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RESUMO

Diante da necessidade de teorizacdo dos elementos que compdem O processo
administrativo, o presente estudo visa contribuir com o tema através da explaracéo d
instituto da competéncia. Tendo em vista que num Estado Democratico de Direito a
competéncia € meio legitimo para distribuicdo das atribuicbes estatais e o processo
administrativo € instrumento promotor da democracia na Administracdo Publica.
presente trabalho buscara delimitar a competéncia no processo administrativo a fim de
que o cidaddo tenha mais clareza para identificar o legitimado para apreciar seu
requerimento e para que o0s juristas alcancem maior dominio da processualistica
administrativa.

PALAVRAS-CHAVE: Processo administrativo. Competéncia. Determinacéo.
Delegacgéo. Avocagao.

ABSTRACT

Given the necessity of theorizing the elements which compose the administrative
process, this study aims to contribute to the subject by exploring the competence issue,
considering that in a Democratic Rule-of-Law State, competence is the legitimate means
for distributing the State assignments and that the administrative process is an
instrument destined to promote democracy in the Public Administration. This paper
will try to delimitate the competence at the administrative process so that citizens may
be more aware to determine the council responsible for considering his applications and
so that jurists may be more skilled concerning the administrative proceedings.

KEYWORDS: Administrative process. Competence. Determination. Delegation. "Call-
back".
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INTRODUCAO

Num Estado Democratico de Direito, todos os elementos que compde a
estrutura estatal sdo regados de democracia advindos da manifestacdo da soberania
popular em que a vontade da lei é manifestacdo do querer do povo, e a essa o0 Estado e a
sociedade se submetem. Nesse cendrio, a competéncia se manifesta como instituto
juridico legitimo para distribuir as atribuicdbes do Estado, apresenta-se regida pelo
principio da legalidade e manifesta-se em todas as funcfes estatais. Diante disso, o
presente trabalho visa explorar a competéncia no ambito da processualidade
administrativa, a fim de contribuir para construcao teérica desse instrumento promotor
de didlogo entre a Administracdo Publica e o cidad&o.

Para tanto, primeiramente, apresesé o conceito de competéncia no
processo administrativo. Como a competéncia € elemento visto no processo
jurisdicional, legislativo e legislativa, faed inicialmente explanacdo genérica
aplicavel a todos os processos e posteriormente especifica do processo administrativo.

Em seguida, abordaedo os critérios para fixacdo da competéncia
através do apontamento da competéncia legislativa para legislar sobre competéncia no
processo administrativo, dos critérios gerais para fixacdo da competéncia e ainda os
trazidos pela lei 19.784/99.

Posteriormente, falagea sobre os principais vicios relativoa
competéncia administrativasurpacao de fungio, excesso de poder e fungdo de “fato”.

Por ultimo, trataised da alteracdo da competéncia administrativa por
meio da exploracdo do principio da irrenuncialidade e das exce¢des suportadas pelo

sistema juridico brasileiro: delegacéo e avocacéao.

1 CONCEITO DE COMPETENCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Competéncia é elemento tratado em toda espécie processaal,
regulamentacdo é vista no processo judicial, no processo legislativo e no processo
administrativo. Por isso, antes de se tracar o conceito de competéncia especifico da
processualidade administrativa, apresesés- conceito genérico de competéncia

aplicavel a qualquer espécie processual. Para tanto, re&#ar-os conceitos



empregados nos manuais de processo judicial por serem fechados a esfera jurisdicional,
como o de Liebman:i‘chama-se competéncia essa quantidade de jurisdicdo cujo
exercicio & atribuido a cada 6rgéo ou grupo de drgos” >.

Nohara e Marrara apontam que competéncia

E termo proveniente do latim competentia (capacidade, habilidade,
aptidao), que significa, do ponto de vista juridico, a atribuicdo (poder-
dever) que a lei confere a agente publico, juiz ou tribunal, para decidir
determinadas questdés.

Segundo Maria Sylvia Zareldi Pietro competéncia ¢ o “conjunto de
atribuicbes das pevas juridicas, orgdos e agentes, fixados pelo direito positivo™ °.
Carvalho filho conceitua competéncia como “instituto juridico através do qual a norma
juridica atribui a determinado 6rgédo ou agente um circulo que limita sua atuacéo [...]
significa quenenhum agente ¢ juiz de sua propria competéncia”. ° Logo, genericamente,
competéncia é a delimitacdo legal de quem (pessoas juridicas, 6rgdos e agentes)
exercera certo quanto das diversas fungdes (jurisdicional, administrativa, legislativa) do
Estado.

