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Vou terminar impessoalidade e o tema da aula de hoje é moralidade, publicidade e eficiência.


Antes, eu vou restaurar 2 digressões sobre temas próximos, temas que talvez se encaixassem melhor, um deles com o princípio da legalidade e outro como pressuposto geral.


I) Primeiro: existe uma distinção feita na doutrina entre interesse público primário e secundário. O primário também é chamado propriamente dito, e o secundário é chamado de interesse público das pessoas estatais. Portanto, já temos algumas idéias de exatamente em que constitui a diferença. 


Essa é uma distinção que vem desde os tempos romanos. 

Interesse público primário: é o interesse propriamente dito, da coletividade como um todo, o interesse social, vamos dizer assim, o interesse imediato. 

Interesse público secundário: é o interesse das pessoas estatais tem a ver com o interesse de caixa do Poder Público, digamos o interesse “fazendário”, entre aspas. 

Pode acontecer e freqüentemente acontece de esses interesses entrarem em choque. Claro que a atividade econômica, financeira do Estado ela é instrumental em relação a um fim. Qual fim? A realização do interesse público primário. Mas acontece freqüentemente de haver um choque. 

Pensemos em um tijolo de uma obra pública que cai na cabeça de um transeunte. O interesse público primário talvez seja que esse cidadão venha a ser ressarcido de forma plena, integral, rápida. E o secundário talvez não seja esse, de um ressarcimento tão pleno e tão rápido. Justamente pelo interesse de caixa. Teoricamente, quando há um confronto entre o interesse primário e o secundário, prevalece o primário. Isto parece bastante simples, bastante evidente. 

Há casos em que o primário e o secundário não se chocam. Por exemplo, uma licitação. O interesse primário é que a Administração contrate o melhor serviço pelo menor preço: e este é exatamente o interesse publico secundário.

Eu quero fazer essa distinção: existem autores que falam num interesse público primário, que é o interesse público propriamente dito, e o secundário, o interesse público das pessoas estatais, que é o interesse de caixa. Havendo confronto, em tese prevalece o primário, mas há hipóteses em que os interesses caminham juntos, então não há propriamente uma distinção.

Digamos que o interesse publico primário seja aquele tutelado pelo Ministério Público, como digamos numa ação civil pública. E o secundário é o defendido por um advogado público, numa eventual contestação. 

E há situações extremas, em que o interesse público primário se divorcia do secundário. Especialmente em relação a questões ligadas à responsabilidade civil.

II) Bom, a segunda digressão é sobre um tema que não será novidade para ninguém. Mas como é ligado à legalidade, eu vou tratar dele. Sei que os senhores já viram, mas fica como um lembrete, uma revisão.

É o seguinte: se a atividade administrativa, segundo Seabara Fagundes, é aplicar a lei de ofício, como é que fica a possibilidade de o Chefe do Executivo negar aplicação a uma lei sob o fundamento de sua pretensa inconstitucionalidade? É um velho debate, provavelmente os senhores já travaram. Tem um parecer do Barroso, de 1990, salvo engano, é um tema clássico.

E tem a ver com o Princípio da legalidade na Administração, justamente porque o chefe do executivo, é o chefe do poder cuja atividade típica é o exercício da função administrativa. Portanto, se é aplicar a lei, como é que ele vai desaplicar a lei sob fundamento da inconstitucionalidade? Fato é que até a Constituição de 88, esse era um tema razoavelmente tranqüilo. Na doutrina e na jurisprudência, em especial na dos Tribunais superiores (STJ e STF); o Chefe do Executivo pode e deve, a rigor, negar a aplicação da lei tida por inconstitucional sob fundamento da Supremacia da Constituição e sob fundamento da nulidade das leis inconstitucionais. 

