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RESUMO

DIAS, Luciano de Sousa. Os Atos Administrativos Invalidos em Face dos Principios
Constitucionais Aplicaveis & Administracdo Publica. 2010. 119 fls. Monografia de
conclusdo do Curso de Especializagdo em Direito Constitucional — Instituto
Brasiliense de Direito Publico - IDP, Brasilia-DF, 2010.

O presente trabalho teve como objetivo analisar como os principios juridicos atuam
sobre toda a atividade administrativa, conceituar e dissecar a estrutura do ato
administrativo, identificando os seus elementos constitutivos, requisitos de validade e
atributos, para que, a partir dai, pudéssemos verificar o momento de sua perfeicao,
validade e quando adquire aptiddo para irradiar os seus efeitos na ordem juridica.
Conheceu-se a esséncia do ato administrativo, criando, assim, condi¢cdes para a
compreensao das possiveis falhas que o ato administrativo pode apresentar em sua
formacado e quais os obstaculos a sua entrada nos planos da validade e da eficécia,
assim como a questdao do poder ou dever de invalidagdo do ato administrativo
viciado. Especial enfoque foi dado ao ato administrativo ndo devidamente publicado,
avaliando o grau de repulsa ou de tolerdncia que o Direito tem em relacdo a essa
deficiéncia. Foram apresentadas as espécies de atos invalidos e as possibilidades e
as impossibilidades de invalidacdo e/ou convalidacdo. Também foi abordada a
guestao envolvendo a inevitavel ponderacdo de valores constitucionais, a ser levada
a efeito pelo agente competente no momento do exame do ato administrativo
viciado, quando devera ele decidir pela invalidacdo ou pela convalidacdo, e quando
deverdo ser sopesados 0s principios da legalidade, da seguranca juridica, eficiéncia,
boa-fé, entre outros principios constitucionais garantidores dos direitos e garantias
fundamentais, lembrando que esse juizo deve ser absolutamente vinculado ao que
prescreve o ordenamento juridico como um todo. Neste trabalho foram discutidas as
teorias sobre as nulidades dos atos administrativos, com destaque para cada um dos
possiveis defeitos que o ato administrativo pode trazer consigo; foi estudada a
extingdo dos atos administrativos, conceituando-se todas as formas de extincao,
com destaque para a invalidacao; foi descrito quais 0s agentes competentes para a
invalidagdo do ato administrativo, classificando as espécies de atos administrativos
viciados em funcéo do tratamento que deve ser dispensados a eles; foram indicadas
as hipoteses nas quais pensamos ser possivel a convalidacdo do ato tido como
irregular; buscamos definir o prazo limite para a invalidacdo do ato e; por fim,
examinamos 0s possiveis efeitos do ato invalidado no mundo fatico e no mundo
juridico, ndo deixando de abordar a questdo da preservacao dos efeitos dos atos
viciados em razéo do decurso do tempo.

Palavras-chave: Administracdo Publica, ato administrativo, ponderacao, principios,
legalidade, seguranca juridica, publicidade, boa-fé, invalidacdo, convalidacao,
decadéncia, prescri¢cdo, extincao, eficacia.



ABSTRACT

DIAS, Luciano de Sousa. Invalid Administrative Acts in Face of Public Administration
Applicable Constitutional Principles. 2010. 119 fls. Constitutional Law specialization
Course conclusion Monograph — Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP,
Brasilia-DF, 2010.

This paperwork had the objective to analyze how legal principles act over the whole
administrative activity, to define and dissect the administrative act structure,
identifying its constitutive elements, validity requirements and attributes, in order to,
from this point, be able to verify its moments of perfectibility, validity and when it
acquires aptitude to irradiate its effects over legal sphere. The essence of the
administrative act was known, creating, therefore, conditions to comprehend possible
formation flaws and which are the obstacles to its entrance in validity and efficacy
spheres, as well as the matter of the ability or duty of corrupted administrative act
invalidation. A special focus was spent to the non due published administrative act,
evaluating the repulse or tolerance levels that Law presents in regard to this
handicap. The species of invalid acts and the invalidation or convalidation
possibilities or impossibilities were presented. The question about the unavoidable
constitutional values pondering was also approached, which would be put into effect
by the competent agent in the vicious administrative act examination moment, when
he must decide on invalidating or convalidating and when shall be balanced the
legality, legal security, efficiency, good faith principles among other fundamental
rights and guarantees assuring constitutional principles, remembering that this
judgment must be absolutely linked to the whole legal sphere prescriptions. In this
paperwork the theories about administrative acts nullities were discussed, with
highlights to each one of the possible defects that administrative acts can bring; the
administrative act’s extinction was studied, defining the extinction forms, with
distinction to invalidation; it was described which are the competent agents to the
administrative act’s invalidation, classifying the species of vicious administrative acts
in function of how each one must be treated; the hypothesis were pointed in which
we think may be possible the irregular act convalidation; we tried to define the
invalidation deadline; and, in the end, examined the possible effects of the
invalidated act in the reality and in legal world never leaving to approach the vicious
acts effects preservation matter due to time course.

