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2.1. INTRODUCAO

A atividade administrativa é voltada, direta ou indiretamente, a busca do interesse
publico. Essa expressio é chave no Direito Administrativo e, por conta dela, desse fim a
ser alcancado, ao Estado foi conferido um regime juridico diferenciado que o possibilita
alcangar sua meta de maneira mais eficiente.

Esse regime juridico administrativo ou puiblico, como é conhecido, é composto por um
conjunto de normas que irdo nortear as atividades estatais, ou de seus delegados, na busca
do interesse publico. Sdo normas distintas daquelas que orientam as relagdes existentes
entre os particulares.

Existem dois principios fundamentais que compdem a alma do Direito Administra-
tivo: a) principio da supremacia do interesse publico sobre o particular; e b) principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Tais principios sdo fundamentais a ponto de o mestre Celso Anténio Bandeira de
Mello, com razdo, afirmar que “todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver,
se constrdi sobre os mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o

»]

particular e indisponibilidade do interesse publico pela Administragao™.
Passemos a nos deter sobre cada um deles.

1. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 57.
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2.2. PRINCiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Por este principio percebe-se que o Ordenamento Juridico conferiu um tratamento
diferenciado ao Estado, o qual é possuidor de uma série de prerrogativas e poderes diferen-
ciados. Tudo isso, repita-se, como meio de alcangar, satisfazer, zelar pelo interesse ptiblico
de forma mais eficaz.

Podemos demonstrar essa supremacia sob trés planos diferentes: material, processual
e contratual.

No plano material verifica-se uma série de atributos que os atos praticados pelos agentes
publicos possuem, como, por exemplo: a) presungdo de legitimidade do ato; b) presungdo
de veracidade do ato; c) imperatividade do ato; d) autoexecutoriedade etc.

No plano processual percebe-se que, quando a Fazenda Publica® estda em juizo, goza
de uma série de prerrogativas, tais como: a) prazo em dobro para se manifestar nos autos
(art. 183 do CPC); b) intimagdo pessoal de seus procuradores no processo (art. 183, § 1° do
CPC) e desnecessidade de apresentagdo de instrumento de mandato para que aqueles atuem
(art. 9° da Lei 9.469/1997); c) processo de execugdo préprio de seus créditos (Lei 6.830/1980);
d) impenhorabilidade de seus bens; e) pagamento de suas dividas, quando decorrentes de
condenagdo judicial, quitadas pela sistemdtica de precatério (art. 100 da CF/1988).

Por fim, até sob andlise do plano contratual, percebe-se uma série de prerrogativas
que o Poder Publico possui quando firma contratos administrativos, cujas clausulas neles
inseridas comportam a possibilidade de: a) alteragdo unilateral; b) rescisdo unilateral; c)
poder de fiscalizagdo; d) poder de aplicar penalidades motivadas ao contratado; e) aplicagdo
mitigada do principio da excegdo de contrato ndo cumprindo etc.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’, em artigo especifico sobre o tema, com a maestria
que lhe é peculiar, doutrina que, “para ficarmos apenas com o direito administrativo, po-
demos dizer que o principio da supremacia do interesse publico estd na base dos quatro
tipos de atividades que se compreendem no conceito de fun¢io administrativa do Estado:
servico publico, fomento, interven¢io e policia administrativa. E para quem considera a
regulacdo como nova modalidade de fun¢do administrativa do Estado, é possivel afirmar,
sem receio de errar, que o principio do interesse publico também estd na base desse tipo
de atividade e faz parte de seu préprio conceito”

3

Em seguida, assinala que “.. a defesa do interesse publico corresponde ao préprio fim
do Estado. O Estado tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar no
sentido de favorecer o bem-estar social. Para esse fim, tem que fazer prevalecer o inte-
resse publico em detrimento do individual, nas hipdteses agasalhadas pelo ordenamento
juridico. Negar a existéncia do principio da supremacia do interesse publico é negar o
proprio papel do Estado”.

De fato, ndo ha como falar em direito administrativo e em gestdo publica sem a exis-
téncia desse principio. E fécil imaginar! O poder de policia é decorrente desse principio,
pois o Estado limita, condiciona e restringe direitos e interesses de terceiros em prol do

2. Entendem-se por Fazenda Publica, nesse contexto, as pessoas juridicas de direito publico que com-
pdem a estrutura organizacional do Estado, ou seja: Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal,
autarquias e fundagGes publicas de Direito Publico.

3. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo.
Revista Trimestral de Direito Publico — RTDP, Sdo Paulo, v. 48, 2004, p. 63-76.
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interesse publico. Dai, pergunta-se: como fiscalizar o transito com eficiéncia e apreender
veiculos de pessoas que estejam embriagadas, que estejam colocando em risco a vida de
terceiros? Como reprimir a venda de medicamentos adulterados? Como reprimir a venda
de produtos alimenticios estragados? Como embargar uma obra feita fora da conformidade
legal? S6 para ficarmos em alguns exemplos.

Nota-se que, sem o poder de policia, que ¢ fundado no principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular, ndo haveria como ter controle sobre atividades
privadas potencialmente perigosas ou geradoras de risco. A vida em sociedade seria um
caos e terfamos um sistema muito préximo a anarquia!

Por fim, registre-se que referido principio é implicito no ordenamento patrio, porém,
induvidosamente reconhecido no direito administrativo.

2.3. PRINCiPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O Estado Brasileiro adotou a forma republicana de governo. Republica significa “coisa
iblica”, coi ‘s ive, . A 1
ublica’, coisa de todos nds. Inclusive, o paragrafo unico do art. 1.° de nossa Carta Magna
prescreve que “todo poder emana do povo’.

Ocorre que o povo, verdadeiro titular do poder, dono da “coisa publica’;, ndo tem
como administra-la, razdo pela qual o Ordenamento Juridico criou toda uma estrutura
organizacional para geri-la. E a chamada “Administragdo Publica” em sentido amplo.

Essa ampla estrutura administrativa, formada pelos Municipios, Estados, Unido, seus
o6rgaos, sua Administracdo Indireta (Autarquias, Fundagdes Publicas, Empresas Publicas,
Sociedade de Economia Mista), é dirigida por um contingente humano que sdo os “agentes
publicos”.

Esses agentes estdo administrando algo que ndo é deles e é por essa razdo que ndo podem
gerir os interesses puiblicos como o fazem na gestdo de seus interesses privados.

Dai se extrai o principio da indisponibilidade do interesse publico!

Nesse sentido, sdo preciosas as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello* sobre
o tema:

‘A indisponibilidade dos interesses puiblicos significa que, sendo interesses qualificados como
proprios da coletividade - internos ao setor publico -, ndo se encontram a livre disposigdo
de quem quer que seja, por inapropridveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa
ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curd-los - o que
é também um dever na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis”.

Como decorréncia da indisponibilidade do interesse publico hd a exigéncia de con-
cursos publicos para a selecao de pessoal, de licitacdes para contratacdes de bens, servicos,
obras, alienagdes, de agdo regressiva em face de servidor que causou danos a terceiros e,
por consequéncia, o Estado veio a ser condenado a reparar aqueles, etc.

4. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 76.
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Podemos também, fazendo coro as preciosas ligoes da professora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, dizer que o regime administrativo se resume a duas palavras: prerrogativas e
sujeicoes.’

Além dos principios da Supremacia do Interesse Publico e da Indisponibilidade dos
interesses publicos, verdadeiras “pedras de toque” do Direito Administrativo, nas palavras
de Celso Antonio Bandeira de Mello, existe, de forma expressa ou implicita, uma série de
outros principios que orientam a conduta da Administragdo Publica.

Passemos agora a nos preocupar com eles.

Em razao do interesse publico
— buscado, a Adm. possui uma série
de prerrogativas para alcanca-lo

Supremacia do Posicao de
— Interesse Publico — supremacia —
sobre o Privado

Verticalidade nas relacdes
administrativo-particulares.

Regime Juridico —| Sao conferidos poderes para a
Administrativo consecucéo do interesse social

Indisponibilidade
—  do Interesse Sujei¢des
Publico

Os interesses publicos nao se
encontram a livre disposicao
do administrador

2.4. DEMAIS PRINCIPIOS QUE ORIENTAM A ATIVIDADE ADMINISTRA-
TIVA

Existem diversos principios que norteiam a atividade administrativa. Alguns estdo
expressamente previstos no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, outros sdo prin-
cipios constitucionais implicitos extraidos das normas constitucionais e, por fim, existem
diversos principios infraconstitucionais explicitos e implicitos, conforme passaremos a expor.

Comecemos com aqueles previstos no art. 37, caput, da Constituigdo da Reptblica,
com a seguinte redagio:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

A explicita previsdo desses principios no texto constitucional demonstra a fundamental
importancia que eles tém.

2.4.1. Principio da legalidade

Como ¢ cedico, o Brasil adotou a forma republicana de governo. Republica vem de
res publica, o que significa coisa publica, coisa de todos, de todo o povo. Por isso o para-
grafo tnico do art. 1.° da Constituigdo Federal enuncia que todo poder emana do povo.

5. Direito Administrativo, 272, p. 61.
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Ocorre que niao tem como o povo, verdadeiro titular do poder, administrar essa “coisa
publica’, razdo pela qual o ordenamento juridico criou toda uma complexa estrutura com
o objetivo de gerir e administrar todo esse aparato. Trata-se da Administragdo Publica,
matéria afeta a tematica da “organizacio administrativa’

Assim, existe um conjunto de entes, entidades, 6rgdos e agentes que serao responsa-
veis pela gestdo da coisa publica. Ocorre que, da mesma forma que se passa no direito
privado, para que uma pessoa represente outra ¢ necessario que aquela esteja munida de
poderes para tanto, o que, no direito privado, se concretiza por instrumento de mandato,
uma procuragdo. Via de regra, apenas nesses termos teria uma pessoa legitimidade para
representar outra.

Acontece que ndo seria viavel que cada um do povo, verdadeiro titular do poder,
tivesse que outorgar uma procuragio a cada agente publico para que este agisse em seu
nome na busca dos interesses da coletividade. Seria necessario algo como uma “procuragao
geral’, em que todos, de uma sé vez, atribuissem legitimidade para os agentes publicos.
Dai a criagdo de nosso sistema representativo, em que o povo elege seus representantes
que irdo legislar em prol da sociedade. Eis a “procuracdo geral” atribuindo legitimidade
aos agentes publicos.