Ora, se a função dele é aplicar lei e há uma lei suprema, superior que conflita com uma lei inferior, aplique a lei superior desaplicando a lei inferior. Não há dúvida quanto a isso. Além disso, um importante argumento em favor da idéia que o Chefe do Executivo deveria, até 1988, não aplicar a lei sob o fundamento da sua inconstitucionalidade é o fato que a legitimidade ativa para a propositura de então chamada representação de inconstitucionalidade cabia ao Procurador Geral da República.

Este não era o fundamento principal, veremos já porque. Mas também por isso, já que só o Procurador Geral da República haveria de aceitar aqueles pedidos para ele ajuizar essas representações de inconstitucionalidade, já que a legitimidade ativa era tão restrita, o chefe do executivo poderia desaplicar a lei ex propri (??).

A doutrina clássica toda, Caio Tácito, enfim todos sos autores clássicos diziam isso e a jurisprudência chancelava este entendimento. Após 88, com o alargamento da legitimidade ativa para a ADIN, alguns autores (há um parecer de Gilmar Ferreira Mendes que discute isso) alegavam: será que ainda faz sentido permitir ao chefe do executivo a desaplicação da lei motivada por sua inconstitucionalidade? E porque surge a dúvida: justamente porque agora o chefe do executivo tem a Adin com pedido de liminar, cautelar. Na Adin tanto faz, cautelar é igual a liminar.

Portanto, pra que, argumentam esses autores, que o chefe do executivo vai desaplicar de ofício a lei se, de forma muito mais simples e menos traumática para o ordenamento jurídico, ele pode ajuizar uma Adin e pedir uma liminar?

Esse é o argumento. Contudo, essa tese não parece a melhor, ou seja, deve-se manter o posicionamento tradicional. Ainda hoje, após a Constituição de 88, o Chefe do Executivo deve, a rigor, negar a aplicação da lei reputada inconstitucional. Isso por algumas razões, inclusive umas de índole constitucional / normativa e de índole legislativa.

Argumentos a favor da desaplicação, pelo Chefe do Executivo, da lei tida por inconstitucional:

1) A primeira razão é o seguinte: o fundamento, a ontologia da possibilidade da desaplicação por inconstitucionalidade, nunca foi, digamos, a bitola estreita da representação por inconstitucionalidade. O fundamento sempre foi a Supremacia da Constituição e a nulidade da lei inconstitucional. Entre uma lei menor que contrasta com uma lei maior, aplica-se esta, desaplicando a lei menor. E a lei inconstitucional é nula. Teoria clássica, americana.

2) O segundo argumento é um de índole quase sistemática. Sabemos que a legitimidade ativa de Adin não inclui o prefeito. Portanto, pensemos que o Presidente da República e os governadores não podem desaplicar a lei por inconstitucional, porque vão ajuizar a Adin. E já que o prefeito não pode ajuizar a Adin, imaginado uma eventual lei federal que tenha repercussão no seu município, acontece que o Presidente e o Governador não podem desaplicar de ofício a lei tida por inconstitucional, mas o Prefeito vai poder, justamente porque não tem a legitimidade ativa da Adin. Isso soa forçado, assitemático. Melhor admitir a possibilidade da não aplicação da lei tida por inconstitucional por todos os chefes do executivo.

3) Há um argumento ainda de índole normativa para essa possibilidade. Alguns autores vêem, a partir da Emenda Constitucional 13, da Ação Declaratória de Constitucionalidade, um fundamento na própria Constituição. O art.102, §2 traria esse fundamento, fala do efeito vinculante da ADC, e sua parte final parece querer dizer algo em favor desta tese. Gostaria que alguém lesse... (leitura).

As decisões definitivas em ADC terão eficácia vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário, e aqui é importante, e também em relação ao Poder Executivo. Portanto, se existe essa eficácia vinculante de uma ação declaratória de constitucionalidade em relação aos órgãos do Poder Executivo, isso faz supor que o Executivo poderia desaplicar essa norma pelo argumento da inconstitucionalidade. 