Ao tratarse de competéncia no processo administrativo, dalale
delimitagcdo legislativa para o exercicio da fungdo administré8igndo Marrara,”a
compreensao desse conceito, bem como de suas formas de distribuigéo, transferéncia e
exercicio, € fundamental para a andlise da validade de atos administrativos e da
Administragio”.” No entendimento de Carvalho Filho, competéncia no processo
administrativo ¢ “a quantidade de poderes atribuidos a um oOrgdo ou agente da
Administracdo Publica para o desempenhofwd&io administrativa”. Por sua vez,

Ferraz e Dallari denominam que competéncta g&ribuigio, por lei, em senso estrito,

do poder-dever de decidir o processo administrativo ou de praticar certos atos para 0s
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quais a lei (ainda em sentido estrito) considisciplina apartada”. ® E ainda, Lucia

Valle Figueiredo conceitua que competéncia administrgtiVa plexo de atribui¢des
outorgadas pela lei ao agente administrativo para consecucdo do interesse publico
postulado pela norma” °,

Perante essas exposi¢cdes conceituais, pedkelimitar as principais
caracteristicas que compdem a competéncia administrativa. Rriéneirnecessaria
decorréncia normativa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta que a competéncia
“decorre sempre da lei ndo podendo o préprio 6rgao estabelecer por si, as suas

» 10 como conseqiiéncia s6 ha de se falar de incompeténcia quando héa

atribuigoes
infrigéncia a competéncia prevista em lei. Segunda caracteristica € que a norma de
competéncia impbBe dever a pessoa juridica, 6rgdo ou agente publico ao instituir a
obrigacdo do exercicio funcional. Sobre esse elemento, Di Pietro observa que a
competénci&é inderrogavel, seja pela vontade da Administracdo, seja por acordo com
terceiros; isto porque a competéncia é conferida em beneficio do sateikco” ',

com isso visualizae a caracteristica da obrigatoriedade no exercicio da competéncia.
Por ultimo, observa-se que a competéncia administrativa € voltada para o
desenvolvimento das atribuicbes da Administracdo Publica, ou seja, se limita ao
exercicio de uma das func¢des do Estado: a administrativa.

A partir do conceito de competéncia percebea clara regéncia do
principio da legalidade. A competéncia sé € instituida por meio de previsado legal,
apenas pelo comando normativo é que uma pessoa juridica, 6rgdo ou agente se torna
competente para o exercicio de determinada funcdo. Outra observacédo a ser feita € a
comparacao do papel da competéncia no processo administrativo com o principio do
juiz natural do processo judicial. Safe-que esse é norma que promove a
imparcialidade no processo judicial ao vedar tribunais de excecdo por estabelecer
previamente o magistrado competente para o julgamento da causa. Aquela também é
promotora de imparcialidade por estabelecer previamente o agente publico legitimado
para o julgamento de determinado processo administrativo. Tais preceitos sao direitos

fundamentais dispostos, no art. 5°, incisos XXXVII e LIII, dar&pectivamente: “ndo

8 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu DallarProcesso administrativo 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.141.

° FIGUEIREDO, Lucia ValleCurso de direito administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998,
p.149.

Y p|IETRO, Maria Sylvia Zanella dDireito administrativo. 21. ed. S&o Paulo: Altas, 2008, p.193
Ybidem. p93



havera juizo ou tribunal de exce¢do” ¢ “ninguém sera processado nem sentenciado

sendo pela autoridade competente”. Nesse sentido, Marcos Porta aponta que

O principio do administrador competente ou administrador natural
significa que o administrador é aquele previamente determinado pelo
ordenamento juridico como o competente para processar e julgar
determinado processo administrativo complexo. Antes que o fato
imputavel venha a ocorrer, segundo se abstrai do Direito posto, é
possivel saber qual sera a autoridade administrativa competente para
instaurar e julgar o processo administrativo complexo a ser
instauradd?

Percebese aqui evidente entrelacamento principiolégico, pois o
principio do administrador competente ou administrador natural deriva do principio da
legalidade. Apenas a norma é meio legitimo para se distribuir as funcbes as pessoas
juridicas, 6rgdos ou agentes publicos atuantes no processo administrativo. Tais
principios compdem os fundamentos do principio do devido processo legal, norma

inerente a existéncia de um Estado Democratico de Direito.