Por isso que a Administragdo Publica sé pode agir se houver lei autorizando ou deter-
minando a conduta. Por outras palavras: o desenvolvimento das atividades administrativas
esta subordinado a lei, o que significa que a Administragdo apenas pode agir se houver
legitimidade - leia-se lei.

Como averba Celso Antdnio Bandeira de Mello®, a atividade administrativa deve nao
apenas ser exercida sem contraste com a lei, mas, inclusive, s6 pode ser exercida nos ter-
mos de autorizagdo contida no sistema legal. Por isso, acertada é a conclusdo do saudoso
Seabra Fagundes’ quando afirma que “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”

Conclui-se disso que a auséncia de lei (omissdo legislativa) significa que o administrador
ndo pode agir, mesmo que tal conduta nio seja proibida. Em resumo: a atividade sé pode
ser realizada se expressamente prevista em lei como permitida ou obrigatéria.

E nesse ponto é que difere o principio da legalidade para a Administragdo e o
particular, pois a este tudo é permitido, desde que ndo haja proibigdo legal em sentido
contrdrio, ou seja, em caso de omissdo, o particular podera agir, uma vez que o art. 5.,
II, da CF/1988 enuncia que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, comando que desponta como uma garantia constitucional
do cidadao.

O desenvolvimento concreto da atividade administrativa resulta na pratica do ato
administrativo, que, conforme veremos mais adiante, é formado por cinco elementos (ou
requisitos). Sdo eles: competéncia, forma, motivo, objeto e finalidade. Se administrar é
aplicar a lei, todos os elementos devem estar previstos em lei.

O fato de em alguns casos a lei conferir certa margem de liberdade para que o ad-
ministrador decida no caso concreto qual a conduta mais adequada a ser tomada nio é

6. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 79.

7. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1979. p. 4-5.
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excegdo ao principio da legalidade, mas a possibilidade de exercicio do poder discriciondrio,
que, em razdo do principio em comento, deve respeitar os limites legais.

Cita-se o caso da prova fisica em um concurso para ingresso na Policia Militar.
Normalmente, as leis que regulamentam a carreira possuem a previsiao de que, dentre as
provas as quais os candidatos irdo se submeter, existe a avaliagdo fisica. A previsao legal
existe, porém cabe ao gestor decidir, pautado em pardmetros razoaveis e proporcionais,
quais exercicios fisicos serdo exigidos e qual sera a quantidade minima necessédria a apro-
vag¢do na atividade.

Ocorre que muitas vezes o gestor, ao realizar um concurso, exige requisitos restritivos
de acesso ao cargo publico sem a correspondente previsdo legal. Nesse caso, a violagdo ao
principio da legalidade possui norma ainda mais especifica, que se encontra insculpida no
art. 37, I, da CE segundo a qual “os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei”.

E o que por vezes ocorre em relagio ao exame psicotécnico, em que o administrador,
seja por despreparo, seja por uma malicia que ndo queremos acreditar, insere essa exigéncia
no edital para o provimento de cargos, cuja lei de criagdo e que apresenta os requisitos
de acesso a este ndo exige a aprovacgdo no referido exame psicossomatico.

Repugnando comportamentos dessa natureza, os tribunais superiores sistematicamente
tém decidido que é pressuposto para a exigéncia valida do exame psicotécnico que este
possua previsdo legal®.

O Supremo Tribunal Federal ja até editou a Simula Vinculante 44 (conversdo da
Sumula 686) tratando da matéria, em que ficou pacificamente decidido que “sé por
lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de candidato a cargo publico™.

Outro ponto que merece nossa aten¢io e que ¢ uma burla ao principio da legalida-
de ¢ delegagdo disfarcada de poder. Aqui, matéria que é reservada a lei é delegada pelo
proprio legislador para ser disciplinada por decreto ou outro ato normativo. Apesar de o
proprio legislador ter delegado a disciplina da matéria ao Executivo, o fato é que certos
comportamentos s6 podem ser disciplinados por lei, pois 0 comando normativo do art.
5.2, II, da CF ¢é claro ao enunciar que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo por meio de lei.

8. Veja-se os seguintes julgados. No Supremo Tribunal Federal: AgRg-Al 658.527-1 (813), 1.2 T,
Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 20.02.2009; Al 529.219-AgR, 2.2 T., Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
26.03.2010; Al 676.675-AgR, 2.2 T., Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 25.09.2009. No Superior Tribunal de
Justica: AgRg-REsp 977.773/DF, Proc. 2007/0201213-9, 5.2 T., Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 29.03.2010;
REsp 1.046.586/DF, Proc. 2008/0075253-9, 5.2 T., Rel. Min. Jorge Mussi, DJ 29.03.2010; AgRg-
-AgRg-REsp 773.288/DF, Proc. 2005/0133056-2, 6.2 T., Rel. Min. Celso Limongi, DJ 01.02.2010.

9. Além da necessidade de lei prevendo o referido exame, é necessario que este seja baseado em
critérios objetivos e cientificos, que o seu resultado, com as razdes da inaptiddo, seja de conhe-
cimento do candidato, possibilitando a este a impugnagdo do resultado na via administrativa. A
auséncia de qualquer um desses requisitos fulmina a validade do exame.
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Por isso, estd vedado ao legislador delegar ao Executivo a competéncia para dispor sobre

infragoes', sangoes", obrigagdes, quando for regulamentar uma lei, pois, como o proprio
nome ja sugere, o objetivo do poder regulamentar é apenas sistematizar, complementar a
lei para que ela tenha fiel execu¢do, ndo cabendo ao ato normativo regulamentar, que ¢é
ato secundario, derivado, inovar onde a lei nao criou.

Nesse sentido, porém em caso diferente, ja se manifestou o Supremo Tribunal Fede-

ral no julgamento da ADI 3.462 MC/PA - TP, cuja relatoria coube a Min. Ellen Gracie,
ficando o julgamento ementado da seguinte forma:

“Agdo direta de inconstitucionalidade. Medida liminar. Tributdrio. Autorizagdo legislativa
que dd ao Poder Executivo a prerrogativa de conceder, por regulamento, os beneficios fiscais
da remissdo e da anistia. Principios da separagdo dos poderes e da reserva absoluta de lei
formal. Art. 150, § 6.° da Constituigido Federal. 1. Ocorréncia, no caso, de atuagio ultra
vires do Poder Legislativo, consubstanciada na abdicagio de sua competéncia institucional
em favor do Poder Executivo, facultando a este, mediante ato proprio, a prerrogativa de
inovar na ordem juridica em assunto (liberalidade estatal em matéria tributdria) na qual
a Constituicdo Federal impde reserva absoluta de lei em sentido formal. Precedentes: ADI
1.247-MC, DJ 08.09.95 e ADI 1.296-MC, DJ 10.08.95, ambas de relatoria do Ministro
Celso de Mello. 2. Presenca de plausibilidade juridica na tese de inconstitucionalidade e de
conveniéncia na suspensdo da eficicia do dispositivo atacado. 3. Medida liminar concedida”
(STE ADI 3.462-MC-PA-TPB, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU 21.10.2005).

10.

11.

“Administrativo e constitucional. Anulagdo de auto de infragdo. Ibama. Imposicdo de multa. Portaria
n.2 267-P/88. Decreto-Lei n.2 289/67. llegalidade das penalidades impostas. Ndo recepg¢do pelo art.
25 do ADCT. | — Sdo ilegais as multas impostas com base em portarias, por ndo encontrarem res-
paldo no ordenamento juridico vigente. Isto porque, o ato administrativo ndo pode criar obrigagdes
ou impor penalidades, sob pena de infringéncia ao principio constitucional da legalidade, segundo
o qual ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a teor do
disposto no artigo 5.2, inciso Il, da Constituigdo Federal. Il — A delegagdo de competéncia prevista
no Decreto-lei n.2 289/67 perdeu a eficacia juridica com a edigdo da Emenda Constitucional 11/78
(art. 3.2) e ndo foi recepcionada pelo art. 25 do ADCT, da Constituicdo de 1988. Il — A Portaria n.2
267-P, de 05/9/88 — IBDF, ndo pode subsistir, quando dispde sobre penalidades administrativas, na
medida em que fundada na delegagdo de competéncia contida no diploma legal ndo recepcionado
pela Constituicdo de 1988. IV — O Ibama ndo dispde de expressa previsdo legal para punir o ilicito
administrativo, eis que as Leis n.2 7.735/89 e n.2 8.005/90 ndo descrevem infracdo ou penalidade
administrativas, prescindindo de complementagdo na forma de lei (em sentido formal), consoante
o principio da legalidade (art. 5.9, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988). V —A Portaria n.2
267-P/88 IBDF, por sua vez, viola o principio da reserva legal, porque somente a lei pode descrever
infragdo e impor penalidade. Aplicagdo de multa decorrente de contravengdo penal cabe, exclu-
sivamente, ao Poder Judicidrio. VI — Apelagdo civel e remessa necessaria improvidas” (TRF-2, AC
9902057357/RJ 99.02.05735-7, 5.2 T. Esp., Rel. Des. Fed. Antonio Cruz Netto, j. 09.09.2009, DJU
16.09.2009, p. 59).

Ao que parece esta regra tem sido excepcionada quando se trata de agéncias reguladoras. O STJ no
julgado AgRg no AREsp 825.776/SC, 22 Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, entendeu que “néo
ha violagdo do principio da legalidade na aplicagdo de multa previstas em resolugdes criadas por
agéncias reguladoras, haja vista que elas foram criadas no intuito de regular, em sentido amplo,
os servigos publicos, havendo previsdo na legislagdo ordindria delegando a agéncia reguladora
competéncia para a edi¢cdo de normas e regulamentos no seu dmbito de atuagdo. (Julgado em
05/04/2016, DJe 13/04/2016)
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Por fim, podem-se registrar algumas situagdes excepcionais que temporariamente afastarao
o principio da legalidade, como, por exemplo, o Estado de Defesa (art. 136 CF), o Estado
do Sitio (arts. 137/139), visto que sdo instituidos por meio de Decreto do Chefe do Execu-
tivo e fardo algumas restrigées aos direitos e garantias dos cidadaos, que, em situagdo de
normalidade, s6 poderiam ser feitas por lei. E, ainda, podemos falar da Medida Proviséria,
que, apesar de ndo ser lei em sentido formal, é uma espécie legislativa (art. 59, V, CF) e
tem, nas matérias que pode dispor, os mesmos efeitos (art. 62, CF).