Há também uma norma parecida com essa no art.28 §único da  Lei 9868/99, a lei que tratou do processo, procedimento dessas ações de jurisdição constitucional. 

Argumento contra a desaplicação, pelo Chefe do Executivo, da lei tida por inconstitucional:

1) Agora um argumento contrário a essa desaplicação é o art.85, VII CF que parece incorporar forte argumento contrário. (leitura) No crime de responsabilidade cometido pelo Presidente, e isso se aplica pela simetria a governadores e prefeitos, é norma extensível: pode ser aplicada a todos os entes da federação por força do princípio da simetria. O crime de responsabilidade previsto no artigo, desrespeitar o cumprimento das leis. Portanto, será que a negativa de aplicação do chefe do executivo de uma lei tida por inconstitucional é crime de responsabilidade? De fato, não, pois o caput mesmo fala que é crime os atos do presidente que atentem contra a Constituição. E quando o chefe do executivo não aplica essa lei, ele está fazendo isso justamente pela supremacia da Constituição. Logo, ele está exatamente cumprindo a Constituição ao desaplicar a lei.

Princípio da Impessoalidade (continuação da aula anterior)

Então feitas essas 2 observações, vamos seguir em frente. Vamos terminar a impessoalidade. Falta dizer, apenas para fechar, uma distinção, feita pelo José Afonso da Silva, sobre duas formas de entender a impessoalidade administrativa.  Portanto, a impessoalidade pode ser vista em relação aos administrados e servidores e também em relação á própria administração. 

1) Administrados/servidores públicos: vendo a impessoalidade nesse sentido, há clássicos institutos como o concurso, licitação, que já vimos. É aplicação da isonomia através destes institutos. 

Um terceiro exemplo poderia ser o precatório, Art.100: é a ordem administrativa do presidente do tribunal, em relação ao Poder Executivo, para que este reserve aquela quantia, objeto da impugnação judicial. Sendo que esse pagamento vai seguir uma ordem cronológica; vale notar que há uma “fila geral” e uma para os pagamentos de índole alimentar. E existe também, após uma emenda constitucional, uma certa quantia que não se submete ao precatório, é um regime mais célere. Tanto que o descumprimento dos precatórios, que em ultima análise significa um descumprimento (???)oficial, poderia justificar a intervenção federal, aliás, como princípio sensível (art.86, inciso IV da CF).  

Justamente porque o precatório tem natureza administrativa, entende-se que não pagar o precatório talvez não justifique motivo para intervenção. Essa era uma linha de argumentação. Há algum tempo, o Gilmar Ferreira Mendes, justificando a não intervenção pelo não pagamento do precatório, aplicou estes conceitos do pós-positivismo: ponderação, mas no fundo a não intervenção nesse caso é uma decisão política. Justamente porque o STF não vai mandar intervir num estado nesse caso. Inclusive, os próprios debates nesse dia sobre se ia intervir ou não e, é claro que não ia intervir, algum ministro, não me lembro qual, dizia algo do tipo: o constituinte originário criou um problema político e nos mandou resolver. É claro que não vão intervir: se nem em Alagoas intervêm, que dirá num estado porque não paga o precatório. 

Mas o precatório, então, é uma sistemática para o pagamento das dividas da fazenda pública. Ele se justifica pela isonomia exatamente por isso: é uma ordem cronológica, não pode haver furo nessa ordem; e também porque os bens públicos são impenhoráveis, a execução se dá através do precatório.É uma forma, então, de aplicar a impessoalidade.

2) Própria administração: essa visão da impessoalidade tem a ver com a Teoria da Imputação. O que significa esta? Significa que o ato do agente público é o próprio ato da administração. Portanto, não é fulano ou beltrano que está multando ou apreendendo a mercadoria, é, em última análise, a própria administração que atua naquele momento. É um agente público. Portanto, a impessoalidade é expressa através da Teoria da Imputação pq não é o agente que está atuando, é digamos a mão da Administração que atua.