Key words: Public Administration, administrative act, ponderation, principles, legality,
legal security, publicity, good faith, invalidation, convalidation, decadency,
prescription, extinction, efficacy.
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11

INTRODUCAO

Diante do rumoroso caso dos “atos secretos” do Senado Federal, a polémica
envolvendo a teoria geral dos atos administrativos, sobretudo no que diz respeito
aos atos nulos, revogaveis, anulaveis e inexistentes, fez com que a sociedade
voltasse a exigir dos poderes publicos uma resposta adequada, do ponto de vista
constitucional, as acgbes praticadas pelos agentes publicos transbordantes dos
limites impostos pelo ordenamento juridico, levando-se em conta, sobretudo, 0s
principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica e os direitos e garantias

fundamentais dos cidadaos.

Todavia, essa tarefa nao é tdo simples assim como pode parecer a primeira
vista, pois ha que se realizar no exame dos casos concretos a ponderacdo dos
valores constitucionais em choque antes do pronunciamento a respeito de qualquer
invalidagdo ou desfazimento de ato administrativo carente, sobretudo em razéo da

falta da devida publicacao.

Nesse aspecto, torna-se necessario perquirir qual o caminho deve ser
percorrido pelo intérprete/aplicador da lei para que se possa resolver o problema de
eventuais colisbes entre principios constitucionais envolvidos, de forma que as
aparentes antinomias que possam ser suscitadas ndo sejam capazes de p6r em
risco o proprio sistema juridico constitucional, posto que, em alguns casos, a
invalidagdo de um ato eventualmente carecedor da devida publicagdo podera acabar

produzindo resultado que contrarie o interesse publico ou de terceiros, acarretando a
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pratica de atos meramente substitutivos, improdutivos, ou desmerecedores de

vantagens praticas.

Invalidar atos possivelmente convalidaveis pelo simples e cémodo "anular”
pode, e em muitos casos, ser desrespeitador do principio basico da eficiéncia,
contido no caput do artigo 37 de nossa Carta Constitucional e, agora, contemplado
também no texto da Lei n° 9.784/1999, que regula o processo administrativo no
ambito federal. Por isso, se faz necessario realizar uma analise percuciente acerca
da eficacia do dispositivo prescritor do dever de convalidacdo dos atos quando

amparados pelo interesse publico.

Assim, para que esse estudo pudesse alcancar o seu objetivo, tornou-se
necessario conhecer as bases do regime juridico-administrativos, 0s seus principios
informadores, assim como 0 conceito e a estrutura do ato administrativo,
conhecendo os seus elementos e requisitos essenciais. ApOs essa etapa preliminar,
foi necesséario conhecer profundamente a estrutura do ato administrativo, para, a
partir de uma teoria acerca das nulidades dos atos administrativos, definir em quais
condicbes haveria a possibilidade de convalidacdo ou estabilizagdo dos atos

administrativos inquinados.

Assim, ao final dessa empreitada, serd possivel identificar se existe um
regime juridico de invalidacdo dos atos administrativos, de sorte que, a partir dessa
analise, se possibilite ao operador do direito, a identificacdo de quais as hipoteses
em que atos administrativos viciados podem ser sanados, permitindo-lhes, que, em
alguns casos, sejam preservados os seus feitos juridicos, inclusive no caso de

caréncia da devida publicidade.
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O que se pretende é justamente a delimitacdo desse regime juridico-
administrativo, que admita a convalidagéo ou estabilizagdo dos atos administrativos
gue apresentem vicios sanaveis, quando comprovada a auséncia de lesdo ao
interesse publico ou de prejuizo a terceiros, tendo em vista ser de fundamental
importancia que se preserve a maxima eficacia dos principios constitucionais da

seguranca juridica e da boa-fé.

A identificacdo desse arcabouco normativo e doutrinario de controle dos atos
da Administracdo Publica é necessaria a propria garantia da cidadania no exercicio
da funcdo administrativa, pois se sabe que a relacdo juridica administrativa
representa sempre um vinculo entre o Estado e o administrado, ndo podendo o

primeiro afastar desses ultimos os direitos e garantias fundamentais.

Investigaremos o ato administrativo nos planos da existéncia, da validade e
da eficacia, por meio da andlise de seus elementos intrinsecos e extrinsecos, para
que, assim, possamos entender como se forma a relagéo juridica administrativa e os

efeitos ela que irradia na ordem juridica.

Para isso, sera importante identificar quais as espécies de invalidades dos
atos administrativos, classificando-as e investigando-se a ha a possibilidade juridica

de correcdo ou aproveitamento desses atos invalidos.

Também procuraremos entender quais o0s efeitos que 0s principios
constitucionais, sobretudo os principios da publicidade, da seguranca juridica e da

boa-fé, exercem sobre as relacdes juridicas decorrentes da atuacdo administrativa
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estatal, mais especificamente quando esses atos vierem eivados de Vvicios,

sobretudo por auséncia de publicacéo.

Compreender a esséncia do principio publicidade e qual sdo os efeitos
juridicos decorrentes de sua inobservancia por parte dos agentes da Administracao
Pulblica é de fundamental importancia para que se possa delinear o regime juridico
mais adequado do ponto de vista constitucional para o tratamento dos vicios
decorrentes da falta da devida publicagcdo, considerando o0s principios

constitucionais norteadores de toda a atividade da Administracao Publica.