2.4.2. Principio da impessoalidade

Como sabido, a Administragdo deve atuar voltada para alcancar o interesse publico,
sendo essa a unica razdo pela qual possui uma série de prerrogativas e poderes diferenciados.

Note-se que a Administragdo é impessoal. Quando o agente esta em agdo, em verdade,
quem esta agindo ¢ o Estado, que possui como contingente humano seus agentes. Porém,
pela teoria do 6rgido - que é baseada na imputagdo -, a conduta praticada pelo agente é
imputada ao Estado.

Assim, quem esta fazendo obras ndo é o gestor, é a Administracao, que naquele mo-
mento esta sendo gerida por aquele agente publico. Quem faz apreensdo de drogas ndo é
o policial, mas sim a policia, 6rgao desconcentrado do Estado.

E por conta disso que o principio da impessoalidade veda a promogao pessoal do agente
a custa da Administragdo, sendo, portanto, proibida vinculagdo de simbolos e imagens de
agentes a gestdo para que ndo haja confusio, pois os feitos sdo da Administragdo e ndo
do agente.

Inclusive, o art. 37, § 1.°, da CF/1988, é claro ao enunciar que “a publicidade dos
atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos deverd ter carater edu-
cativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de autoridades ou servidores ptiblicos™?.

O agente, quando estd atuando, o faz na condi¢do de Estado e é por isso que a res-
ponsabilidade civil é imputada a ele (Estado) e, assim, a vitima deve demandar contra a
pessoa juridica estatal a qual o agente ptbico pertence. Exemplificando, em caso de dano
causado pela Policia Militar, a vitima deve propor demanda contra o Estado da Federagio
a que o 6rgdo da Policia Militar pertence'.

12. A Lei 6.454/1977 (art. 1.2) veda atribuir o nome de pessoa viva ou que tenha se notabilizado
pela defesa ou exploragdo de mdo de obra escrava, em qualquer modalidade, a bem publico, de
qualquer natureza, pertencente a Unido ou as pessoas juridicas da administracdo indireta.

13. Recentemente, o STJ voltou a admitir a possibilidade de demandar também em face do servidor.
Para maior aprofundamento, remetemos o leitor para o capitulo de Responsabilidade Civil do Estado.

14. Isso porque a Policia Militar é drgdo publico e, por isso, ndo pode responder a agbes judiciais,
cabendo a parte interessada ajuizar a a¢do em face da pessoa juridica a que pertence o referido
6rgdo, o que é baseado na teoria da imputacdo. Veja decisdo sobre o assunto: “Teoria do Orgdo.
Imputagdo do ato administrativo & pessoa juridica. De acordo com a Teoria do Orgdo é a pessoa
juridica que pratica o ato administrativo, sendo o agente expressdo da vontade estatal” (TRT-1, RO
2304009820065010341/RJ, 3.2 T., Rel. Marcos Palacio, j. 17.04.2013, Data de Publica¢do: 29.04.2013).
Ainda: “Processo civil. Orgdo publico. Estrutura administrativa despersonalizada. Ag¢3o ordinaria.
llegitimidade passiva. Emenda a petigdo inicial. Impossibilidade. Recurso de agravo improvido. De-
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Sob essa Optica, apesar de ndo utilizar especificamente esse fundamento, correta foi
a decisdo do Supremo Tribunal Federal” ao nao admitir a possibilidade de a vitima in-
gressar com agdo diretamente em face do agente, entendendo aquele Pretdrio que este é
parte ilegitima para responder perante a vitima, apenas podendo responder em face do
Estado, que, por conta do principio da indisponibilidade do interesse publico, tem o dever
de ingressar com agdo de regresso contra o servidor.

Porém, o Superior Tribunal de Justica'® e parte da doutrina entendem que é possivel a
vitima demandar diretamente contra o servidor. Tal situagdo s6 é possivel quando hd culpa
ou dolo por parte do servidor, pois a Constituicdo s6 admite a agdo de regresso do Estado
contra o servidor em caso de culpa ou dolo. Assim, se o servidor pode ser demandado
pelo Estado, ndo teria problema de sé-lo diretamente pela vitima.

Agora, se analisarmos melhor, perceberemos que a responsabilidade é do Estado, que
posteriormente fara uso de seu direito de regresso contra o servidor.

Tanto é verdade que, mesmo na visdo do STJ, apenas sera possivel demandar dire-
tamente contra o servidor em caso de conduta culposa ou dolosa deste, sendo que, em
caso de ato licito - e o Estado também responde por dano decorrente de conduta legal
-, a vitima apenas poderd propor agdo em face do Estado e sob nenhuma circunstancia
em face do agente publico, porém a questdo ainda é controversa na doutrina.

Outro enfoque dado ao principio da impessoalidade liga-se ao fato de que estd vedada
qualquer conduta do gestor voltada para outro fim que ndo a satisfagdo do interesse cole-
tivo, sob pena de desvio de poder e ilegalidade da conduta. Isso porque as prerrogativas

cisdo unanime. 1 — Numa A¢do Ordindria, a indicacdo de Orgdo Publico, mesmo o auto de infragdo
indicando a Secretaria da Fazenda do Estado de Pernambuco como responsdvel pelos atos dos seus
agentes, trata-se de erro grosseiro, pois — pacificamente — reconhece-se a auséncia de personalidade
juridica do referido complexo de competéncias administrativas, sendo — portanto — vicio de natureza
peremptoria, inaplicavel a teoria da encampacao, pois afeta ao mandado de segurancga. 2 — Recurso
de Agravo Improvido. 3 — Decisdo Unanime” (TJPE, Ag 1.949.377/PE 0004024-43.2011.8.17.0000,
8.2 Cam. Civel, Rel. José Ivo de Paula Guimardes, j. 24.03.2011).

15. A decisdo foi proferida no julgamento do Recurso Extraordinario 327.904-1/SP, Rel. Carlos Britto, j.
15.08.2006, cuja decisdo ficou resumida na seguinte ementa: “Recurso extraordinario. Administra-
tivo. Responsabilidade objetiva do Estado: § 6.2 do art. 37 da Magna Carta. llegitimidade passiva
ad causam. Agente publico (ex-prefeito). Pratica de ato préprio da fungdo. Decreto de intervengdo.
O § 6.2 do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposi¢cdo de que somente as pessoas juridicas
de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem servigos publicos, é que
poderdo responder, objetivamente, pela reparagdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo
dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo como pessoas co-
muns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor do
particular, possibilitando-lhe agdo indenizatdria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de
direito privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade
de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor
estatal, que somente responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro
funcional se vincular”.

16. O Superior Tribunal de Justica admite tal possibilidade. Veja trecho da decisdo “.. 2. Assim, ha de
se franquear ao particular a possibilidade de ajuizar a agao diretamente contra o servidor, suposto
causador do dano, contra o Estado ou contra ambos, se assim desejar. A avaliagdo quanto ao ajui-
zamento da agdo contra o servidor publico ou contra o Estado deve ser decisdo do suposto lesado”
(STJ, REsp 1.325.862/PR 2011/0252719-0, 4.2 T., Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, j. 05.09.2013, DJe
10.12.2013).
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que foram conferidas aos gestores lhes foram dadas para que estes atuassem focados no
objetivo de alcancar e satisfazer o interesse publico.

Por essa razdo, sdo proibidas condutas voltadas a prejudicar'” ou beneficiar terceiros,
sendo que a meta deve ser sempre a busca do interesse coletivo, o bem comum. Portan-
to, reprovavel, sob o ponto de vista da impessoalidade, a pratica de desapropriagio com
o objetivo de prejudicar inimigo, a remogdo de servidores como forma de punigio etc.

Ainda, influenciado pelo principio da impessoalidade e para garantir que o agente
ndo perca o foco, o ordenamento juridico prevé, na Lei 9.784/1999, normas de impedi-
mento e suspeicdo, que sdo hipdteses em que o agente publico ndo pode agir, pois hd
uma presun¢do de que ndo agird com imparcialidade, o que podera ensejar a quebra da
impessoalidade estatal.

Nesse sentido, prescreve o art. 18 da referida lei que: “¢ impedido de atuar em pro-
cesso administrativo o servidor ou autoridade que: I) tenha interesse direto ou indireto na
matéria; II) tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou repre-
sentante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins
até o terceiro grau; III) esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado
ou respectivo conjuge ou companheiro”

Por fim, entendemos oportuno registrar aqui importante valorizagao do principio em
comento com a edi¢do da Sumula Vinculante 13, que veda o nepotismo. Segundo prescreve
o referido verbete sumular, “a nomeacido de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assesso-
ramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcédo
gratificada na administra¢ao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante de-
signacdes reciprocas, viola a Constituigio Federal”

A edigdao da stimula, em evidéncia, além de ter sido influenciada pelo principio em
analise, também o foi pelo primado da moralidade.

Contudo, é necessario advertir que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
AgRg-MC-RCL 6.650-9, entendeu que a proibiciao contida na referida simula ndo alcanga
o provimento de cargos politicos.

17. Veja-se trecho de recente decisdo monocrética proferida pelo Ministro Gilmar Mendes “... 1. O art.
37 da CF/88 estabelece que 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. 2. Pelo principio da impessoalidade, a Admi-
nistragdo deve tratar a todos os administrados sem discriminagdes. Tal principio se assemelha ao
da finalidade quando se enfoca o interesse publico do ato, consubstanciando desvio de finalidade
toda atitude que resulta em favoritismos ou persegui¢ées. 3. A conduta do Superintendente da
Policia Federal de Mato Grosso do Sul, ao determinar a realizagdo de barreira policial com o Uni-
co objetivo de armar flagrante para apanhar o autor, que se deslocara com a familia em viagem
para Ponta Pord/MS, traduziu evidente retaliagdo ao servidor, materializando-se o vicio do desvio
de finalidade a invalidar o ato administrativo. 4. Correta a sentenga que determinou a anulagdo
do ato administrativo de cassa¢do de aposentadoria do policial Itamar José Rangel e o pagamento
das quantias devidas desde a inativacdo do referido servidor, devidamente corrigidas...” (STF, ARE
786.213/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19.12.2013, DJe-022, Divulg. 31.01.2014, Public. 03.02.2014).
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A titulo de exemplo, ndo violaria a Sumula Vinculante 13 a nomeag¢iao do irmao do
prefeito para o cargo de Secretdrio de Satde, da esposa do Governador para o cargo de
Secretaria de Finangas e do filho do Presidente para o cargo de Ministro dos Transportes.
E necessdrio, contudo, que os nomeados sejam do ramo e qualificados para a fungio,
conforme asseverou o STE.