Portanto, completamos aqui o princípio da impessoalidade.

Princípio da Moralidade Administrativa


O terceiro princípio é um princípio terrível de se discutir não apenas porque a atuação administrativa, historicamente, nem sempre foi moral, mas também por certa dificuldade do próprio conteúdo. Princípios como moralidade, eficiência, enfim, têm um conteúdo muito fluido, isso aqui remete a discussões éticas, metas-éticas, de ética normativa. O que é moralidade? É um debate infinito, confuso. Tem a ver com relação entre Lei e Moral: será que existe uma relação necessária entre o conceito do direito subjetivo e a moral? Essa tese de relação necessária é, por exemplo, a tese do Jusnaturalismo. Dizer que entre o conceito de direito subjetivo e a moral existe uma relação não necessária, mas contingente é a tese do positivismo esclarecido: você não precisa conceituar direito subjetivo como um direito que inclui a moral. 

Tudo bem, então... aliás, há uma dificuldade entre a moralidade versus a impessoalidade e eficiência. Porque o que viola o principio da impessoalidade, viola a moralidade e quase sempre gera uma atuação ineficiente da Administração Pública. Então, como diz a professora Odete (???), há uma certa implicação entre esses princípios. Só para fins didático é que conseguimos diferenciar impessoalidade e moralidade: porque na prática uma atuação pessoal viola a moralidade, a impessoalidade e provavelmente vai gerar uma atuação ineficiente da Administração Pública. 

(Há uma distinção entre ética e moral: a primeira é o estudo da segunda, discutir se ela é relativa ou absoluta. Mas isso não é o nosso assunto).

Sobre a moralidade, salvo esse debate prévio, vale dizer que o grande veículo da incorporação de conceitos morais ao Direito sempre foi o Direito Privado. Portanto, através de conceitos como boa-fé, vedação do enriquecimento sem causa, teoria do abuso de direito (ela não é um conceito só jurídico: em última análise, incorpora também algum elemento moral). Então, sempre foi pelo Direto Privado que essa moral, que tem a ver com costumes sociais, com as regras de conduta de uma sociedade, entrou no Direito.

Mas começou-se a discutir a incorporação de conceitos morais também ao Direito Público. A Constituição de 88 incorpora, a de 67 não fazia essa referência. Há um autor que tenta conceituar melhor esse conceito. Com veremos, a tentativa dele não é muito frutífera, mas foi o primeiro que falou de moralidade administrativa: é o francês Maurice Haudriou.   

Lá pela décima edição de um livro seu, ele começou a distinguir: a moralidade administrativa. Ele fazia uma distinção, aliás, entre a moral comum e a administrativa. Na sua definição, que no fundo não define nada, ele dizia que a moral administrativa seria aquele conjunto de regras de conduta descobertas ou trazidas a partir da própria prática da administração. Portanto, a origem da moral administrativa teria origem institucional: na administração. Porque que isso não define nada: porque não conceitua, não precisa o que é. Mas a referência sempre é feita a Haudriou.

A idéia é que em última análise não é possível definir moralidade, seria muita pretensão. Isso fica apenas como, vamos dizer, um ideal, uma exigência. Mas conceituar exatamente o que é, é impossível. Você pode “sentir” o que seja uma prática moral ou imoral, mesmo na administração. O Miguel Reale fala que o debate sobre valores e moralidade são muito mais sentidos, no sentido vulgar mesmo, que propriamente definição. É uma percepção social de uma prática.


E a doutrina fala de conceitos próximos: lealdade, boa-fé, honestidade, há quem coloque também a finalidade (que na minha opinião está incluído na legalidade), há quem fale, até de forma sexista, do dever do administrador de atuar na gestão da coisa pública como atuaria um bom pai de família. Então, o bom pai de família é o administrador moral. Vejam os senhores que por mais que nos aproximemos, não definimos: mas afinal o que é a lealdade, a honestidade.... Ainda somos vítimas da insegurança, inegavelmente. 