Eventuais conflitos entre principios constitucionais podem ser suscitados
guando do exame do caso concreto em que se avalie a possibilidade ou ndo de se
preservarem os efeitos dos atos administrativos viciados. Essa questado envolvendo
as colisdes entre principios constitucionais também serd abordada no presente

trabalho.

Desse modo, o que ser pretende ao final € a descri¢cdo bibliografica acerca
do tema envolvendo os atos administrativos invalidaveis e convalidaveis para, ao

final, se buscar respostas para as seguintes perguntas:
a) o tempo é fator de estabilizagcdo dos atos administrativos eivados de
vicios?

7

b) a publicidade do ato administrativo é requisito de validade ou apenas

condicao de eficacia do ato cujo conteudo foi produzido validamente?

c) o ato administrativo ndo publicado existe no plano juridico?
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d) a falta de publicidade invalida o ato administrativo ou essa deficiéncia

pode vir a ser sanada posteriormente?

e) os efeitos dos atos administrativos ndo publicados devem ser preservados

e em quais hipoteses?

f) ha a possibilidade de se retirar da Administragéo a possibilidade de anular
atos administrativos ndo publicados devidamente em razdo dos institutos da

prescricdo ou da decadéncia?

A abordagem do tema proposto valeu-se do método dedutivo a partir de uma
pesquisa dogmatica, a qual se utilizou de estudos juridicos existentes sobre o tema,
a Constituicdo Federal, a legislacdo nacional pertinente, assim como a jurisprudéncia

dos tribunais superiores sobre a matéria.
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Capitulo 1

O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

1.1. Regime juridico-administrativo - breves consideragfes

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, paragrafo unico, reza que
todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. Assim, é do povo o poder soberano que

rege 0 nosso pais e deve ser exercido sempre em beneficio da sociedade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, Direito Administrativo conceitua Direito
Administrativo como sendo o ramo do direito publico que disciplina a funcéo

administrativa do Estado e os 6rgaos que a exercem (2007, p.37).

Para Hely Lopes Meirelles, o Direito Administrativo é “o conjunto harmdnico
de principios juridicos que regem o0s 0rgaos, 0s agentes e as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”

(1992, p. 29).

Assim, considerando que o Direito Administrativo tem como objeto regular
toda a atividade publica estatal, ressalvadas aquelas inseridas no ambito das
fungdes legislativas e judiciais, concluimos que essa disciplina autbnoma do Direito

rege toda e qualquer atividade estatal de cunho administrativo, seja de gestao ou de
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organizacdo, e provenha ela do Executivo, do Legislativo ou mesmo do Judiciario

(MEIRELLES, 1992, p. 30).

O Direito Administrativo, conforme concebido nos dias atuais, esta
diretamente ligado ao dever de realizacdo dos direitos fundamentais e dos
interesses publico e social. Segundo consta do preambulo da Constituicdo Federal
de 1988, todas as normas juridicas e, em especial as de Direito Administrativo,
devem ser interpretadas a partir dessa otica, pois o Estado existe para promover o
bem-estar da sociedade, atender as necessidades da populacdo e para ser

instrumento de realizacéao dos direitos fundamentais (FURTADO, 2007, p. 75).

Com efeito, o regime juridico-administrativo € um instrumento de que disp6e o
Estado para o atingimento de seus objetivos. No caso brasileiro, o art. 30 da
Constituicdo Federal estabelece como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceito de

origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacéo.

O regime juridico-administrativo, por se constituir a um conjunto sistematizado
de principios e regras que Ihe déo identidade, coeréncia e logica, pressupde uma
disciplina normativa com raizes no plano constitucional, sendo que sao essas
normas constitucionais que servem de parametro para a conformacdo do regime

juridico-administrativo.
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Segundo Lucas Rocha Furtado, as regras basicas relativas aos principais
aspectos que compdem o Direito Administrativo estdo no plano constitucional,
restando aos planos legal e infralegal papel secundario na composicdo e formacao

do regime administrativo (2007, p. 76).

Essa ideia de que o estado tem o dever indeclinavel de realizar os direitos
fundamentais e de buscar a satisfacdo dos interesses publico e social através das
acoes nos remete a uma nova hermenéutica no controle das relagbes
administrativas, pautada pelo direito fundamental a uma boa e eficiente
Administracdo Publica, fazendo com que atividade administrativa seja realizada em
plena conformidade com os principios e valores constitucionais (FREITAS, 2009, p.

150).

O regime juridico-administrativo, por estar na seara do Direito Publico, implica
caracterizacdo normativa de determinados interesses como sendo pertinentes a

sociedade e néo aos particulares assim considerados.