2 CRITERIOS DE FIXACAO DE COMPETENCIA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Buscarsea nesse momento estabelecer os critérios de fixacdo da
competéncia no processo administrativo com base no entendimento doutrinario e na
consulta legislativa.

A lei elegida para se trabalhar os critérios de fixacdo se?®.a84%/99
que regulamenta o processo administrativo federal. Infelizmente, ao contrario do
processo judicial que € regulamentado por cddigos de incidéncia nacional, o processo
administrativo ndo possui codificacdo, cada pessoa juridica da Administracdo Publica
Direita (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) tem autonomia de legislar sobre
essa matéria. Por isso, 0 subitem seguinte tratacdrdpeténca legislativa devido a

importancia da questao na processualidade administrativa.

12 PORTA, MarcosProcesso administrativo e o devido processo leg&&o Paulo: Quartien Latin,
2003,p.117.



2.1 Competéncia para legislar sobre processo administrativo

A competéncia legislativa para o processo administrativo gera intensa
discussédo doutrinaria e um dos principais pontos de divergéncia € a dupla interpretacao
gue pode ser dada ao art. 22, | e art. 24, Xl da Constituicdo Federal. O art. 22, | enuncia
que é competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual, ja o art. 24, Xl
dispbe que € competéncia concorrente legislar sobre procedimento administrativo.
Dessas disposicoes legais surgem dois posicionamentos: defensores da ndo codificacao
e defensores de uma Lei Geral de processo administrativo.

A advogada Marilia Lourido dos Santdsaponta as seguintes
fundamentacbes para defesa da ndo codificagdaermo “direito processual”
empregado no art. 22, | diz respeito apenas ao processo jurisdicional e que o art. 24, XI
refere-se a procedimento administrativo dentro do processo judicial referido no art. 22,

I. Com isso, nem se traria a esses dispositivos a discussdo sobre a processualidade
administrativa. Afinal, tal posicionamento entende que a autonomia legislativa deve ser
preservada em respeito ao principio federativo implicito na estrutura estatal tracada na
Constituicao de 1988.

Outros doutrinadores também adotam a rejeicdo pela codificagcdo como
Hely Lopes Meirelles' ao apontar que a unicidade legislativa do processo
administrativa feriria a estrutura federativa do Estado brasileiro. Nesse sentido,
Welligton Pacheco Barros afirme “a criagdo de regras processuais administrativas
por todos os entes federados obedece ao principio federativo”.!®

Todavia, segundo a visdo do posicionamento que defende a unificacdo
legislativa do processo administrativo, o texto constitucional ndo pode ser interpretado
de modo restritivo devido ao risco de suprimir direitos fundamentais. Como ja foi
trabalhado inicialmente, o conceito de processo evoluiu no ordenamento juridico para
atender as necessidades do Estado Democréatico de Direito e o direito processual é
género instrumental para realizar as fun¢cdes do Estado. Nesse sentido, Francisco

Xavier da Silva Guimaraes afirma que “as regras que informam o processo tém que ser,

BSANTOS, Marilia Lourido dosNocdes gerais acerca do processo administrativo e da Lei 9784/99.
Disponivel emhttp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4A8esso em 23 de agosto de 2010 as 16
horas.

1 MEIRELLES apudMEDAUAR, Odete Processualidade no direito administrativoS&o Paulo: RT,
1993, p. 156.

> BARROS, Welligton PachecaCurso de processo administrativoPorto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p.33
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necessariamente, uniformes e aplicadas nacionalmente, perante qualquer ente
federativo™ *°.

Diante dessa discussdo, fe+esgate histdrico necessario quanto a
concorréncia legislativa que ja existiu para o processo jurisdicional no Brasil. Sobre
essa questao Pontes de Miranda traz a seguinte observagao “adveio o erro, imitativo dos
Estados Unidos da América, que deu aos estados-membros a competéncia de legislar
sobre direito processual. Houve muitos Cédigos até que a Constituicdo de 1934 pusesse
fim a isso” *". Hodiernamente, o sistema legislativo brasileiro repete erro vivenciado na
esfera processual jurisdicional e como ja comprovado por essa experiéncia, a
codificagdo nacional da matéria promover mais efetividade ao processo e em se tratando
do tema da competéncia, seria mais eficaz a fixacdo de critérios com incidéncia

nacional.