Portanto, tanto melhor falaremos de moralidade administrativa quanto indiquemos institutos, quanto formulemos regras de conduta, punições por conceitos que se conduzam à imoralidade administrativa. Não basta uma enunciação genérica. E tanto é um conceito vago, que quase sempre uma violação ao conceito de moralidade aparece agregada a outro princípio. É muito comum vermos em decisões judiciais moralidade e impessoalidade.


Um instrumento processual para defesa da moralidade, expressamente para defesa da moralidade, é a ação popular: Art.5o, LXXIII CF (leitura do artigo). Havia um debate, antes da Constituição e antes de uma certa elaboração jurisprudencial, sobre quando o ato administrativo poderia ser objeto de uma ação popular. Dizia-se que o ato teria que ser não só imoral, ou ilegal, mas teria também que causar prejuízo econômico. Mas com esse dispositivo vê-se que o ato pode não causar prejuízo material nenhum, mas se violar de alguma forma a moralidade já pode ser atacado por ação popular. Alguns advogados contestam com essa doutrina velha: de que tem que ter prejuízo material. 


Outro diploma relevante é a Lei de Improbidade Administrativa (lei 8429): os artigos 9o,10o,11o. Este artigo fala dos efeitos do ato de improbidade de um administrador. (leitura do artigo 37, §4o). Portanto, esse ato de desonestidade, de improbidade implica na suspensão dos direitos políticos, como: perda do cargo, ressarcimento do valor. Mais uma vez a incorporação da idéia de moralidade, aqui como probidade, honestidade.


Existem dois momentos em que se começa a concretizar esse debate sobre moralidade, que começamos a ver a possibilidade de controle via o princípio da moralidade. Esses 2 momentos são: na jurisprudência e em certos atos administrativos que eventuais autarquia, empresas públicas editam, que são códigos de conduta ou de ética particulares a cada autarquia e tal. Existe o Código de Conduta da Alta Administração Federal; para o tema de moralidade não ficar muito vago, vou tratar de alguns de seus artigos. Mas não é lei, é ato administrativo de índole normativa. Mas primeiro vou falar da jurisprudência.

Momentos em que se começa a concretizar esse debate sobre moralidade:


1)Jurisprudência: Têm sido tidos por imorais atos do tipo: Gastos excessivos com comidas e bebidas no momento de concessão de honrarias públicas, uma festa com um “alto” banquete. Compra, licitação de bens de luxo em situação de crise financeira de um município, um carro de luxo para o prefeito. Isso soa imoral: é um sentimento. Um exemplo curioso: uma Câmara Municipal que reduziu a remuneração dos vereadores a título de “dar o exemplo”, quando se sabia que a absoluta maioria dos vereadores não havia sido reeleitos. Conta corrente em nome de um particular para a movimentação de recursos públicos; mais que imoral, isso é ilegal, mas essa ilegalidade tem um evidente fundo moral. O que soa desagradável para cidadãos bem-informados.


2)Códigos de Conduta: Esse é o código de conduta da alta administração federal. Código é uma forma generosa de dizer: é um ato administrativo de 4 páginas, mas ele tem essa auto-percepção de código. Se aplica a alta administração, ou seja, Ministro de Estado, Secretário de Governo, dirigentes de autarquias e fundações, de agências. Ele incorpora uma série de vedações de índole éticas. Tanto que ao final ele propõe a criação de um Comissão de Ética Pública para analisar esses éticos e tal. Depois envio o texto do código para o e-group da turma.