Disso decorre uma disciplina normativa peculiar consistente na supremacia do
interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade, pela Administracdo, dos
interesses publicos por ela geridos. Esses dois postulados exsurgem como
principios implicitos do regime juridico-administrativo do Estado Democratico de
Direito e, além de orientarem toda a atuacdo administrativa estatal, permeiam o
ordenamento juridico para conferir consisténcia ao sistema publico-administrativo

(MELLO, 2007, p. 53-54).
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A Administracdo Publica constitui-se de toda a sua estrutura organica e
funcional, na forma da lei, assim como de suas atividades e deve assim ser
compreendida a partir do conceito de Estado, sobre o qual repousa toda a
concepcdo moderna de organizacdo e funcionamento dos servicos publicos
prestados aos administrados por meio de o6Orgdos ou entidades publicas

(MEIRELLES, 1992, p. 55).

Sob o aspecto subjetivo, Administracdo Publica consiste no conjunto de
pessoas que exercem, em nome do Estado, as varias atividades tendentes a
concretizar os fins buscados por esse ultimo, ou seja, 0 conjunto de Orgaos e
entidades que, de acordo com o ordenamento juridico, possuem a titularidade do

exercicio das fun¢gdes administrativas do Estado (DI PIETRO, 2004, p. 61).

Do ponto de vista objetivo, a Administracdo Publica abrange as atividades
exercidas por aqueles entes publicos incumbidos de atender concretamente as

necessidades coletivas (DI PIETRO, 2004, p. 59).

Assim, considerando que o Estado é pessoa juridica e ndo dispde de vontade
prépria, age ele sempre por intermédio de pessoas fisicas, as quais se denominam
agentes publicos. Esses agentes desempenham funcdes ou cargos ou encargos
distribuidos entre os diversos 0rgaos que integram a Administracado Publica. Para o
exercicio de qualquer funcéo publica o respectivo agente tem de estar legalmente
investido da parcela de poder estatal correspondente, pois ndo age ele em nome
proprio, mas sim em nome do Estado. Essa delimitagéo do poder de atuar em nome

do Estado configura a competéncia do 6rgdo, do cargo ou do agente publico e s6
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pode ser exercida nos limites do poder no qual a lei o investiu (MEIRELLES, 1992, p.

71).

A finalidade dltima da Administracdo Publica é o de buscar o bem comum da
coletividade administrada. A natureza da atividade da Administracado Publica é a de
um muanus publico para quem a exerce e deve ser direcionada sempre para a
defesa, a conservacdo e ao aprimoramento dos bens, servicos e interesses da
coletividade, impondo-se ao administrador publico a obrigacdo de cumprir fielmente
os preceitos do Direito e da moral, atuando sempre em estrita conformidade com a

lei e em perfeita sintonia com principios constitucionais (MEIRELLES, 1992, p. 81).

A Carta Magna prevé os principios regentes da Administracdo Publica, que
sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37). Eles
estabelecem as diretrizes a serem seguidas pelos agentes publicos, sendo que os
atos por eles praticados devem se destinar a satisfacdo dos interesses da sociedade

que eles representam.

1.2 Principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica

Os principios no ambito do direito publico e mais especificamente no contexto
da Administracdo Publica tém ganhado, a cada dia, mais importancia na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, bem como no posicionamento dos
doutrinadores, sobressaindo-se como verdadeira norma juridica de natureza

objetiva.
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Os principios constitucionais sdo normas de natureza estruturante de toda a

ordem juridica que legitimam o préprio sistema, pois consagram valores fundantes

da propria sociedade.

Carmem Lucia Antunes Rocha expde que:

Os principios constitucionais sdo 0s conteudos intelectivos dos
valores superiores adotados em dada sociedade politica,
materializados e formalizados juridicamente para produzir uma
regulacéo politica no Estado. Agqueles valores superiores encarnam-
se nos principios que formam a prépria esséncia do sistema
constitucional, dotando-se, assim, para cumprimento de suas
fungbes, de normatividade juridica. A sua opcdo ético-social
antecede a sua caracterizacdo normativa-juridica. Quanto mais
coeréncia guardar a principiologia constitucional com aquela opc¢éo,
mais legitimo serd o sistema juridico e melhores condi¢des de ter
efetividade juridica e social (1994, p. 23).

Os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia sdo os principios da Administracdo Publica que constam expressamente

do art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

O art. 37, caput, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil assim

dispoe:

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

Como regra geral, considera-se Administracdo direta e indireta de qualquer

dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios. Assim, as autarquias,

fundacdes publicas, agéncias reguladoras e executivas, empresas publicas e

sociedades de economia mista também estdo submetidas a esses principios.
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Alguns doutrinadores buscam extrair outros principios do texto constitucional
como um todo, seriam os principios implicitos. Outros principios do Direito

Administrativo decorrem classicamente de elaboracéo jurisprudencial e doutrinéria.

Assim, toda e qualquer acdo da Administracdo Publica deve pautar-se
nestes mandamentos valorativos, tanto nos explicitados pelo art. 37, caput, da
Constituicdo Federal, como também nos principios que constam do art. 2° da Lei
Federal n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a Lei do Processo Administrativo

Federal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 92-121) arrolou, como principios
da Administracdo Pdublica, explicitos ou implicitos no texto constitucional, os

seguintes:

a) principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,

oriundo da prépria ideia de Estado;

b) principio da legalidade;

c) principio da finalidade, oriundo do principio da legalidade;

d) principio da razoabilidade, também oriundo da legalidade;

e) principio da proporcionalidade, como aspecto especifico da razoabilidade;

f) principio da motivacao - exigéncia do Estado Democrético de Direito;

g) principio da impessoalidade;

h) principio da publicidade;
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i) principio da moralidade administrativa;

J) principio do controle judicial dos atos administrativos;

K) principio da responsabilidade do Estado por atos administrativos.