2.2 Critérios existentes para fixacdo de competéncia no processo administrativo

Para que seja possivel ao cidaddo alcancar a tutela administrativa, €
preciso inicialmente que ele saiba a quem se dirigir, € necessaria a identificacdo da
competéncia administrativa para o alcance do direito buscado. Logo, a competéncia é
preceito para efetivacdo dos direitos dos cidadaos.

No processo jurisdicional, no ambito civil, por exemga@ompeténcia
pode ser determinada em razéo do valor da causa, da matéria, da pessoa ou do territério.
A competéncia em razao do valor é aquela fixada a partir do quantun estabelecido na
inicial como valor da causa. A competéncia em razdo da matéria € a determinada de
acordo com a natureza do objeto do processo. Competéncia em razdo da pessoa € a
estabelecido em razdo do sujeito que pleiteia o direito e ainda a em razao do territério é
a fixada em virtude do lugar. Tais, regras de fixacdo de competéncia sédo claramente
apresentadas pelo Cédigo de Processo Civil e aplicam-se ao processo civil em todo
ambito jurisdicional.

No processo administrativo, devido a falta de codificacdo, ndo ha
regulamentagdo normativa que contemple toda processualidade administrativa, além das

leis esparsas existentes ainda serem timidas e ndo muitas claras na regulamentacéo. Por

'8 Francisco Xavier da Silva Guimara@steito processual administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2008, p,31L
"Miranda, Pontes deComentarios ao codigo de processo civl.. I. Sdo Paulo: Forense, 1975, p. 4-5



isso, para esclarecer a teorizacdo dos critérios de competéncia no processo
administrativo recorrese-a, primeiramente, a doutrina.
No processo administrativo, o cidaddo podera determinar a competéncia

em razao da matéria, da hierarquia, do lugar e do tempo. Carvalho Filho explica que

[...] o critério relativo a matéria envolve a especificidade da funcdo
para sua melhor execucdo. Esse € o critério que preside a criacao de
diversos Ministérios e Secretarias Estaduais ou Municipais” %, “Em
relacdo a hierarquia, o critério encerra a atribuicdo de funcdes mais
complexas ou de maior responsabilidade aos agentes situados em
plano hierarquico mais elevado. O critério do lugar inspira-se na
necessidade de descentralizacdo territorial das atividades
administrativas. E o que sucede com as circunscri¢des territoriais de
certos 6rgaos, como as delegacias regionais de algum 6rgéo federal.
Por fim, pode a norma conferir a certo érgdo competéncia por periodo
determinado. E o critério em raz&o do tempo, adotado, por exemplo,
em ocasides de calamidade pubfica

Assim, quando um individuo desejar requerer perante a Administracdo Publica,
deverd inicialmente identificar o objeto que anseia para determinar a matéria pkeiteada
assim respectivamente, a pessoa juridica, o 6rgdo e o agente publico competente para

tutela. Maria Silvia Zanella di Pietro explica que

A competéncia tem que ser analisada em relacdo a trés aspectos: em
primeiro lugar, em relacdo a pessoa juridica, para definir se a
competéncia é da Unido, dos Estados ou dos Municipios; a
distribuicdo de competéncia, no caso, consta da Constituicdo Federal.
Em segundo lugar, a competéncia tem que ser analisada em relagéao
aos oOrgdos administrativos; dentro de cada pessoa juridica, a
Administrag@o Publica é organizada, estruturada, por meio de lei, com
a distribuicdo de competéncias entre os varios 6rgdos que compdem a
estrutura administrativa. Finalmente, a competéncia tem que ser vista
em relacéo ao agente publico a que a lei confere a atribtficzo.

Na Administracdo Publica, pelo fenbmeno da desconcentracdo, o ente
publico pode realizar distribuicdo funcional, por exemplo, em razdo da matéria a ser

administrada. No ambito federal, a Uniédo a fim de melhor desenvolver suas funcdes cria

¥ CARVALHO FILHO, José dos SantoSomentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 103.

19 |bidem. p.103.

% PIETRO, Maria Silvia ZanellaPressupostos do ato administrative- vicios, anulagdo, revogacao e
convalidagdo em face das leis de processo administrativo Disponivel em
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03 10 _03/4Maria_Silvial Atesso em 12 de julho
de 2011 as 07h29.
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os Ministérios que se distinguem em razdo da matéria e esses por sua vez se subdividem
em Varios outros 6rgdos em razao do lugar, da hierarquia.