Art 4o: assim que se assume um cargo público é preciso listar todos os seus bens, exatamente para poder-se verificar se houve um acréscimo de patrimônio desarrazoado que pode ser indício de corrupção e coisas assim. E esse artigo fala que o membro da alta administração federal tem que ir além: tem que dar todas as informações sobre sua situação econômica e financeira que possa suscitar algum tipo de estranhamento sobre seu novo papel público; ser mais minucioso sobre toda sua situação patrimonial que possa comprometer sua imparcialidade, sua atuação moral como agente público.




Art 7o § único: é permitida a participação em congressos, eventos e seminários desde que tornada pública eventual remuneração bem como pagamentos das despesas de viagens pelo promotor do evento, o qual não pode ter interesse por uma decisão a ser tomada por aquela autoridade. Parece razoável, é óbvio: é impessoalidade e moralidade.




Houve um caso famoso, que pode ser mencionado, foi até publicado na Veja, em 1994. A Coca-cola pagou um vôo para os EUA para um grupo de desembargadores do TJRJ: realmente as pessoas são generosas e costumam pagar coisas para pessoas porque são legais. Esse é um exemplo de algo imoral.




Art 9o: é vedada aceitação de presentes, salvo essas trocas de presentes diplomáticas, de um objeto representativo da cultura, ou quando não tem uma valor comercial. Uma caneta, uma agenda pode. Tendo valor, até o limite de R$100,00 o código admite, não é violação amoralidade.




Art.11o: Tem a ver com a moralidade como lealdade institucional. As divergências entre autoridades públicas serão resolvidas internamente. “Roupa suja se lava em casa”. 




Art 15o: Esse é interessante. Uma vez que esta autoridade, que este dirigente autárquico saia de sua função pública, ele tem que aguardar um período de quatro meses até voltar atuar no setor privado.




As punições para desvios de condutas estabelecidos nesta lei são a advertência, para o servidor, e para quem já não mais é agente público é uma censura ética. Esta tem valor bastante reduzido, mas... A advertência também tem valor reduzido. A Comissão de Ética Pública, contudo, poderia sugerir a demissão do servidor, aí sim teria um resultado.

(Pergunta inaudível de um aluno) Os presentes são do Presidente, mas convém que ele os doe para uma obra social. Houve uma crítica a esposa do Lula que ganhou jóias caras e não as doou. (outra pergunta...) Geralmente, esses objetos ficam como memória histórica do período: depois costuma virar uma fundação ou algo do gênero, pois os objetos geralmente são representativos da cultura. O FHC mesmo está montando um escritório com uma série de objetos e documentos para retratar a experiência presidencial.


(pergunta...) Você pode criar leis que incorporem esses conceitos... (pergunta...) Eu acho que sim. Inclusive eu sou positivista moderado, do estilo Herbet Hart. Considero que pela fluidez, sempre que possível deve-se regular a moralidade, incorporando-a a legalidade, mesmo que seja em regra de conduta, ato administrativo. Acho que a Moral, por si só, não oferece subsídios jurídicos suficientes para controle. O judiciário tem que estar vinculado a elementos normativos, de alguma forma.


Existe um certo temor do positivismo: dizem o que o positivismo nunca foi e depois batem. O positivismo não é, por exemplo, a tese da subsunção simples. Recomendo um autor, Norbert Hersct, em minha defesa. Se alguém quiser, eu trago o texto dele.

Princípio da Publicidade


Democracia, diz Norberto Bobbio, é o governo do público em público. Publicidade tem a ver com se expor, tornar público o ato, o contrato, a atuação administrativa. Com sujeitar-se ao controle social, buscar a adesão do administrado. A publicidade se subdivide, em termos instrumentais, em... (e não pretendo entrar em debates processuais, discussões mais profundas, porque não é o foco...)  se subdivide em publicação e comunicação (nas subespécies notificação e intimação).




Publicação


Publicidade









Notificação




Comunicação








Intimação

1) Publicação: tem mais a ver com atos externos, de efeitos gerais.