Nesse trabalho, abordaremos também os principios da eficiéncia, do
contraditorio e da ampla defesa, tratando o tema relativo aos principios da protecéo

a confianca e da boa-fé no topico relativo ao principio da seguranca juridica.

Entdo, passemos a analisar o conteudo e o alcance de cada um desses

principios constitucionais aplicaveis a Administracao.

1.2.1 Principio da supremacia do interesse publico

Esse principio ndo estd expressamente destacado no ordenamento juridico
patrio. Todavia, esse principio, ainda que implicito, permeia toda a atividade da
Administracdo Publica, sendo um dos pilares de todo o sistema juridico-

administrativo (FREITAS, 2007, p. 48).

Alias, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade, pois é a propria
condicao de sua existéncia (MELLO, 2007, p. 93). Talvez essa seja a razéo por que

nao se radica em dispositivo especifico em nossa Constitui¢ao.
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Segundo esse preceito, diante de eventual existéncia de atrito entre o
interesse publico e o interesse do particular, prevalece aquele resguardado pela

Administragao.

Ney José de Freitas assinala que esse principio informador do sistema
juridico-administrativo ndo tem carater absoluto e comporta temperamentos de forma
a nao desarmonizar o ordenamento juridico em caso de colisdo com outros

principios (2007, p. 48).

Veja que o que deve prevalecer é o0 interesse da coletividade e né&o
necessariamente o interesse do governo ou do Estado quando esse se desvia do

legitimo interesse publico.

A respeito disso, Marcal Justen Filho alerta que o Estado somente esta
legitimado a atuar para realizar o bem comum e a satisfacdo geral, ndo podendo ele

“ludibriar, espoliar, prevalecer-se da fraqueza ou da ignorancia alheia” (2002, p. 74).

O que o referido principio tenciona preservar € o legitimo interesse publico,
pois, nas palavras de Ney José Freitas, “é para esse objetivo que existe o complexo
normativo constituinte do regime juridico administrativo, e ndo para que o Estado
possa asfixiar o cidaddo, destituindo-o de direitos fundamentais constantes da

ordem constitucional” (2007, p. 50).

Freitas, citando Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, registra que no Estado de
Direito o depositario da forca € a ordem juridica e, nesse sentido, o cidaddo so se

subordina a lei e, portanto, ao Estado na concepc¢do de ordem juridica vigente, a
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gual também se subordina o préprio Estado, como sujeito de direito que é (2007, p.

50).

1.2.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade inscrito no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
e corroborado pelo caput do art. 37, explicita a subordinacdo da atividade

administrativa a lei.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, “na Administragcdo ndo ha liberdade
nem vontade pessoal. Enquanto na administracéo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na Administragcdo Publica s é permitido fazer o que a lei autoriza”

(1992, p. 82).

Para MEIRELLES, “a natureza da funcédo publica e a finalidade do Estado
impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir os deveres
que a lei Ihes impde”. Tais poderes devem ser utilizados em beneficio da
coletividade, ndo podendo ser renunciados ou descumpridos sem que disso decorra
ofensa ao bem comum, Unico e supremo objetivo de toda a acdo administrativa

(1992, p. 83).

Celso Antbnio Bandeira de Mello diz que o principio da legalidade "é o fruto
da submissdo do Estado & lei. E em suma: a consagracdo da ideia de que a

Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de
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conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente
na expedicdo de comandos complementares a lei”. Para ele, esse principio se
contrapde a qualquer tendéncia de exacerbacdo personalista dos governantes e a

toda e qualquer forma de autoritarismo (2007, p. 97).

Luis Roberto Barroso ressalta que o principio da legalidade, na pratica,
apresenta-se de duas maneiras, as quais acabam por serem dois principios
autbnomos, ou seja, 0 principio da preeminéncia da lei, significando que todo e
qgualquer ato infralegal que ndo esteja de acordo com a lei sera considerado invalido,
por ser a lei a fonte suprema do direito; e o principio da reserva da lei, segundo o
gual determinadas matérias somente podem ser reguladas por lei, afastando-se

guaisquer regulamentacdes por outras espécies de atos normativos (1997, p. 16-17).

Cabe também aqui transcrever a licdo de Caio Tacito, segundo a qual:

A chave de abertura do Direito Administrativo se identifica, em suma,
com a vigéncia do principio da legalidade que serve de limite ao
arbitrio de poder e identifica a fronteira da competéncia da
Administracdo Publica, diferenciando as areas préprias do poder
discricionario e do poder vinculado (1999, p. 82).

No fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que de um simples direito individual, ja que ele néo tutela,
especificamente, um bem da vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa de

repelir as injuncdes que lhe sejam impostas por outra via que nao seja a lei.