Assim, se certo cidaddo desejar querer seu seguro desemprego,
identificara que seguro-desemprego integra a matéria do ambito trabalhista e que o
responsavel por tutelar esse beneficio é a Unido. Por sua vez a Unido constituiu o 6rgéo
Ministério do Trabalho e Emprego para exercer essa competéncia.

ApoGs determinada a competéncia em razdo da matéria, o cidaddo deve
observar o critério do lugar, ou seja, verificar em seu ambito territorial qual 6rgao
constituido para tratar da matéria. Retomando ao exemplo da Administracdo Publica da
Unido, devido a amplitude do territério brasileiro, além das sedes dos Ministérios
constituidas em Brasilia é necessario que esses 6rgdos tenham representacdes em todo
territorio brasileiro para que seja viabilizada a administracéo publica.

Por exemplo, o cidaddo que desejava requerer seu seguro-desemprego ja
identificou que o objeto do seu pleito é trabalhista e 0 6rgdo responséavel por essa
matéria € o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Em seguida, deverd identificar se
em seu Municipio ha unidade do MTE para que possa apresentar o requerimento e se
nao houver qual o municipio que contempla a sua cidade ou ainda a existéncia de
convénio com outro 6érgdo competente para receber o requerimento do seguro-
desemprego.

Depois, deve-se observar o critério da hierarquia, ja que um o6rgao pode
subdividir-se em graus hierarquicos de acordo com a complexidade da atividade
desenvolvida. O cidadao que se dirigiu a unidade do Ministério do Trabalho e Emprego
em seu municipio para requerer o seguro-desemprego, se por ventura posteriormente
nao recebd e desejar apresenta recurso, sera dirigido a instancia superior, assim
apesar dos critérios de matéria e lugar ndo se alterarem, aqui devera ser observado a
questdo da hierarquia, pois 0 recurso apesar de ser apresentado na unidade de seu
municipio, sera apreciado por autoridade superior.

2.3 Critérios de fixacdo de competéncia da °e.ii84/99

A lei n° 9.784/99 apresenta dois dispositivos que determinam critérios de
fixacdo de competéncia no processo administrativo federal: os artigos 16 @drie
inicial do at. 16 da lei traz o critério de fixacdo em razdo do lugar ao estabelecer que

“os oOrgdos e entidades administrativas divulgardo publicamente os locais das



respectivas, sedes e, quando conveniente, a unidade fundacional competente em matéria
de interesse especial” 2%, Inicialmente, é necessario identificaerro redacional desse

dispositivo, Carvalho Filho observa que

No texto do Diario Oficial de 1/2/1999, empregou-se o0 termo
“fundacional” ao invés de€“funcional”. Parece-nos que se trata de
erro material, e por mais de uma razdo. Primeiramente, porque o
dispositivo fala emsedee, logicamente, ao estender competéncia,
deve preferir-se a unidade funcional, ou seja, aquela unidade que ndo
figue na sede. Depoistfundacional” refere-se a“fundacdes”,
entidade especifica que nada tem a ver com a regra contida no
dispositivo, alusiva apenas a matéria de competéncia administrativa.
Por fim, registra-se que no Projeto de Lei Original n°. 2.464/96,
publicado no Diario do Senado Federal de 8/1/1999 (p.322), consta
corretamente a expressémidade funcional” %

Assim, na exploracdo desse dispositivo legal abayeare termo ja com
a devida correcéo: unidade funcional.

Ao se realizar interpretacéo literal do art. 16, depareem a regra do
critério basico quanto a competéncia territorial: o lugar da sede. Todavia, tratando-se de
uma lei federal, € inviavel a regra de competéncia na sede, devido a extensdo do
territério brasileiro. Em se tratando de 6rgdos de ambito federal suas sedes estao
localizadas no Distrito Federal, mas, apresentam unidades funcionais espalhadas por
toda territério brasileiro. Com isso, em regra, a maioria dos cidadaos skéyr-a
unidade funcional mais perto de seu domicilio e ndo a sede. Com isso, na @ratica,
regra, ao se tratar de érgaos de ambito federal € a competéncia da unidade funcional.

