma faceta exigida no ambito do dever
funcional. Ela era enfocada como o “dever que se impde a todo agente publico de
realizar suas atribuicdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional” (MEIRELLES,

2009, p. 98).

Segundo Di Pietro (2018, p. 108), o principio da eficiéncia impde ao agente
publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a consecugao de fins que
cabem ao Estado alcancar. Acrescenta, ainda, que o Plano Diretor da Reforma do Estado,
elaborado em 1995, e que resultou na emenda de 1998, objetivava melhorar ndo apenas
a organizacdo e o pessoal do Estado, mas também suas financas e o sistema
institucional-legal para viabilizar uma relacdo harmoniosa e positiva com a sociedade
civil.

Alexandre de Moraes (2002, p. 109) aponta as seguintes caracteristicas do

principio da eficiéncia: direcionamento a efetividade do bem comum, imparcialidade,
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neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximac¢do dos servicos publicos da

populacdo, eficacia, desburocratizacao e busca da qualidade.

Trata-se do mais avangado principio da funcdo administrativa, que jd ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com a legalidade, exigindo resultados positivos
para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de

seus membros.

Sao exemplos de alteragdes realizadas na Constituicdo Federal com enfoque na
eficiéncia: (1) a introducdo da figura do contrato de gestdo no § 82 do art. 37, com um
acréscimo de autonomia administrativa em funcdo do desempenho de metas
especificas, tendo sido disciplinado posteriormente como contrato de desempenho na
Lei n2 13.934/2019; (2) o acréscimo do inciso Ill ao § 12 do art. 41, que admite a perda
do cargo mediante procedimento de avaliagdo periodica de desempenho, na forma da
lei complementar, assegurada ampla defesa; e (3) a modificacdo na redacdo do § 22 do
art. 39, no sentido de determinar que a Unido, os Estados e o Distrito Federal devem
manter escolas de governo para a formacdo e o aperfeicoamento de seu pessoal.
Ressalte-se que a participagao nestes cursos serve de requisito para a promog¢ao na

carreira.

A eficiéncia deve ser tratada como um principio complementar aos demais, ndo
podendo se sobrepor a nenhum deles, principalmente a legalidade. Trata-se, portanto,

de mais um limite a atuagdo discricionaria da Administragao Publica.
2.11 Seguranga juridica

A seguranca juridica € um dos alicerces do ordenamento juridico do Estado de
Direito. Trata-se, portanto, de principio geral. O Direito tem a funcdo elementar de
regular comportamentos. Para que as pessoas possam se orientar diante do quadro
normativo proposto, sabendo quais serdo as consequéncias imputdveis aos seus atos, é

necessario que haja um minimo de estabilidade na regéncia da vida social.

Os institutos da irretroatividade da lei, do ato juridico perfeito, do direito

adquirido e da coisa julgada foram desenvolvidos para garantir um minimo de seguranca

20



RESUMO DIREITO ADMINISTRATIVO IRENE NOHARA

diante das mudancgas inevitaveis da sociedade e do Direito. Também a prescricdo e a

decadéncia podem ser classificadas como corolario da seguranca juridica.

No Direito Administrativo, o principio da seguranca juridica foi positivado no art.
29, caput, da Lei n2 9.784/99, que regula o processo administrativo na esfera federal.
Segundo expde Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 110), que participou das
discussdoes do anteprojeto da lei, o objetivo da inclusdo do dispositivo foi vedar a

aplicagdo retroativa de nova interpretacdo de lei no ambito da Administragdo Publica.

Essa ideia esta explicita no paragrafo Unico do inciso Xlll do art. 29, que assegura
a “interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento

do fim publico a que se dirige, vedada a aplica¢do retroativa de nova interpretacao”.

O principio foi incorporado para combater a pratica reiterada em alguns érgaos
da Administracdo Publica de mudar a orientacdo das determinacdes normativas que
afetavam situagGes reconhecidas e consolidadas na égide da orientacao anterior, o que
gerava inseguranca aos administrados, mas existem diversas outras aplicacbes do

principio.