Wallace Paiva Martins Junior, tentando definir a extensdo de tal principio,

registra que:

(...) a expressdo ‘'legalidade néo significa nem se reduz,
absolutamente, a lei em sentido formal (uma vez que concentrado o
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cabimento desta em matéria referente a intervencéo estatal na esfera
das liberdades e direitos fundamentais do administrado, concebendo-
se conceitos de legalidade estrita e ampla) e que,
concomitantemente, o principio da legalidade foi evoluindo para um
sentido que admite outras formas de expressao juridica: principio da
juridicidade, abarcando Constituicdo, Leis, principios juridicos,
regulamentos, decretos-leis, atos normativos inferiores,
compatibilizados, tanto estes como aquelas, com as prescricbes
constitucionais de cada ordenamento juridico (2001, p. 72).

Pode-se concluir, portanto, que o principio da legalidade qualifica o Estado de
Direito dando-lhe identidade prépria. O Estado € de direito justamente por estar
vinculado a lei. Trata-se da maior garantia dos direitos individuais. Por ele, pretende-
se, mediante a norma legal, abstrata e impessoal, editada pelo Poder Legislativo,
gue representa o corpo social, garantir que a atuacdo da Administracdo nada mais
seja que a concretizacdo da vontade geral. Por isso, a atividade de todos os seus
agentes, desde o Presidente da Republica até o mais modesto dos servidores, so
pode ser a de obsequiosos cumpridores da lei. O principio da legalidade, além de
estar radicado na propria estrutura do Estado de Direito, € um principio norteador de

todo o sistema constitucional.

1.2.3 Principio da finalidade

A Administracdo se subordina ao dever de sempre buscar a satisfacdo dos

interesses da coletividade. Essa é a finalidade precipua da Administracéo Publica.

Na licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da finalidade néao é
uma decorréncia do principio da legalidade, mas inerente a ele, na medida em que

limita a agcdo do administrador publico e o obriga a sempre buscar o escopo que
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melhor atenda aos anseios dos cidadaos, finalidade que anima o sentido da norma
juridica que serve de suporte a atividade da Administracdo, posto que € na finalidade

gue reside o critério norteador da correta aplicagédo da lei (2007, p. 103).

Praticar um ato com suporte na lei, porém desviando de sua finalidade € burla
a lei. Essa pratica € severamente rechacada pelo ordenamento juridico, pois a
pratica de um ato nessas circunstancias caracteriza-se como “desvio de finalidade”

ou “desvio de poder”, pois desatende a propria lei (MELLO, 2007, p. 103).

Esse principio, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, “impde que o
administrador, ao manejar as competéncias postas a seu cargo, atue com rigorosa a
finalidade de cada qual’, ndo buscando apenas o interesse publico de forma
genérica, mas a finalidade especifica abrigada na lei que dé suporte a sua atuacao,

pois a lei, ao habilitar uma dada conduta, tem um alvo a ser atingido (2007, p. 104).

A finalidade é um elemento da proépria lei. Assim, ndo é possivel conceber a
legalidade sem compreender que é a finalidade que a consagra. Ruy Cirne Lima
advoga a tese de que a atividade administrativa €, por esséncia, teleolégica, sendo o
fim e ndo a vontade que domina todas as formas de administragéo, pois toda a
atividade administrativa esta voltada ao atingimento dos objetivos tracados pela

norma que a ampara. (1982, p. 22).

Celso Antbnio Bandeira de Mello ainda cita como referéncia constitucional
especifica ao principio da finalidade, o art. 5°, inciso LXIX, da Constituicdo Federal,
gue trata do mandado de seguranca, cabivel contra ilegalidade ou abuso de poder.

Nesse sentido, explica o autor que o abuso de poder é o uso do poder além dos
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limites, sendo que um dos limites do poder é justamente a finalidade para a qual

deve ser utilizado (2007, p. 105).

1.2.4 Principio darazoabilidade

Embora ndo contemplado expressamente no art. 37 da Constituicao Federal,
o principio da razoabilidade tem a mais alta significacdo no que tange ao exercicio
de qualquer funcdo publica, em especial a administrativa. Esse principio esta situado

na base do sistema juridico.

Implicito na Constituicdo Federal de 1988, o principio da razoabilidade, vem
sendo cada vez mais aplicado pela doutrina e pelos Tribunais Superiores. Segundo
este principio tera a Administracdo Publica que obedecer a critérios aceitaveis do
ponto de vista racional. Tendo o administrador liberdade para adotar a providéncia
mais adequada dentre aquelas cabiveis, ndo pode ele, portanto, transpor os limites
estabelecidos em lei. Deve ponderar sobre o que melhor possa atender ao interesse

publico naquela situacao.

Nesse sentido, a atuacdo da Administracdo Publica deve seguir 0s
parametros da razoabilidade, cujas acdes devem guardar uma propor¢cao adequada

entre 0s meios empregados e o fim que se almeja.