Para visualizar-se melhor a questdo toma-se, por exemplo, o Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE), esse € oOrgao federal que tem dentre outras a
competéncia de zelar para o cumprimento do respeito aos direitos trabalhistas dos
empregados tem sua sede situada na Esplanada dos Ministérios em Brasilia-DF,
todavia, tal 6rgdo atua constantemente em todo Brasil e para viabilizacdo de sua atuacdo
apresenta diversas unidades funcionais distribuidas em todo pais. Cada estado-membro
possui uma unidade funcional macro denominada Superintendéncia Regional do
Trabalho e Emprego (SRTE) e outras unidades funcionais espalhadas dentro do proprio

estado-membro que sao as Geréncias Regionais do Trabalho e Emprego (GRTES) e

2L Lei r° 9.784 de 29 de janeiro de 1999.
22 CARVALHO FILHO, José dos Santo8omentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.177.



cada Geréncia administra unidade funcionais micro, Agéncias do Trabalho e Emprego
situadas em municipios menores. No Estado de Minas Gerais, por exemplo, possui a
Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego em Minas Gerais (SRTE-MG),
GRTEs-MG e Agéncias do Trabalho e Emprego. Assim, apenas os cidaddos que tem
domicilio em Brasilia € que se dirigirdo a Sede do 6rgao, os demais procurardo a
unidade funcional mais proxima de seu domicilio. Nesse sentido, Carvalho Filho aponta
que “torna-se muitas vezes inexequivel o deslocamento do interessado para a sede do
orgao ou entidade quando se trata de grandes distancias, o que € perfeitamente
previsivel em pais de grandes proporg¢des territoriais como o0 nosso” 2,

Outro aspecto a ser trabalho no critério da competéncia territodal é
exigéncia de publicidade trazida pelo art. 16, tal regra decorre do principio da
publicidade previsto no art. 2°, inciso V da lei 9.784/99. Carvalho Filho aponta que “o
gue o principio da publicidade reclama que as atividades da Administracdo devem ser
transparentes, sem subterflgios, omissdes ou artificios ardilosos, sendo seu objetivo
alcangar o conhecimento dos administrados” %, Importante esclarecer que tal exigéncia
recai tanto para publicacdo do local da sede quanto do local das unidades funcionais e é
de decorréncia légica ja que a falta de divulgacéo tornaria inviavel o exercicio do direit
do cidaddo. Para se demonstrar como a Administracdo Publica pode fazer essa
divulgacdo, se volte novamente ao exemplo do Ministério do Trabalho e Emprego.
Quando uma empresa € autuada pelo MTE pelo cometimento de alguma infracdo
trabalhista, no auto de infracédo recebido pelo empregador ha informacdo no rodapé do
endereco da sede ou unidade funcional para qual podera dirigir sua defesa. Desse modo,
a Administracdo Publica realiza a exigéncia de publicidade do art. 16.

Assim, pelo critério de fixacdo de competéncia em razdo do lugar, o
cidadao deve buscar se dirigir a sede ou unidade funcional mais proxima de seu
domicilio e é dever da Administracao divulgar esses enderecos de modo a viabilizar o
acesso da populacao.

A parte final do art. 16 traz redacao que leva ao questionamento sobre a
existéncia ou ndo de outro critério de fixacdo ao se falar de competéncia em matéria de
interesse especidtara Carvalho Filho “ndo ficou bem clara a intenc¢ao do legislador ao

usar a locucamatéria de interesse especial...] Mais razoavel é que a locucéo seja

2 CARVALHO FILHO, José dos Santo€omentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005,p. 117.
% |bidem. p.69.



interpretada no sentido de gespecial € a competéncia da unidade funcional, ainda
que a matéria seja comurii ©°. Portanto, para o citado jurista, ndo ha que se falar em
fixac&o de critério em razao da matéria nesse artigo, mas apenas em razao do lugar.

Ja o critério do art. 17 estabelece que quando a lei ndo regulamenta
especificamente qual 6rgdo administrativo € competente, a regra geral € que o cidadao

deve se dirigir ao 6rgdo de menor grau hierarquico. Para Fortini, Pereira e Camardo

Nada mais quis o legislador do que garantir o principio da ampla

defesa ao interessado, objetivando primordialmente resguardar a
aplicabilidade dos recursos, pois, dessa forma, havera mais

possibilidade de recurso as instancias administrativas superiores e,
conseqientemente, mas chance de a Administracdo Publica rever a
decisdo tomada®

Segundo Carvalho Filho, o art. 17 estabelece a competéncia genérica do
processo administrativo “que ocorre normalmente quando ndo esta bem definida a
autoridade dotada de poderes especificos para determinada providéncia, a instauracéo
deve ser efetivada perante a autoridade de menor grau decisério” 2’. Aqui se deve
ressaltar que o art. 17 estabelece a competéncia genérica ao se tratar de competéncia em
razao da hierarquia, visto que quando o cidaddo ndo souber qual grau hierarquico
competente dirigisea ao menor, todavia, antes de observar o critério da hierarquia,
deve determinar a competéncia em razao da matéria e do lugar, por questdo lbgica,
CcOmo ja exposto anteriormente.