2) Comunicação: atos administrativos, de efeitos mais particularizados.

i. Notificação: tem um conteúdo ao administrado, ao sujeito da comunicação.

ii. Intimação: é a especificação da notificação, comunica um conteúdo que é um fazer ou um deixar de fazer.

Afora preciosismos semânticos, a idéia da publicidade é ir contra a tradição tão própria do Brasil do segredo de Estado, do sigilo, da obscuridade. A idéia é de transparência, de cognoscibilidade dos atos administrativos. Sempre que possível, atacando a idéia do segredo: se o ato é público, moral, impessoal ele não tem que temer ser exposto.

Há quem fale, é uma corrente, fruto de uma tese de doutorado, que a publicidade já deu lugar a outro princípio, um desenvolvimento: o princípio da Transparência. Seria a publicidade em efetivo. Dividiria-se em:

Transparência:

i. Publicidade propriamente

ii. Motivação do ato administrativo

iii. Participação popular

Seria isso então, sempre que possível chamando o administrado para atuar junto, para que a administração não se torne num poder muito verticalizado. 

Bom, alguém leia o art.5o, XXXIII CF, por favor (leitura). A regra é a publicidade, por exceção o sigilo. Sigilo esse, interesse da sociedade ou do Estado; como toda exceção, deve ser interpretada estritamente. Então, sigilo quando do interesse da sociedade ou do Estado.

Há uma outra restrição, no art.5o, X (leitura). Portanto, se de alguma forma essa publicidade do ato administrativo implicar uma violação à privacidade, intimidade, vida privada das pessoas tem que prevalecer a privacidade. Por exemplo: prontuário de hospital público dá a descrição de uma doença. Isso é algo privado do paciente, íntimo, não deve ser publicizado. Assim como resultado de um teste de DNA, ainda que feito em hospital público, dever ser resguardada privacidade.

Isto também vale para as sociedades empresárias. Há casos em que o sigilo de empresas prevalece sobre a publicidade. Por exemplo, quando a SUSEP fiscaliza a cisão, fusão e incorporação de empresas. Em regra, a instrução destes processos administrativos traz juntos aos autos uma série de documentos com informações importantes, como a composição da carteira de risco da seguradora, que é um dado estratégico, podendo uma outra empresa usar os dados dos clientes pra fazer contrapropaganda. Isso, então, está abrangido na proteção á privacidade. 

O direito de certidão e de petição. 

O art. 5o, XXXIV CF, por favor (leitura).  Você tem o direito de peticionar requerendo providências, ou comunicando a uma autoridade superior a violação ou abuso de direito. E, por uma interpretação transformadora do Direito Administrativo, a autoridade tem que analisar essa petição de forma substancial, não numa análise burocrática (teoria do “hard look”). Assim, teoricamente, quando há uma violação, antes mesmo de alguma medida judicial, você tem direito de peticionar àquele órgão administrativo nomeando, indicando, renunciando, sugerindo providências. E essa sugestão tem que ser analisada substancialmente. 

E a idéia da alínea “b” é do direito de certidão. É muito mal utilizado na prática, porque eventualmente existem exigências inconstitucionais que se formulam nas repartições, que tentam obstacularizar essa certidão, que você tem o direito de ter justamente para defender seu direito. Pensemos no mandado de segurança, no qual a prova é documentalmente pré-constituída, documentos que podem ser certidões, você precisa destas para se defender de uma ilegalidade. Sem essa certidão, a defesa se torna difícil. Tanto que a própria lei do mandado de segurança, instituto que estudaremos depois, permite, por exceção, se está havendo uma obstacularização por parte da autoridade administrativa para dar a certidão, impetrar o mandado de segurança sem essa certidão. Senão, seria muito fácil perpetrar uma ilegalidade: bastaria que a  autoridade administrativa “segurasse” o documento.

(pergunta) Não me soa desarrazoado cobrar uma taxa mínima para expedir a certidão, o custo da confecção da certidão. Mas cobrar de forma que obstacularize é inconstitucional, se houver algum interesse lucrativo com o valor cobrado, aí é inconstitucional.