Acerca do principio da razoabilidade merece destaque a licgdo de Celso

Antdnio Bandeira de Mello, verbis:
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Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade
(margem de discric&o) significa que lhe deferiu o encargo de adotar,
ante a diversidade de situacdes a serem enfrentadas, a providéncia
mais adequada a cada qual delas. Nao significa, como é evidente,
que Ihe haja outorgado o poder de agir ao sabor exclusivo de seu
libito, de seus humores, paixbes pessoais, excentricidades ou
critérios personalissimos, e muito menos significa, muito menos
significa que liberou a Administragdo para manipular a regra de
Direito de maneira a sacar dela efeitos ndo pretendidos nem
assumidos pela lei aplicanda. Em outras palavras: ninguém poderia
aceitar como critério exegético de uma lei que esta sufrague as
providéncias insensatas que o administrador queira tomar; é dizer,
que avalize previamente as condutas desarrazoadas, pois isto
corresponderia irrogar dislates a propria regra de Direito.

(.)

Facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade fundamenta-se
Nnos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios
da legalidade (arts. 5°, Il, 37 e 84) e da finalidade (0os mesmos e mais
o art. 5°, LXIX, nos termos ja apontados).

N&do se imagine que a correcdo judicial baseada na violacdo do
principio da razoabilidade invade o "mérito" do ato administrativo, isto
€, o campo de "liberdade" conferido pela lei a Administracdo para
decidir-se segundo uma estimativa da situacdo e critérios de
conveniéncia e oportunidade. Tal ndo ocorre porque a sobredita
"liberdade" ¢é liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as
possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada,
consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo,

é ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos.

(..

Sem embargo, o fato de n&o se poder saber qual seria a decisdo
ideal, cuja apreciacdo compete a esfera administrativa, ndo significa,
entretanto, que ndo se possa reconhecer quando uma dada
providéncia, seguramente, sobre ndo ser a melhor, ndo é sequer
comportada na lei em face de uma dada hip6tese. Ainda aqui cabe
tirar dos magistrais escritos do mestre portugués Afonso Rodrigues
Queird a seguinte licdo: "O fato de ndo se poder saber o que ela ndo
€." Examinando o tema da discricdo administrativa, o insigne
administrativista observou que ha casos em que" s6 se pode dizer o
gue no conceito ndo esta abrangido, mas ndo o que ele compreende
(2007, p. 105-106).

A razoabilidade consiste no bom senso, prudéncia, moderacao, tomar atitudes

adequadas e coerentes, levando-se em conta a relagédo de proporcionalidade entre
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0s meios empregados e a finalidade a ser alcangada, bem como as circunstancias

gue envolvem a prética do ato.

No campo do Direito Administrativo, o principio tem sido utilizado como forma
de limitar o exercicio da competéncia discricionaria do administrador. Este, no
desempenho da funcdo publica de concrecdo do direito, dispde de poderes
administrativos para melhor atender as conveniéncias da administragdo e as
necessidades coletivas. A discricionariedade, como um desses poderes
instrumentais, consiste na liberdade de acdo dentro de critérios estabelecidos pelo
legislador. Assim, se remanesce da norma certa margem de opcéo para 0 agente
efetivar a vontade abstrata da lei, a autoridade devera adotar a melhor medida para
o atendimento da finalidade publica. Atitudes inadequadas, incoerentes,
desequilibradas e desprovidas de fundamentacdo ndo podem estar amparadas pelo

principio em analise.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, enuncia-se com este principio que
a Administracdo, ao atuar no exercicio de discricdo, terd de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e com respeito as finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer. pretende-se colocar claramente que nao serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas e, portanto, invalidas as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as
situacdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais
de prudéncia, sensatez e disposi¢cdo de acatamento as finalidades da lei atributiva

da discricdo manejada (2007, p. 105).
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1.2.5 Principio da proporcionalidade

Para Juarez Freitas, "o principio da proporcionalidade quer significar que o
Estado n&o deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecuc¢ao

dos seus objetivos” (1997, p. 56).

Do ponto de vista do Direito Administrativo, devemos observar o principio da
proporcionalidade sob o aspecto da protecdo e como limitador de liberdade de

atuacdo do administrador publico em face dos direitos dos cidad&os.

Esse principio determina que a Administracéo evite agir com demasia ou de
modo insuficiente, inoperante ou omissivo na consecucao de seus objetivos, assim o
administrador publico esta obrigado a sacrificar o minimo para alcangar o maximo

(JUAREZ FREITAS, 2009, p. 61).

Suzana Barros assevera que a expressao proporcionalidade tem um sentido
literal limitado, pois a representacdo mental que lhe corresponde é a de equilibrio: ha
nela, a ideia implicita de relacdo harménica entre duas grandezas. Mas a
proporcionalidade em sentido amplo € mais do que isso, pois envolve também
consideracdes sobre a adequacgéo entre meios e fins e a utilidade de um ato para a
protecdo de um determinado direito. A sua utilizacdo esbarra no inconveniente de
ter-se de distinguir a proporcionalidade em sentido estrito da proporcionalidade

tomada em sentido amplo (2003, p. 73).