Por fim, observa-se que a Lei do Processo Administrativo Federal
limitou-se a apresentar critério de fixacdo em razao do lugar e da hierarquia e, @ainda na
foi clara nas suas regulamentacdes. Assim, os critérios séo insatisfatorios, primeiro pela
obscuridade redacional e segundo, pela falta de contemplacdo de outros critérios

essenciais como o0 em razao da matéria.

2525 CARVALHO FILHO, José dos Santo§omentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.118.
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2.4 O principio do formalismo moderado na competéncia administrativa

O principio do formalismo moderado € norma regente do processo
administrativo e encontra fundamento legal no ditparagrafo Gnico, IX da Lein
9.784/99 que postula sobre a adocao de forma simplificada suficiente para promover
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos cidaddos. Assim, o principio do
formalismo moderado preceitua que a forma no processo administrativo deve ser
tomada apenas como meio de garantia do desenvolvimento dos atos processuais, sendo
0s vicios quanto a forma sanaveis quando ndo comprometerem o ato.

Sobre a competéncia administrativa, o principio do formalismo moderado
€ claramente incidente. No item acima, visou-se apresentar os critérios que o cidadao
pode se valer para determinar a competéncia e vale ressaltar gue em momento algum se
falou na intermediacdo do advogado para que o cidadao possa acessar a Administraca
Por que no processo administrativo a fim de se facilitar o didlogo entre o cidaddo e a
Administracdo a presenca do advogado é dispensavel. Logo, como o cidaddo n&o tem o
dominio técnico das questdes processuais, a Administracdo que atua tdo proxima do
cotidiano do cidaddos tem o dever de ndo se prender a forma, sob pena de tornar o
processo administrativo um instrumento inécuo.

Assim, quando o cidadéao falhar na identificagdo da competéncia, o que
pode ser comum, € dever do agente publico orienta-lo. Nesse sentido, preceitua o
legislador quanto a falhas no requerimento, impondo ao servidor o dever de orientar o
cidaddo para o suprimento das falhas, o que deve se aplicar a competéncia. Ao contrario
do processo judicial que exige o dominio técnico pela prépria regra da presenca do
advogado para postular e quando esse apresenta, por exemplo, uma inicial identificando
autoridade incompetente, o juiz podera apenas declarar inepta a peticdo. No processo
administrativo, o0 agente publico tem o dever de orientar o cidaddo, nao deve se prender
a forma, mas buscar que o processo administrativo atinja seu fim: promover o didlogo

entre a Administracdo Publica e os cidadaos.



3 VICIOS RELATIVOS A COMPETENCIA

O sistema juridico brasileiro reconhece a existéncia de circunstancias que
maculam a competéncia. Segundo Maria Sylvia Zanella di Biet® principais vicios
relativos a competéncia administrativa sdo usurpacdo de funcéo, excesso de poder e
funcao de “fato”.

A usurpacao de funcdo constitui crime previsto no art. 328 do Caddigo
Penal, o tipo penal ocorre quando sujeito pratica ato do ambito da competéncia
administrativa sem ter investidura em cargo, emprego ou fungédo, ou seja, exerce
atribuicbes de agente publico, sem sé-lo. Suponha-se que um empreséario visando
desestabilizar a empresa de seu concorrente, disfarca-se de Auditor Fiscal da Receita
Federal, fiscaliza a empresa exercendo atribuicbes como se estivesse investido no cargo
de fiscal e autua a referida empresa completando a préatica de atos de que néo tem
competéncia: estar-se perante um exemplo de usurpacdo de funcdo. Para maioria da
doutrina o ato praticado pelo usurpador é tido como inexistente.

Galba Velos® ensina que o vicio denominado abuso de poder teve seu
reconhecimento pela primeira vez no mundo juridico no caso Lesbats dirigido pelo
Conselho de Estado da Franca, onde atestou-se a nulidade por abuso de poder da
decisdo do Prefeito de Fontainebleau que para privilegiar certa empresa em detrimento
de outra, sob o pretexto de executar a lei, proibiu a empresa recorrente de entrar e
estacionar seus carros no estacionamento de 6nibus da estacdo ferroviaria. A partir
desse precedente a Teoria do abuso de poder disseminou-se em varios paises
democraticos como no Brasil. Assim, pode-se denominar abuso de poder como ato
praticado por agente publico que excede ou desvia os limites de sua competéncia.