O referido julgamento ficou ementado da seguinte forma:

“Agravo regimental em medida cautelar em reclamagio. Nomeagdo de irmdo de Governador
de Estado. Cargo de Secretdrio de Estado. Nepotismo. Stimula Vinculante n.° 13. Inapli-
cabilidade ao caso. Cargo de natureza politica. Agente politico. Entendimento firmado no
julgamento do Recurso Extraordindrio 579.951/RN. Ocorréncia da fumaga do bom direito.
1. Impossibilidade de submissdo do reclamante, Secretdrio Estadual de Transporte, agente
politico, as hipéteses expressamente elencadas na Stumula Vinculante n.° 13, por se tratar de
cargo de natureza politica. 2. Existéncia de precedente do Plendrio do Tribunal: RE 579.951/
RN, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE 12/10/2008. 3. Ocorréncia da fumaca do bom
direito. 4. Auséncia de sentido em relagdo as alegagies externadas pelo agravante quanto d
conduta do prolator da decisdo ora agravada. 5. Existéncia de equivoco lamentdvel, ante a
impossibilidade l6gica de uma decisdo devidamente assinada por Ministro desta Casa ter
sido enviada, por fac-simile, ao advogado do reclamante, em data anterior a sua prépria
assinatura. 6. Agravo regimental improvido” (STE, AgRg-MC-RCL 6.650-9 (333), Tribunal
Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, D] 21.11.2008).

Ainda, no julgamento da ADI 3745, foi declarada inconstitucional lei estadual que
permitia a nomeagéo para cargos em comissdo ou fungdes gratificadas de até dois parentes
das autoridades estaduais, além do conjuge do Governador. (ADI 3745/GO, rel. Min. Dias
Toffoli, 15.5.2013. (ADI-3745)

Outro julgado importante do STF é que norma que impede nepotismo no servico
publico nio alcanga servidores de provimento efetivo. O caso levado a andlise do Excelso
Pretorio foi baseado no art. 32, VI, da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, o qual

enuncia que é “vedado ao servidor puiblico servir sob a direcdo imediata de conjuge ou
parente até segundo grau civil”.

O Supremo entendeu ser constitucional a norma, porém, atribuindo uma interpre-
tagdo conforme a Constituicdo. Entendeu no sentido de o dispositivo ser valido somente
quando incidir sobre os cargos de provimento em comissdo, fungao gratificada, cargos de
direcdo e assessoramento. Por outras palavras: essa proibi¢do ndo pode alcangar os servi-
dores admitidos mediante prévia aprovagdo em concurso publico, ocupantes de cargo de
provimento efetivo, haja vista que isso poderia inibir o préprio provimento desses cargos,
violando, dessa forma, o art. 37, I e II, da CF/88."

Outro caso interessante julgado pelo STF esta relacionado ao questionamento se hd
ou ndo nepotismo se a pessoa nomeada possui um parente no 6rgio, mas sem influéncia
hierarquica sobre a nomeagao.

Nesse ultimo caso, o servidor publico teria sido nomeado para ocupar o cargo de
assessor de controle externo de Tribunal de Contas de Municipio. Nesse mesmo drgio,

18. STF. Plenario. ADI 524/ES, rel. orig. Min. Sepulveda Pertence, red. p/ o acérddo Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 20/5/2015 (Vide Informativo 786)
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seu tio, parente em linha colateral de 3° grau, ja exerceria o cargo de assessor-chefe de
gabinete de determinado. A Turma observou que ndo haveria nos autos elementos objeti-
vos a configurar o nepotismo, uma vez que a incompatibilidade dessa prdtica com o art.
37, “caput”, da CF ndo decorreria diretamente da existéncia de relagdo de parentesco
entre pessoa designada e agente politico ou servidor piiblico, mas da presungio de que
a escolha para ocupar cargo de diregio, chefia ou assessoramento fosse direcionada a
pessoa com relagio de parentesco com alguém com potencial de interferir no processo de
selecdo. Assim, em alguma medida, violaria o principio da impessoalidade — principio que
se pretendera conferir efetividade com a edigdo do Enunciado 13 da Sumula Vinculante
— vedar o acesso de qualquer cidaddo a cargo publico somente em razdo da existéncia
de relagdo de parentesco com servidor que nio tivesse competéncia para seleciond-lo ou
nomed-lo para o cargo de chefia, direcdo ou assessoramento pleiteado, ou que ndo exercesse
ascendéncia hierarquica sobre aquele que possuisse essa competéncia. Ressaltou que, na
espécie, ndo haveria qualquer alegacdo de designacdes reciprocas mediante ajuste. Além
disso, seria incontroversa a auséncia de relagdo de parentesco entre a autoridade nomeante
— conselheiro do tribunal de contas — e a pessoa designada. Ademais, ao se analisar a
estrutura administrativa da Corte de Contas ndo se verificara a existéncia de hierarquia
entre os cargos de chefe de gabinete da presidéncia e de assessor de controle externo."”

Por fim, lembremos que em caso recente de enorme repercussao, um ministro do STF
chegou a conceder medida liminar em mandado de seguranga para suspender a posse, como
ministro de Estado, de um ex-presidente da Republica, supostamente por reconhecer no ato
evidente desvio de finalidade, ja que teria como objetivo, unica e exclusivamente, garantir
prerrogativa de foro a referida pessoa, a fim de que ndo respondesse criminalmente, no
ambito da Justica Federal de primeira instancia, por atos pretéritos por ele praticados. A
existéncia de tdo alto grau de interferéncia em ato privativo da mais importante autoridade
politica do pais, revela como a Corte tem dado preponderancia a aplicagdo concreta do
principio em exame®.

2.4.3. Principio da moralidade

Pelo principio da moralidade o administrador deve agir com honestidade, lealdade e
boa-fé. Muitas vezes o ato aparenta ser legal, porém é feito com desonestidade, em meio
a conluios, o que nulifica a conduta.

Se analisarmos a histdria evolutiva do referido principio, constatar-se-a que ele surgiu
inicialmente como uma das formas para o controle jurisdicional do desvio de poder.

E importante registrar que o fato de o administrador seguir a lei ndo significa, necessa-
riamente, que agiu com moralidade. A conduta de acordo com o principio da moralidade
até se presume, pois, em razio do atributo da presunc¢io de legitimidade do ato admi-
nistrativo, ha a presungdo de que o ato foi feito corretamente. Ocorre que uma coisa é a
presuncgdo, outra bem diferente é afirmar que o ato feito de acordo com a lei também foi
feito com esteio na honestidade, lealdade etc.

19. Rcl 18564/SP, rel. orig. Min. Gilmar Mendes, red. p/ o acérddo Min. Dias Toffoli, 23.2.2016. (Rcl-
18564) (inf. 815)

20. A decisdo foi proferida no MS 34.070/DF, cujo julgamento, infelizmente, restou prejudicado, tendo
em vista a revogacdo do ato de nomeagado.
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Na pritica, analisando-se a casuistica, é possivel aferir que a maioria dos casos tra-
tados pela jurisprudéncia como de violagdo a moralidade administrativa também viola a
legalidade em algum aspecto, ainda que ndo necessariamente de lei administrativa expressa,
posto que a conduta, por vezes, s6 tem enquadramento como ilicito civil ou penal.

E importante termos em conta que a moralidade e a ética também condicionam,
ou deveriam ao menos condicionar, o trabalho do legislador, de modo que os principios
axioldgicos também servem de fundamento para a criagdo das normas juridicas. Dessa
forma, na maioria das vezes, embora ndo necessariamente, aquilo que é ilicito sera tam-
bém, em alguma medida, imoral.

O préprio STFE, ademais, ja se valeu da invocagdo do principio para avaliar o préprio
trabalho legislativo, conforme restou decidido na ADI-MC 2.661*', em que se examinava
texto de lei estadual autorizativa da transferéncia de disponibilidades de caixa do Estado
do Maranhdo para bancos privados. Na ocasido, o relator fez importantes consideragdes
sobre o principio em questdo, que vale a pena citar:

“O principio da moralidade administrativa. Enquanto valor constitucional revestido de ca-
rdter ético-juridico. Condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. - A atividade
estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente
subordinada a observincia de pardmetros ético-juridicos que se refletem na consagragio
constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que
rege a atuagdo do Poder Piiblico, confere substdncia e dd expressdo a uma pauta de valores
éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O principio constitucional da
moralidade administrativa, ao impor limitacdes ao exercicio do poder estatal, legitima o
controle jurisdicional de todos os atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos que
devem pautar o comportamento dos agentes e 6rgdos governamentais. A ratio subjacente a
clausula de depésito compulsério, em instituigoes financeiras oficiais, das disponibilidades de
caixa do Poder Publico em geral (CE art. 164, § 3.°) reflete, na concregdo do seu alcance,
uma exigéncia fundada no valor essencial da moralidade administrativa, que representa
verdadeiro pressuposto de legitimagdo constitucional dos atos emanados do Estado”.

Abstraindo-se essa dificuldade do ndo enquadramento da conduta tida por imoral
em nenhum tipo de vedagdo juridica preexistente, o fato é que existem diversas condutas
que podem ser praticadas pelo administrador que possuem aparéncia de regularidade,
em vista do ordenamento administrativo correspondente, mas estdo eivadas do vicio da
imoralidade, pois visam, quase sempre, um fim escuso, desonesto. Por exemplo, nos autos
de um concurso publico todos os atos aparentemente estardo de acordo com a lei, ndo
havendo, por isso, qualquer ilegalidade, porém, e isso ndo constara no processo, pode ser
que o gabarito da prova tenha sido antecipado a algumas pessoas, em flagrante ato de
desonestidade. Assim, apesar da aparente legalidade, quanto as formalidades do certame,
se descoberta a antecipagdo do gabarito, o concurso sera anulado por violagdo ao principio
da moralidade.

E claro que o ato considerado é improbo, além de ser criminoso. Estamos exemplifi-
cando apenas em vista da legalidade administrativa estrita. Se considerarmos a legalidade
de maneira ampla, pouquissimas situagdes serdo consideradas violadoras tio somente da

21. Pleno, Rel. Min. Celso de Mello.
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moralidade administrativa. No maximo, o fundamento da violagido ao principio da mo-
ralidade seria meramente um refor¢o de argumentacdo para a invalidagdo do ato. Alias,
parece ter sido exatamente essa a orientacdo adotada pelo STF no RE 206.889/MG*, em
que se considerou imoral a conduta de vereadores aumentarem os proprios salarios na
legislatura em curso, o que ja era vedado a luz da propria CF (art. 29, V).