Canotilho menciona que a consagracdo expressa do chamado principio da

proporcionalidade "proibe nomeadamente as restricbes desnecessarias, inaptas ou
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excessivas de direitos fundamentais". Continua o0 mesmo doutrinador dizendo que
"os direitos fundamentais s6 podem ser restringidos quando tal se torne
indispensavel, e no minimo necessario, para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos" (1991, p. 134).

Portanto, consoante o principio da proporcionalidade, somente sera possivel
haver limitagcbes as normas constitucionais definidores de direitos se o poder publico
se pautar estritamente dentro da tripla dimensédo da proporcionalidade: a adequacgéo,

a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Toda vez que os meios destinados a realizar um fim ndo séo por si mesmos
apropriados ndo ha a adequacédo. Para aferir a adequacdo h& de se perguntar: o

meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado?

Na proporcionalidade, estd embutida a ideia de vedacdo ao excesso, ou seja,
a medida ha de ser estritamente necesséria. Invoca-se aqui o velho jargado popular:
dos males o menor. Portanto, para aferir a necessidade deve-se perguntar: o0 meio

escolhido foi 0 “mais suave” entre as opc¢oes existentes?

Deve, também, haver um sopesamento de valores, a fim de que se busque a
proporcionalidade, ou seja, verificar-se-a se a medida trard mais beneficios ou
prejuizos. Pergunta-se: o beneficio alcancado com a adocdo da medida sacrificou
direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a

medida buscou preservar?
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Em resumo, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim

almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional

em sentido estrito, se as vantagens que traz superam as desvantagens.

Celso Anténio Bandeira de Mello assim se refere ao principio da

proporcionalidade:

Este principio enuncia a idéia - singela, alids, conquanto
frequentemente desconsiderada - de que as competéncias
administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e
intensidade proporcionais ao que realmente seja demandado para
cumprimento da finalidade de interesse publico a que estédo
atreladas. Segue-se que o0s atos cujo conteudo ultrapassem o
necessario para alcancar o objetivo que justifique o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam os limites
gque naqguele caso lhes corresponderiam.

Sobremodo quando a Administracdo restringe situacao juridica dos
administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas
uma intensidade ou extensao supérfluas, prescindendas, ressalta a
ilegalidade de sua conduta. E que ninguém deve estar obrigado a
suportar constricbes em sua liberdade ou propriedade que nao sejam
indispensaveis a satisfacdo do interesse publico.

Logo, o plus, o0 excesso acaso existente, ndo milita em beneficio de
ninguém. Representa, portanto, apenas um agravo inutil aos direitos
de cada qual. Percebe-se, entdo, que as medidas desproporcionais
ao resultado legitimamente almejavel sdo, desde logo, condutas
ilégicas, incongruentes. Ressentindo-se deste defeito, além de
demonstrarem menoscabo pela situacdo juridica do administrado,
traindo a persisténcia da velha concepc¢édo de uma relacdo soberano-
sudito (ao invés de Estado-Cidad&o), exibem, ao mesmo tempo, sua
inadequacao a propria lei. Donde, atos desproporcionais séo ilegais
e, por isso, fulminaveis pelo Poder Judiciario, que sendo provocado,
devera invalida-los quando impossivel anular unicamente a demasia,
0 excesso.

Em rigor, o principio da proporcionalidade ndo é sendo faceta do
principio da razoabilidade. Merece um destaque proprio uma
referéncia especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia
especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-se sob essa
feicdo de desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a
possibilidade de correcdo judicial arrimada neste fundamento. Posto
gue se trata de um aspecto especifico do principio da razoabilidade,
compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma. Isto é,
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assiste nos proprios dispositivos que consagram a submissao da
Administracdo ao canone da legalidade. O conteudo substancial
desta, como visto, ndo predica a mera coincidéncia da conduta
administrativa com a letra da lei, mas reclama adesdo ao espirito
dela, a finalidade que a anima. Assim, o respaldo do principio da
proporcionalidade ndo € outro sendo o art. 37 da Lei Magna,
conjuntamente com os arts. 5°, I, e 84, IV. O fato de se ter que
buscé-lo pela trilha assinalada ndo o faz menos amparado, nem
menos certo ou verdadeiro, pois tudo aquilo que se encontra
implicado em um principio é tdo certo e verdadeiro quanto ele. Disse
Black que tanto faz parte da lei o que nela se encontra explicito
guanto o que nela implicitamente se contém (2007, p. 107-108).

O principio da proporcionalidade, por ser um principio que pode ser

empregado em sentido amplo, possui intima relagdo com os outros, dentre os quais

podemos destacar o principio da isonomia, o0 principio da razoabilidade e o principio

da legalidade.

A doutrina destaca a necessidade de se precisar a sede material do canone

da proporcionalidade nos sistemas de direito em que ele ndo esta inserto no texto da

Constituicdo, exatamente para respaldar a sua aplicacdo e a consequente

imposicdo. Nesse sentido, o principio da proporcionalidade complementa o principio

da reserva legal, contido no art. 5°, Il, CF/1988, e, ao complementa-lo, a ele se

incorpora, de modo a converter-se no principio da reserva legal proporcional ou,

ainda, no devido processo legal substancial, tendo sua sede material no art. 5°,

inciso LIV, da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil (BARRO