Também é obstacularizar direito de petição a demora na expedição de diploma, por exemplo. Já me formei há dois anos e ainda não tenho diploma de graduação.

Habeas Data
Art. 5o, LXXII CF. (leitura) O habeas data é um instrumento processual que veicula a idéia da publicidade e tem dois objetivos constitucionais.

1) conhecimento dos dados a respeita da pessoa, que constem de órgãos públicos; e

2) retificação destes dados, quando há alguma informação inverídica, incompleta, você retifica pelo habeas data.

A lei do habeas data é a Lei 9507/97. Há um debate sobre ela; esta lei aumentou o objeto do habeas data, não só ele se destina ao conhecimento de informações suas que constem de órgãos públicos e sua retificação, como também você pode acrescentar informações verídicas que de alguma forma justifiquem aquela informação que consta do arquivo público. Por exemplo, digamos que num arquivo público tenha a informação que o Gabeira foi um militante terrorista; teoricamente, ele poderia ajuizar um habeas data acrescentando a informação de que se tratava de insurreição contra um governo ilegítimo, anti-democrático e que suas atitudes se justificavam plenamente tendo em vista o contexto histórico. E aí se discutiu e considerou-se esse objeto novo do habeas data é constitucional sim.

Abrangência: órgão público ou aberto ao público. Então, não é comum mas pode acontecer: SPC, SERASA pode ser objeto de habeas data; não que sejam órgãos públicos, mas são abertos ao público, têm caráter de vender informação. O que não pode é tentar obter um dado estritamente privado pelo habeas data.

A condição da ação para ajuizar o habeas data de que é preciso haver negação do fornecimento da informação pelo órgão, uma negativa do órgão administrativo: isso é tido por inconstitucional pela doutrina. Porém, os Tribunais, inclusive Súmula do STJ, dizem que isto é realmente condição da ação, e não é inconstitucional. (leitura da Súmula do STJ) Não só a recusa, mas também a demora injustificada possibilita o habeas data: essa demora não deixa de ser uma recusa.

Há outro debate: a publicidade é condição de eficácia ou de validade do ato administrativo? Sabemos, pela apresentação que se tornou clássica, que os atos jurídicos em geral se dividem em três planos: existência, validade e eficácia.

1) Existência: tem a ver com a presença dos atos constituintes daquele ato jurídico.

2) Validade: compatibilidade do ato com o ordenamento jurídico

3) Eficácia: a aptidão para a produção de efeitos. A eficácia social, a efetividade nas palavras de Barroso, é a aproximação tão íntima quanto possível entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Então, um ato existente, válido, mas ineficaz: uma lei na vacatio legis. Um ato existente, eficaz, mas inválido: uma lei inconstitucional antes de declarada pelo STF. 

O debate é: a publicidade é fator de eficácia ou requisito de validade? A doutrina tradicional e majoritária diz que a publicidade é condição de eficácia. O ato administrativo normativo, por hipótese, antes de publicado, existe, eventualmente é válido (a validade vai depender da compatibilidade com o ordenamento) mas é ineficaz: não produz efeito jurídico.

No entanto, outra contribuição da tese de doutorado que trouxe o princípio da transparência, afirma que essa afirmação doutrinária não é realmente verdadeira. Há momentos em que a publicidade não é requisito de eficácia, mas de validade. Por exemplo, a não publicação de um edital de concurso público significa a invalidade e não ineficácia do ato administrativo. Porque a publicação, neste caso, é tão importante, tão fundamental que a não publicação repercute na própria validade do ato. Outra discussão: ato de exoneração não publicado; neste caso a publicação é condição de eficácia. É preciso perceber quando a publicação é tão fundamental que faça parte da própria produção de vontade do ato administrativo.

Terminamos aqui a publicidade.