Caso tipico de imoralidade, ainda que ndo contivesse veda¢do expressa em lei alguma,
era o da pratica de nepotismo, embora esta também configure malferimento ao principio
da impessoalidade.

Hipotese interessante foi a do exame, pelo STJ, da alegacao de ilegalidade na fixagao,
pela Administragdo Publica Federal, de limite temporal para deferimento de segunda ajuda
de custo a servidor, visto que ndo prevista tal limitacdo no art. 53 da Lei 8.112/1990. Nesse
caso especifico, a Corte entendeu pela validade da medida limitadora, posto que obedecia
aos principios da moralidade, razoabilidade, impessoalidade, eficiéncia e economicidade
administrativas®.

Ainda, é importante ficar claro que o ato imoral pode ser discriciondrio ou néo, pois
a questdo é a inten¢do em fraudar a lei.

A importancia dada ao principio é tdo grande que atos que atentem aos deveres de
honestidade e lealdade sdio tipificados como atos de improbidade, sujeitando o seu infrator
as penas da Lei 8.429/1992, tais como: suspensdo dos direitos politicos, perda do cargo
ou funcdo etc.

Como se isso tudo ndo bastasse, a Carta Magna reservou um instrumento a mais de
controle da observancia desse principio. E o caso da agdo popular, remédio constitucional
cabivel contra ato lesivo ao principio da moralidade administrativa, conforme prescreve o
art. 5.°, LXXIII, da CF, cuja legitimidade ativa ¢ de todo e qualquer cidadao.

Dentre outros fundamentos, ja foi utilizado o principio da moralidade em a¢des popu-
lares com o objetivo de anular licitagdes fraudulentas. Registre-se, a titulo de informagao,
o julgamento do Recurso Especial 579.541/SP, que ficou ementado da seguinte forma:

“Administrativo. Ag¢do popular. Procedimento licitatério. Desobediéncia aos ditames legais.
Contrato de quantia vultosa. Designagido da modalidade ‘tomada de pregos’ no lugar de
concorréncia publica’. Inser¢io no edital de cldusulas restritivas do cardter competitivo do
certame e estabelecimento de cldusulas que permitiram preferéncias e distinges injustifi-
cadas. Desvirtuamento do principio da igualdade entre os licitantes. Ofensa aos principios
da legalidade e moralidade administrativas. Lesdo ao erdrio publico configurada. Nulidade.
Preservagdo do posicionamento do julgado de segundo grau. 1. O que deve inspirar o admi-
nistrador publico é a vontade de fazer justica para os cidaddos sendo eficiente para com a
propria administragdo, e nio o de beneficiar-se. O cumprimento do principio da moralidade,
além de se constituir um dever do administrador, apresenta-se como um direito subjetivo
de cada administrado. Ndo satisfaz as aspiracées da Nagdo a atuagdo do Estado de modo
compativel apenas com a mera ordem legal, exige-se muito mais: necessdrio se torna que
a administragdo da coisa publica obedega a determinados principios que conduzam a va-
lorizagdo da dignidade humana, ao respeito, a cidadania e a construgio de uma sociedade

22. 2.2 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25.03.1997.

23. STJ, 12 Secdo, REsp 1.257.655/CE (repetitivo), rel. Min. Herman Benjamin, j. em 08/10/2014 (Infor-
mativo 569, de 17 a 30 de setembro de 2015).
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justa e soliddria. 2. A elevagdo da dignidade do principio da moralidade administrativa a
nivel constitucional, embora desnecessdria, porque no fundo o Estado possui uma sé per-
sonalidade, que é a moral, consubstancia uma conquista da Nagdo que, incessantemente,
por todos os seus segmentos, estava a exigir uma providéncia mais eficaz contra a prdtica
de atos administrativos violadores desse principio. 3. A ag¢do popular protege interesses ndo
s0 de ordem patrimonial como, também, de ordem moral e civica. O mével, pois, da agdo
popular ndo é apenas restabelecer a legalidade, mas também punir ou reprimir a imora-
lidade administrativa. Nesse duplo fim vemos a virtude desse singular meio jurisdicional,
de evidente valor educativo (Rafael Bielsa, A A¢do Popular e o Poder Discriciondrio da
Administragiao’, RDA 38/40). 4. As alegativas de afronta ao teor do pardgrafo iinico do art.
49 do DL 2.300/86 e do pardgrafo tinico do art. 59 da Lei 8.666/93 nio merecem vingar.
A nulidade da licitagdo ou do contrato so ndo poderia ser oposta aos recorrentes se agis-
sem impulsionados pela boa-fé. No caso, vislumbra-se que houve concorréncia dos mesmos,
pelas condutas descritas, para a concretizagio do ato de forma viciada, ou seja, com o seu
conhecimento. Hd de ser prontamente rechagada a invocagio de que a Administracdo se
beneficiou dos servigos prestados, porquanto tornou publicos os atos oficiais do Municipio no
periodo da contratagdo, de modo a ndo se permitir a perpetragio do enriquecimento ilicito.
A indenizagdo pelos servigos realizados pressupoe tenha o contratante agido de boa-fé, o
que ndo ocorreu na hipdtese. Os recorrentes ndo sdo terceiros de boa-fé, pois participaram
do ato, beneficiando-se de sua irregularidade. O que deve ser preservado é o interesse de
terceiros que de qualquer modo se vincularam ou contrataram com a Administragdo em
razdo do servigo prestado. 5. O dever da Administragdo Publica em indenizar o contratado
s0 se verifica na hipotese em que este nao tenha concorrido para os prejuizos provocados. O
principio da proibicdo do enriquecimento ilicito tem suas raizes na equidade e na moralida-
de, ndo podendo ser invocado por quem celebrou contrato com a Administragdo violando o
principio da moralidade, agindo com comprovada md-fé. 6. Recursos especiais improvidos”
(STJ, REsp 579.541/SB, 1.% T, Rel. Min. José Delgado, DJU 19.04.2004).

Por fim, vale registrar que o ST] e o STF entendem que ndo ¢ necessaria a compro-
vagdo de dano econdmico para manejar agido popular que vise combater ato violador ao
principio da moralidade.

“Processual civil. Administrativo. A¢do popular. Auséncia de lesividade material. Ofensa a
moralidade administrativa. Cabimento. Loteamento tipo residencial. Transformagdo em tipo
misto. Julgamento antecipado da lide. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Divergéncia entre
julgados do mesmo tribunal. Stumula 13/ST]. Auséncia de prequestionamento. Stimula 211/
STJ. 1. A agdo popular é instrumento hdbil a defesa da moralidade administrativa, ainda que
inexista dano material ao patrimoénio puiblico. Precedentes do ST]: AgRg no REsp 774.932/GO,
DJ 22.03.2007 e REsp 552.691/MG, DJ 30.05.2005). 2. O influxo do principio da moralidade
administrativa, consagrado no art. 37 da Constituigdo Federal, traduz-se como fundamento
auténomo para o exercicio da A¢do Popular, ndo obstante estar implicito no art. 5., LXXIII
da Lex Magna. Alids, o atual microssistema constitucional de tutela dos interesses difusos, hoje
compostos pela Lei da Agdo Civil Piblica, a Lei da A¢ao Popular, o Mandado de Seguranga
Coletivo, o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
revela normas que se interpenetram, nada justificando que a moralidade administrativa ndo
possa ser veiculada por meio de A¢do Popular. 3. Sob esse enfoque manifestou-se o STF: o
entendimento no sentido de que, para o cabimento da ag¢do popular, basta a ilegalidade do
ato administrativo a invalidar, por contrariar normas especificas que regem a sua prdtica
ou por se desviar de principios que norteiam a Administragido Publica, sendo dispensdivel a
demonstragdo de prejuizo material aos cofres puiblicos, ndo é ofensivo ao inciso LI do art.
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5.0 da Constitui¢do Federal, norma esta que abarca ndo sé o patriménio material do Poder
Piiblico, como também o patrimonio moral, o cultural e o histérico’ (RE n.° 170.768/SB, Rel.
Min. Ilmar Galvdo, DJ de 13.08.1999). 4. (...). 13. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nesta parte, desprovido” (ST], REsp 474.475/SP, Proc. 2002/0108946-1, 1.4 T., Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 06.10.2008).

2.4.4. Principio da publicidade

Como ficou demonstrado, o Estado Brasileiro adotou a forma republicana de governo.
Republica provém do latim res publica, o que significa “coisa publica’, algo comum, de
todos nos.

Vimos, contudo, que, apesar de se tratar de bem comum, “coisa publica’, sua gestdo
ndo ¢é feita pelo povo, verdadeiro titular do poder, conforme enuncia o art. 1.°, paragrafo
unico, do Texto Constitucional.

Existe toda uma estrutura administrativa, formada por pessoas juridicas, érgaos e
agentes que sera responsavel pela gestdo desses interesses publicos. Trata-se, como obser-
« . . ~ 4 . b2l
vamos, da chamada “Administracdo Publica”

Tendo em vista que lhe compete a administracdo de interesse alheio, o interesse pu-
blico, deve essa Administragdo prestar contas de suas condutas com o legitimo e verdadeiro
titular do poder: o povo.

E nesse sentido que o principio da publicidade desponta como aquele que determi-
na ao gestor prestar contas com a coletividade, ser transparente, pois, ao fim e ao cabo,
administra algo que ¢ da coletividade.

A publicidade do ato, da conduta, da atividade é condi¢do de sua eficdcia. Por outras
palavras, significa dizer que o ato apenas produzira seus efeitos apds a devida publicidade,
que pode ser veiculada por diversos meios, conforme a forma que prescrever a lei.

2.4.4.1. Formas de publicidade

Em se tratando de atos de prestagdo de contas, de interesse geral, sem carater convo-
catorio, o meio adequado a publicidade é por publicagdo em Didrio Oficial.

Se, além do que foi exposto, o ato possuir carater convocatdrio, ou seja, caso ele
objetive clamar a sociedade para que participe de algum certame, como ¢ o caso de pu-
blicidade do edital de concurso e de licitagdo, ou queira “ouvir” a opinido publica sobre
certo assunto, a exemplo das audiéncias publicas, a publicidade deve ser reforcada por
meio de publicagdo em jornal de grande circulagao®.