Além de a seguranca juridica vedar aplicacao retroativa de lei, garantir respeito
ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, hda a chamada dimensdo
subjetiva da seguranca, que se relaciona com a protecao a confiancga (Vertrauensschutz),

bem como com a proibi¢cdo do venire contra factum proprium, em apoio a boa-fé.

Factum proprium, do latim, indica algo criado pelo prdéprio autor. Venire contra
implica numa contrariedade. Portanto, a proibicao do venire contra factum proprium
abarca uma situacdo em que alguém (no caso, a Administracdo Publica) provoca um fato
gque gera certas expectativas e, depois, a prépria pessoa quebra a confianga por ela

provocada, diante de um comportamento incoerente ou contraditdrio.

Em suma, a vedacdo do venire contra factum proprium é aplicada também no
Direito Administrativo, no paulatino reconhecimento de que o Estado, que se submete
a seguranca juridica e a moralidade administrativa, ndo pode desrespeitar legitimas

expectativas que cria nos particulares.
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Por exemplo, na area dos concursos publicos, conforme sera exposto, se a
Administracao anuncia determinado numero de vagas e posteriormente nao prossegue
as nomeacOes dos aprovados, os Tribunais Superiores ja reconhecem a existéncia de
direito subjetivo a nomeag¢dao no niumero de vagas e de ndo mera expectativa, o que se
da por meio da autovinculacdo da Administracdo as expectativas que ela mesma cria,
tese desenvolvida na Alemanha sob a denominagdo Vertrauensschutz (protecdo a

confianga).

Também a Lei n? 13.655/2018, que promoveu altera¢cdes na LINDB (Lei de
Introducao as Normas no Direito Brasileiro), criou disposi¢Ges sobre seguranca juridica

e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico.

Neste sentido, determina o art. 24 da LINDB, com insercdo da Lei n2
13.655/2018, que a revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja
se houver completado levard em conta as orienta¢des gerais da época, sendo vedado
gue, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas

situacdes plenamente constituidas.

De acordo com o paragrafo Unico do art. 24, consideram-se orientagdes gerais as
interpretacGes e especificacbes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica

administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Também o art. 30 da LINDB, inserido pela Lei n? 13.655/18, busca reforcar a
seguranca juridica determinando que as autoridades publicas devem atuar na aplicagao
das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas, as quais terdo, conforme o paragrafo Unico do mesmo artigo, carater

vinculante em relagdo ao drgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

Para garantia de maior legitimidade nas edi¢Ges de atos normativos, o art. 29 da
LINDB, acrescentado pela Lei n? 13.655/2018, determina que, em qualquer érgdo ou
Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera

organizacao interna, poderd ser precedida de consulta publica para manifestacdo de
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interessados, preferencialmente por meio eletronico, a qual serd considerada na

decisdo.

PRINCIPIOS

Art. 37, caput, da Constituicao: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

para a Administracao, so fazer o que a lei permite

Y& em relacdo aos administrados: vedacdo de preferéncias ou

exclusdes arbitrarias
= em relagdo a Administragdo: vedacdo de promogao pessoal de
autoridades e funcionario de fato (quem pratica o ato é o 6rgdo)

4

padrées de conduta compativeis com a ética da instituicdo

= geral = transparéncia: ex. publicacdo de
licitagcbes/contratos

= restrita = possibilidade de obteng3o de informacdes para
esclarecimento de situagfes e defesa de direitos

administragdo gerencial — EC ns 19/98.

eficiéncia.
:
LeGaLiDADE
A /
p
IMPESSOALIDADE
3 y
2
MORALIDADE
X
4 N
PuBLICIDADE
% )
4
EFiciIEncCIA
A

Além dos expressos na Constituicdo, as leis contemplam:

* razoabilidade/proporcionalidade;

* finalidade;
* motivacao;
* seguranca juridica.
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