24. Veja, a titulo de exemplo, o que dispde o art. 21 da Lei de LicitagGes quanto a publicidade do edital:
“Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas de pregos, dos
concursos e dos leilées, embora realizados no local da reparticéo interessada, deverdo ser publicados
com antecedéncia, no minimo, por uma vez: (Redagdo dada pela Lei 8.883, de 1994)l — no Didrio
Oficial da Unido, quando se tratar de licitagdo feita por érgao ou entidade da Administragao Publica
Federal e, ainda, quando se tratar de obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais
ou garantidas por instituicdes federais; (Redagdo dada pela Lei 8.883, de 1994)Il — no Diario Oficial
do Estado, ou do Distrito Federal quando se tratar, respectivamente, de licitagdo feita por 6rgao
ou entidade da Administragdo Publica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal; (Redagdo
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Isso porque nédo se trata de publicidade meramente informativa e de prestagdo de
contas, mas de publicidade que objetiva, também, convocar a coletividade para que par-
ticipe de algo, como é o caso dos concursos publicos e licitagdes. Nesse caso, o cardter
convocatdrio do ato - edital — determina uma publicidade diferenciada.

Ainda, deve-se lembrar que o Estado estd em ligacdo direta e permanente com a so-
ciedade, especialmente quando exerce o poder de policia, sendo que, em muitas ocasides,
suas decisoes repercutem diretamente na seara de seus membros. Frente a isso, e tendo
em conta que a Constitui¢do assegura que “ninguém sera privado de sua liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, somado ao fato de que “a todos sdo assegurados
a ampla defesa e o contraditério em processo administrativo ou judicial’, é necessario que
a publicidade de atos restritivos de direitos seja levada diretamente ao conhecimento do
prejudicado.

Por isso, para atos que aplicam penalidades, que imponham obrigagdes, o meio ade-
quado de publicidade é a intimag¢do ou notificagdo pessoal.

Inclusive, em matéria de transito, regra que deveria valer para todos os procedimen-
tos de aplicagdo de san¢des administrativas, sdo necessarias duas notificagdes, conforme
prescreve a Stimula 312 do Superior Tribunal de Justica, o que estd em consondncia com
o disposto nos artigos 281 e 282 do CTB (Cddigo de Transito Brasileiro):

“No processo administrativo para imposicdo de multa de transito, sdo necessdrias as notifi-
cagoes da autuagio e da aplicacio da pena decorrente da infragdo”.

Apenas no caso de ndo ser possivel fazer a comunicac¢do via notificacdo pessoal é que
sera admitida, residualmente, a intimag¢do via Didrio Oficial®. O ST] admitiu a validade,
no entanto, apenas da comunica¢do via Didrio ou pela Internet, nos casos de exclusdo de
contribuinte do REFIS (Programa de Recuperagio Fiscal), conforme assentado na Stimula
355, por entender que a propria Lei daria tal respaldo, conquanto a Lei 9.964/2000 remeta
a regulamentacio a disciplina da questdo (art. 9°, III).

2.4.4.2. Relatividade do principio

Apesar de o dever de publicidade, transparéncia e prestagdo de contas ser a regra,
ndo é absoluto. Em certas circunstancias, a publicidade é mais prejudicial do que o sigilo.

dada pela Lei 8.883, de 1994)/ll — em jornal didrio de grande circulagdo no Estado e também, se
houver, em jornal de circulagdo no Municipio ou na regido onde serd realizada a obra, prestado o
servigo, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administragdo, conforme o vulto
da licitagdo, utilizar-se de outros meios de divulgacdo para ampliar a drea de competigéo. (Redagdo
dada pela Lei 8.883, de 1994)”

25. Nesse sentido, por exemplo, o STJ ja assentou, em processos administrativos fiscais, que cabe ao
contribuinte informar ao Fisco a mudancga de seu enderego. Do contrario, empreendida a tentativa
de notificagdo pessoal e frustrada esta, ndo ha nulidade na realizagdo da notificagdo por edital (STJ,
REsp 809.910/PE, Rel. Min. Luiz Fux, decisio monocratica proferida em 10.06.2008). Em outras
oportunidades, foi assentado que a notificagdo por edital s6 tem cabimento quando o contribuinte
estiver em local incerto e ndo sabido (v.g., STJ, AgRg no REsp 1.138.662, 1.2 T.,, Rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 17.12.2009).
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Por outras palavras: a publicidade é mais danosa que o sigilo, razdo pela qual, no embate
entre os principios que se encontram em rota de colisdo, prevalece, em certos casos, a
interpretacdo que conduz a ndo publicidade do ato.

E o que acontece, com muita frequéncia, quando se trata de assuntos de seguranca
interna ou defesa nacional. Os locais, dias e hordrios em que serdo realizadas blitz de
transito ou policiais ndo sdo previamente divulgados, apesar de ser uma conduta pre-
meditada.

Assuntos ligados a seguranca nacional também podem excepcionar a regra da publi-
cidade, bem como os ligados a intimidade das pessoas.

2.4.4.3. Lei de Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011)

Com o objetivo de regulamentar diversos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988
que dispéem sobre acesso a informagdo (arts. 5., XXXIII, 37, § 2.0, 1L, e 216, § 2.°), foi
editada em 2011 a chamada “Lei de Acesso a Informagdo” (Lei 12.527).

O objetivo fundamental da lei ndo era disciplinar o acesso do cidadao a seus dados
pessoais ou informagdes sobre si existentes em bancos de dados publicos, o que ja era
devidamente resguardado pelo instrumento do habeas data, regulado na Lei 9.507/1997,
e previsto no inciso LXXII do art. 5.° da Carta Magna.

O que se visou, na verdade, foi garantir o exercicio pleno da cidadania, com a efetiva
participa¢do do cidaddo no controle da administracdo publica, principalmente no aspecto
referente aos gastos publicos, sem a necessidade de qualquer intermedidrio.

A lei é de cardter nacional, aplicando-se indistintamente a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios (art. 1.°), embora seja resguardada a possibilidade
de edi¢do de normas especificas pelos entes politicos estaduais e municipais, princi-
palmente no que concerne as formas de acesso a informagdo (art. 45). Sua incidéncia
abrange tanto a chamada “administragdo direta’, ou seja, todos os 6rgaos dos diferentes
Poderes, incluindo cortes de contas e Ministério Publico, quanto a “administragdo indi-
reta’, compreendendo autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista, e, além destas, também entidades controladas direta ou indiretamente

pelos entes da Federagao.

Em consonancia com a finalidade precipua da lei, que é possibilitar a participa¢io
do cidaddo no controle de gastos publicos, também as entidades privadas que recebem
recursos publicos, diretamente ou por subvencio, estdo sujeitas a sua normatizagao, embora
apenas na parte referente aos recursos repassados (art. 2.°).

Para seus efeitos, a lei se preocupou em definir (art. 4.°):

« Informacio: como sendo os dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para
produgdo e transmissdo de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato.
Ou seja, tanto faz se o dado foi apenas recebido ou se jd foi recebido e analisado. Em
qualquer caso, se puder ser utilizado para produgdo e transmissio de conhecimento, é
considerado informagdo. Também é irrelevante seu formato, meio ou suporte. A infor-
magdo pode ser um escrito, um dudio, uma fotografia ou um video. Pode ser digital
ou analdgica, e estar em diferentes suportes, como o papel ou o microfilme, um CD ou
DVD, ou ainda num pen drive ou em hard disk;



Cap. 2 — REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E SEUS PRINCIPIOS INFORMADORES @'

o Documento: unidade de registro de informagoes, qualquer que seja o suporte ou formato.
Assim, a lei chama de documento ndo o conjunto de todas as informagoes registradas
num banco de dados, mas apenas a unidade de registro de informagoes;

o Informacio sigilosa: aquela submetida temporariamente a restricdo de acesso piiblico
em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranca do Estado. Reconhece-se, assim,
que existem informagoes sensiveis, que dizem respeito a seguranga, inclusive nacional,
cujo acesso deve ser restringido, embora apenas temporariamente. Nao existe, desta feita,
informagdo perpetuamente sigilosa;

« Informacio pessoal: aquela relacionada a pessoa natural identificada ou identificdvel.
Portanto, ndo se considera informagdo pessoal aquela relacionada a pessoa juridica ou
a pessoa formal (espélio, condominio etc.);

« Tratamento da informacao: conjunto de agoes referentes a produgdo, recepgdo, classifica-
¢do, utilizagdo, acesso, reproducgdo, transporte, transmissdo, distribuigdo, arquivamento,
armazenamento, eliminagdo, avaliagdo, destinagdo ou controle da informagdo;

« Disponibilidade: qualidade da informagdo que pode ser conhecida e utilizada por indi-
viduos, equipamentos ou sistemas autorizados. Como visto, nem toda informagdo estard
disponivel, como no caso da sigilosa. Pode acontecer, também, de a informagdo nao estar
disponivel por ndo ter sido devidamente tratada, caso em que deve ser oportunizado
seu acesso em prazo razodvel;

« Autenticidade: qualidade da informagdo que tenha sido produzida, expedida, recebida
ou modificada por determinado individuo, equipamento ou sistema;

o Integridade: qualidade da informagdo ndo modificada, inclusive quanto a origem, trdn-
sito e destino;

o Primariedade: qualidade da informagdo coletada na fonte, com o mdximo de detalha-
mento possivel, sem modificagoes.

2.4.4.3.1. Gestdo, acesso e divulgacdo da informacao

Uma das preocupagdes basicas que o poder publico deve ter para garantir o direito
constitucional de acesso a informagao é manter um bom sistema de gestdo documental.

Essa questdo ndo se limita ao acesso a informacdo propriamente dito, mas também a
sua preservacio, inclusive para fins arquivisticos e de preservacio historica.

O art. 216, § 2.°, da CF/1988 enuncia que “cabem a administra¢do publica, na forma
da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua
consulta a quantos dela necessitem”

No que tange a preocupag¢io da gestdo documental para fins arquivisticos, a legisla-
¢do brasileira ja havia mudado substancialmente de orientacdo desde a aprovacio da Lei
8.159/1991%, que aprovou a Politica Nacional de arquivos publicos e privados, criando
o Conselho Nacional de Arquivos - CONARQ, érgdo colegiado, vinculado ao Arquivo
Nacional, além do Sistema Nacional de Arquivos — SINAR.

A partir dessa lei foram consagrados alguns conceitos ja bastante difundidos no
ambito da arquivologia e gestdo documental como o de arquivo de guarda permanente,
além da previsao de criagdo em cada 6rgdo da Administragao Publica Federal de uma

26. Regulamentada pelo Decreto 4.073/2002.
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comissao permanente de avaliagdo de documentos (CPAD). A preocupagdo com a gestdo
documental nao se resume aos 6rgaos do Poder Executivo, devendo abranger também os
dos poderes Legislativo e Judicidrio®.

Em vista dessa nova legislagdo, o descarte de qualquer documento, inclusive de pro-
cessos judiciais arquivados, deve seguir uma série de tramites de avaliagdo documental,
ficando inviabilizado o descarte de qualquer documento enquadrado como de preservagao
permanente. Disposicoes legais que autorizavam o descarte sem maiores preocupagdes de
preservagdo arquivistica, como a Lei 7.627/1987%, estao claramente em contraste com as
novas orienta¢cdes sobre o tema.

A nova lei faz mengio a gestio documental por uma razio ébvia. E que ndo hd
adequado acesso a informag¢do sem uma boa politica de gestdo documental.

Entretanto, a nova lei vai além, dizendo que a prépria gestdo da informagdo deve ser
transparente, propiciando-se amplo acesso a ela, bem como sua divulgacio (art. 6., I, da
Lei 12.527/2011).

O poder publico também deve garantir a protegdo da informagdo, garantindo sua
disponibilidade, autenticidade e integridade (art. 6.2, II, da Lei 12.527/2011).

O legislador também se preocupou em dar grande amplitude ao conceito de “acesso a
informagdo”, de modo que o conceito abrange a orientagido sobre procedimentos de acesso
(art. 7., I), a informagao sobre o contetdo, ainda que os documentos nio estejam em
arquivos publicos (art. 7.2, II), direito de informag¢do também quanto ao que foi produ-
zido ou custodiado por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de vinculo mantido
com o poder publico (art. 7.°, III), informagdes sobre atividades exercidas pelos érgaos e
entidades publicas, inclusive relativas a sua politica, organizacao e servigos (art. 7.°, V) e
pertinentes a administracao do patriménio publico, utilizacdo de recursos publicos, licitagdo
e contratos administrativos (art. 7.°, VI). A informagdo a ser acessada deve ser primaria,
integra, auténtica e atualizada (art. 7.0, IV).

Mesmo quando a informagdo ¢é parcialmente sigilosa, garante-se o acesso a parte nao
acobertada pelo sigilo, por meio de certidao, extrato ou copia com ocultagdo da parte sob
sigilo (art. 7.0, § 2.°).

A lei estabelece que é dever do Estado garantir o direito de acesso a informagio,
mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem
de facil compreensio (art. 5.°).

Informacgoes de interesse coletivo ou geral devem ser divulgadas pelos 6rgaos publicos

independentemente de requerimentos, em locais de facil acesso (art. 8.°, caput). No am-
bito federal, o Decreto 7.724/2012 regulamentou a matéria para os orgios do Executivo,

27. O Conselho Nacional de Justica tem mostrado preocupagdo com o tema, tendo constituido em seu
ambito o Programa Nacional de Gestdao Documental e Memoéria do Poder Judicidrio — PRONAME.
No ambito da Justica Federal, a matéria estaregulamentada pela Resolu¢do318/2014, do Conse-
lho da Justica Federal — CJF, inclusive com o estabelecimento de “tabelas de temporalidade” de
documentos, judiciais e administrativos. No ambito da Justica do Trabalho, foi criada, dentro do
Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT, uma Coordenadoria de Gestdo Documental (Ato
CSJT 105/2012).

28. Essa lei dispOe sobre a eliminacdo de autos findos nos 6rgdos da Justica do Trabalho. Os tribunais
que a tém aplicado tém recebido diversas criticas dos érgdos responsaveis por politicas de gestao
documental.
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adotando, em seu art. 7°, a logica da “transparéncia ativa’, elencando-se uma série de
informagdes que ja devem ser obrigatoriamente disponibilizadas ao publico.

Também restou estabelecido na lei que os 6rgaos e entidades publicas devem utilizar
todos os meios e instrumentos legitimos de que disponham para a divulgacdo, sendo
obrigatéria a manutencdo de sitios oficiais na Internet para essa finalidade (art. 8.2, § 2.°),
0 que ¢ parcialmente ressalvado no caso de municipios com menos de 10.000 habitantes
(art. 8.2, § 4.°), que somente estardo obrigados a manter informacdes referentes a execugao
orcamentdria e financeira conforme prazos e critérios definidos na Lei de Responsabilidade
Fiscal (art. 73-B).

Uma questdo sensivel diz respeito aos salarios, vencimentos e subsidios de servidores
publicos, tendo havido uma grande resisténcia inicial, principalmente de algumas entidades
sindicais, quanto a divulgagdo dos valores e respectivos beneficidrios. Chega-se ao cimulo
de se defender o sigilo sob o argumento de protecdo a intimidade, o que ndo merece o
menor crédito, visto que os valores nominais sdo previstos em lei e devem ser de co-
nhecimento de todos. A transparéncia, no caso, permite o controle publico, inclusive, de
eventuais beneficios concedidos ou pagos a margem da lei, o que, obviamente, ndo deve
ser resguardado por sigilo algum.

Alguns orgdos tém criado dificuldades indiretas ao acesso a informacdo, como a
exigéncia do preenchimento prévio de cadastros e de justificativas para o acesso, o que,
inclusive, é expressamente vedado na Lei (art. 10, § 3.°).

2.4.4.3.2. Procedimento da Lei para o acesso a informagcao

A lei trouxe algumas regras gerais a respeito do procedimento a ser observado no
pedido de acesso a informagéo, estabelecendo, primeiramente, que o requerimento pode
ser formalizado por qualquer interessado, bastando que haja identificagio deste e a espe-
cificagdo do que pretende obter de informagao (art. 10, caput).

O requisito da identificagdo ndo pode conter exigéncias que inviabilizem a solicitagao
(art. 10, § 1.°). Assim, o que a lei veda é apenas o anonimato no pedido, até para nio
inviabilizar o servigo a ser prestado. Basta que a pessoa decline seu nome e forneca o
nimero de algum documento de identificagdo valido para que se tenha por preenchido o
requisito de identificacdo. Qualquer outra exigéncia, como formacdo educacional, profis-
sdo ou endereco residencial parece ser desnecessaria para os fins almejados, até porque,
dependendo da informacédo a ser obtida, e do tipo de exigéncia feita para identificacdo do
requerente, pode haver a caracterizagio de uma tentativa de coibir ou dificultar o acesso.

A Lei preconiza que os d6rgaos publicos facilitem o acesso pela rede mundial de com-
putadores (Internet), ao menos quanto aos pedidos de encaminhamento (art. 10, § 2.°).
Deve-se reconhecer, no entanto, que num pais onde existem mais de cinco mil municipios,
alguns em estado de absoluta indigéncia financeira, essa regra é de dificil implementagédo
para todos os entes municipais.

De qualquer modo, ainda que ndo haja disponibilidade da informagdo na internet,
ou ndo tenha a pessoa como acessar tal tecnologia, deve a repartigdo disponibilizar a
informagdo por outro meio e, de preferéncia, de maneira imediata. A imediatidade esta
prevista no art. 11, caput, da Lei 12.527/2011, e deve ser a regra.
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Por evidente, nem sempre sera possivel o acesso imediato ou mesmo a decisao
autorizativa ser proferida de imediato. Nesses casos, devidamente justificados, o érgao
ou entidade devera proferir a decisdo no prazo de 20 dias, dizendo se tem ou ndo a in-
formacéo, se pode ou nio dar o acesso, declinando os motivos da recusa, se for o caso,
e comunicar a data, o modo e o local do acesso (art. 11, § 1.°© e incisos). A Lei ainda
autoriza a prorrogagdo do prazo por mais dez dias, desde que justificada (art. 11, § 2.°).

A Lei ainda estabelece que, sem prejuizo da seguranca e da protecdo das informagdes,
os orgdos e entidades podem disponibilizar os meios para que o requerente proceda a
pesquisa (art. 11, § 3.°), algo muito comum em se tratando de instituigdes ja voltadas para
a finalidade de guarda de informacdes, como os arquivos publicos e bibliotecas publicas.
Nos demais casos, desde que haja uma estrutura de pessoal e de tecnologia minimamente
desenvolvida, seria bastante recomendavel a institui¢do de centros de pesquisa e documen-
tagdo (CPDOC)¥, algo que poderia ser feito, por exemplo, nos arquivos dos tribunais,
nas casas legislativas e nos 6rgaos de gestdo de pessoal, mormente em nivel ministerial e
das secretarias de governo estaduais. No caso dos municipios de médio e pequeno porte,
seria recomendavel a formalizacdo de convénios com entidades voltadas para as dreas de
arquivologia e gestdo documental para a implantacdo de sistemas de pesquisa.

Estando a informacio disponivel ao publico por meio de acesso universal, como, por
exemplo, um formato digital que pode ser acessado pela Internet, fica o drgio dispensado
de proceder ao fornecimento direto ao requerente, bastando que comunique tal disponi-
bilidade. Ressalva-se, apenas, a situacdo daquele que declara ndo dispor de meios para
realizar por si mesmo tais procedimentos (art. 11, § 6.°).

.

A Lei também determina que o acesso a informagado seja gratuito (art. 12), ressal-
vando-se apenas o valor referente ao custo para a reproducdo do documento, garantida
a gratuidade, mesmo nesse caso, na hipdtese em que a pessoa se declara hipossuficiente
(art. 12, paragrafo unico).

Existe, ndo obstante, a preocupagdo com a integridade do documento em que se
encontra a informacdo, posto que este pode ter valor histérico ou mesmo estético. Nessa
hipdtese, deve ser oferecida cdpia deste ao requerente, com certificacdo de que ela confere
com o original (art. 13, caput).

A Lei 12.257/2011 ainda prevé a possibilidade de recurso, no prazo de dez dias, para
o caso de ser negado o acesso a informacdo requerida (art. 15, caput). Esse recurso deve
ser dirigido a autoridade hierarquicamente superior & que exarou a decisdo impugnada,
tendo ela cinco dias para decidir (art. 15, pardgrafo tnico).

Ainda existe a previsdo de recurso, na esfera federal, a Controladoria-Geral da Unido®,
no caso de negativa por parte de dérgdos do Poder Executivo (art. 16). E, de eventual
negativa da CGU, existe a possibilidade de recurso a Comissdo Mista de Reavaliagdo de
Informagoes — CMRI (art. 16, § 3°)°".

29. O Decreto 7.724/2012 preconiza a criagdo de SIC’s (Servicos de Informacdes ao Cidad3o), com o
objetivo de atender e orientar o publico quanto ao acesso a informacgdo; informar sobre a trami-
tacdo de documentos nas unidades e receber e registrar pedidos de acesso a informagdo (art. 9.9).

30. A CGU foi substituida pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle pela Medida Provi-
séria 726, de 12/05/2016, convertida na Lei 13.341/2016.

31. A CRMI ja editou sete sumulas sobre temas afetos a sua competéncia, valendo citar as seguintes:
Sumula 1 — Caso exista canal ou procedimento especifico efetivo para obteng¢do da informagéo
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As regras procedimentais, principalmente as relativas a recursos, serdo mais adequa-
damente disciplinadas em legislagdes proprias, no caso dos Estados e Municipios. Quanto
aos recursos, o proprio art. 45 da Lei 12.257/2011 prevé a complementac¢do das disposicoes
pelos demais entes federativos. Entendemos, no entanto, que outros aspectos procedimentais
poderdo ser objeto dessa regulamentacio especifica, ndo cabendo ao Executivo federal,
em seu decreto regulamentador (art. 42), dispor sobre assuntos de interesse especifico
dos demais entes federativos.

O proprio Decreto 7.724/2012, como visto, se limitou a regulamentar a matéria no
ambito do Poder Executivo federal.

2.4.4.3.3. Restricbes de acesso @ informacdo

Obviamente, existem situagoes em que deve ser resguardado o sigilo, seja por ques-
toes de seguranca nacional, seja por necessidade de preservacao da intimidade de pessoa
determinada.

Assim, por exemplo, informagdes que existam em bancos de dados publicos que
disponham sobre aspectos da intimidade do cidaddo, que sdo igualmente resguardados
pela Constituigdo Federal, como os documentos acobertados por sigilo bancario, fiscal,
telefonico etc., s6 podem, em principio, ser acessados pelo proprio cidadéo, ou requisitados
por ordem judicial.

Nio ¢é a toa que o legislador estabeleceu, no art. 22 da Lei 12.257/2011, que “o disposto
nesta Lei ndo exclui as demais hipoteses legais de sigilo e de segredo de justica nem as
hipoteses de segredo industrial decorrentes da exploragdo direta de atividade economica
pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o
poder publico”. Portanto, a Lei de Acesso a Informagdo ndo revoga as disposi¢cdes sobre
segredo de justica previstas nas leis processuais, sigilo profissional, como no caso de médi-
cos e advogados, tampouco as referentes a segredo industrial, previstas na Lei 9.279/1996.

Quanto as questdes afetas a seguranca da sociedade e do Estado, a nova legislagao
alterou substancialmente a matéria referente a classificagiao dos graus de sigilo, prevendo
trés categorias:

a) ultrassecreto, cuja classificagdo é feita apenas pelo Presidente da Repuiblica, vice-Presidente
da Republica, ministros de Estado e autoridades com a mesma prerrogativa (secretdrios
especiais da Presidéncia), comandantes gerais da Marinha, Exército e Aerondutica e
chefes de missées diplomadticas e consulares permanentes no exterior;

«_»

b) secreto, cuja classificagao é feita pelas autoridades mencionadas no item ‘a”, bem como
pelos titulares de autarquias, fundagoes ou empresas puiblicas e sociedades de economia
mista. Entende-se que o termo “titulares”, utilizado pelo legislador, corresponde aos seus
dirigentes mdximos;

solicitada, o drgdo ou a entidade deve orientar o interessado a buscar a informagdo por intermé-
dio desse canal ou procedimento, indicando os prazos e as condigbes para sua utilizagdo, sendo o
pedido considerado atendido;Sumula 5 — Poderdo ser conhecidos recursos em instdncias superiores,
independente de competéncia do agente que proferiu a decisdo anterior, de modo a ndo cercear o
direito fundamental de acesso a informagdo,Sumula 6 — A declaragéo de inexisténcia de informagéo
objeto de solicitagdo constitui resposta de natureza satisfativa.
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¢) reservado, cuja classificagio é feita pelas autoridades mencionadas nos itens ‘a” e ‘b,
bem como os que exercam fungées de diregio, comando ou chefia, nivel DAS 101.5, ou
superiot, do Grupo de Diregio e Assessoramento Superiores, ou hierarquia equivalente,
conforme regulamentagdo especifica de cada dérgdo ou entidade.

Foi prevista a possibilidade de o Presidente e o Vice-Presidente da Reptblica dele-
garem a competéncia de classificagdo de informag¢do em ultrassecreta e secreta (art. 27, §
1.°). No caso de classificacio de informacido como ultrassecreta, feita pelos comandantes
da Marinha, Exército e Aerondutica ou por chefes de missdes diplomadticas e consulares
permanentes no exterior, é necessaria a sua ratificacdo pelos respectivos ministros de Estado
(Defesa e Relagdes Exteriores), conforme estatuido no art. 27, § 2.°, da Lei.

Notou-se uma clara preocupagio do legislador com a abertura de arquivos secretos
do Regime Militar, tendo-se estabelecido, inclusive, que “as informagdes ou documentos
que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por
agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser objeto de restri¢ao
de acesso” (art. 21, paragrafo unico).

Foram estabelecidos, como na legislagdo anterior, prazos maximos para a restrigao de
acesso a informagao, a vigorar conforme o grau, a saber: a) 25 anos para a ultrassecreta;
b) 15 anos para a secreta; ¢) 5 anos para a reservada (art. 24, § 1.°).

Alternativamente a esses prazos, pode ser estabelecida como termo final de restri¢ao
de acesso a ocorréncia de determinado evento, desde que ocorra antes do transcurso do
prazo maximo de classificacdo (art. 24, § 3.°).

A classificagdo em grau de restrigdo de acesso ndo ¢é feita arbitrariamente, devendo a
informagdo estar enquadrada em alguma das hipoteses previstas no art. 23 da Lei, como
por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territdrio nacional
(inciso I) ou oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do
Pais (inciso III).

A Lei também contém requisitos que a decisdo e classificacdo deve conter (art. 28),
além de prever mecanismo de reavaliacdo da classificagdo, que pode dar ensejo a reclas-
sificagdo ou mesmo a desclassificacdo da restricao ao acesso (art. 29), matéria a ser mais
bem detalhada em regulamento.

No ambito federal, o Decreto 7.845/2012 tratou de disciplinar a matéria, criando pro-
cedimentos para o credenciamento de seguranca e tratamento de informagio classificada
em qualquer grau de sigilo no 4mbito do Poder Executivo federal, dispondo, ainda, sobre
a criacdo do Nucleo de Seguranca e Credenciamento, vinculado ao Gabinete de Seguranga
Institucional da Presidéncia da Republica.

O decreto regulamentar prevé, ainda, que toda informagédo classificada em qualquer
grau de sigilo ou o documento que a contenha receberd o Cédigo de Indexagdo de Do-
cumento que contém Informagdo Classificada - CIDIC (art. 50).

2.4.4.3.4. Informacdes pessoais

Embora o acesso a informagoes pessoais constantes de bancos de dados publicos seja
muito bem resguardado na legislagdo que regulamentou o habeas data, a Lei 12.527/2012
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também dispOs sobre o tema, mas com enfoque mais direcionado a restricdo de acesso
as informacdes pessoais por parte de terceiros.

De inicio, ¢ dificil entender a légica da regra prevista no art. 31 da Lei, visto que
informagdes pessoais constantes de bancos de dados publicos que afetem a honra, a inti-
midade, a vida privada e a imagem das pessoas ja estdo resguardadas constitucionalmente.

Observamos, no entanto, que, eventualmente, as informagdes em questdo, embora
pessoais, podem dizer respeito a pessoas publicas, sendo legitimo imaginar que, num
exercicio de ponderagdo de interesses, prevaleca o referente a publicidade.

A proépria Lei, no § 4.° do art. 31, estabelece que essa restricdo ndo poderd ser invocada
“com o intuito de prejudicar processo de apuragio de irregularidades em que o titular das
informagdes estiver envolvido, bem como em a¢des voltadas para a recuperacio de fatos
histéricos de maior relevincia’”.

Ainda assim, aparentemente cedendo a forte lobby de certas autoridades da Republica,
o legislador criou uma restricao de acesso extraordindria, “independentemente de classi-
ficagdo”, e com o prazo maximo de inacreditdveis 100 anos, para proteger, a0 menos em
vida daquelas, certas biografias para la de questionaveis (art. 31, § 1.°, I). Quanto a essas
informagdes, apenas agentes publicos legalmente autorizados e a propria pessoa a que elas
se referirem terdo acesso, salvo, quanto a terceiros, se houver autorizagao expressa daquela.

Registre-se, por oportuno, importante julgado do Supremo Tribunal Federal no ARE
652.777/SP%, afetado pela sistematica de Repercussio Geral, no qual decidiu-se que ¢
legitima a publicagdo, inclusive em sitio eletronico mantido pela Administragdo Publica, dos

nomes de seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens pecunidrias.”

2.4.5. Principio da eficiéncia

Trata-se de principio de grande importancia e que foi inserido expressamente no texto
constitucional por meio da Emenda Constitucional 19/1998.

Pelo principio da eficiéncia, busca-se do agente o seu maior rendimento funcional
possivel, seja na fungdo que for. Assim, por exemplo, em um setor de contratagdes, o
principio serd homenageado quando: a) for feita uma boa especificagdo do objeto que se
pretende contratar; b) se descreve produtos com qualidade; ¢) ndo sdo exigidos requisitos
impertinentes e desarrazoados a titulo de habilitacdo, o que pode induzir a uma pequena
competitividade na licitagdo e, por consequéncia, uma contratagdo nao tao vantajosa etc.

Em matéria de selecdo de pessoal, o principio é utilizado quando se faz um concurso
compromissado, em que efetivamente se avalie o potencial dos candidatos de forma que
se possa ter uma presuncdo de que os aprovados possam contribuir no desempenho das
atividades administrativas.

Em matéria de responsabilidade civil, o principio orienta ao agente agir com cautela e
técnica, para que o Estado ndo seja alvo de a¢des indenizatorias com o objetivo de reparar
economicamente os danos decorrentes de condutas dolosas ou culposas de seus agentes etc.

32. ARE 652.777/SP, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 23/4/2015, acérddo publicado no DJe de
19/7/2015