Tal vicio se desdobra em duas modalidades: excesso de poder e desvio de
poder.Di Pietro define o primeiro como “vicio do ato administrativo que ocorre quando
o agente publico exorbita de suas atribuigdes” e o segundo como “pratica do ato com
finalidade diversa da que decorre implicita ou explicitamente da lei” .

Carvalho Filho apaa que no excesso de podéo agente invade

atribuicbes cometidas a outro agente, ou se arroga o exercicio de atividades que a lei

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella dDireito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Altas, 2008, p.225.
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nao lhe conferiu”. Ja no desvio de poder o autor explica que “a finalidade da lei estd

sempre voltada para o interesse publico. Se o agente atua em descompasso com esse
fim, desviase de seu poder e pratica, assim conduta ilegitima” 3%, dai o emprego
também da nomenclatura desvio de finalidade.

Segundo Galba Velloso, “o abuso do poder pode revestir a forma
comissiva como a omissiva, porque ambas sdo capazes de afrontar a lei e causar a lesado
a direito individual do administrado” ®2. Assim o agente publico esta vinculado tanto na
acdo quanto na omissao devido a incidéncia do principio da legalidade.

Se 0 agente publico incidir nas infragdes previstas na lei 4.898/65, as
modalidades de abuso de poder podem configurar crime de abuso de autoridade. Nesse
caso, 0 agente publico além de estar sujeito a responsabilidade administrativa, também
devera responder penal e civiimente.

Vale lembrar que o cidaddo para se proteger dos abusos de autoridade
tem a seu dispor o remédio constitucional do mandado de seguranca, que segundo o art.
59, inciso LXIX da Constituicdo Federal € cabivel contra ato de qualquer autoridade,
além do direito de representacdo contra abusos de autoridade.

A funcdo de fato ocorre quando apesar da aparéncia de legakdade,
situacao da investidura do agente publico é irregular. Por exemplo, decisao proferida em
processo administrativo para apuracdo de infracdo trabalhista por analista processual
(agente publico devidamente empossado em cargo publico por meio de concurso
publico) do Ministério do Trabalho e Emprego. Aparentemente, tal decisdo esta
revestida de legalidade, todavia, existe vicio de competéncia, pois o0 agente publico que
emitiu a decisdo apesar de estar investido em cargo publico e ser do ambito de sua
competéncia a prolacdo de decisbes, exerce funcdo apos a idade-limite para
aposentadoria compulséria, o que vicia a competéncia. Todavia, 0os atos praticados por
funcionario de fato estdo sujeitos a convalidacdo a fim de se preservar a boa-fé do
cidadéo atingi

31 CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual de direito administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.42.
$2VVELLOSO, GalbaDesvio de poderSao Paulo: Malheiros, 2007, p.15.



4 A TRANSFERENCIA DA COMPETENCIA NO PROCESSO

4.1 A irrenunciabilidade da competéncia

No ambito do Direito administrativo brasileiro, a competéncia se
caracterizada pela irrenunciabilidade. O aft. garagrafo Unico, inciso Il da Lei de
Processo Administrativo Federal estabelece que a Administracdo Publica nédo é
permitido a rendncia total ou parcial de competéncias. Assim, pela irrenunciabilidade
tem-se a exigéncia do minimo de atuacdo do agente publico, sendo vedado o
esvaziamento de suas atribuicdes.

No processo administrativo, segundo o art. 11 da £e&.784/99, em
regra, a pessoa juridica, 6rgdo ou agente publico competente ndo podem renunciar ao
exercicio da competéncia, ndo ha possibilidade de alteracdo do circulo de atribuicbes
previsto legalmente. A irrenunciabilidade é norma que visa resguardar o devido
desenvolvimento do processo administrativo, ndo deve haver manifestacdo da vontade
do agente publico, mas fiel cumprimento de suas func¢des a fim de que o Estado
desempenhe seu papel perante a sociedade.

Nesse sentido, Wellington Pacheco Barros observa que

€ principio de processo administrativo que a competéncia para
processar e julgar um processo administrativo ndo pode ser
renunciado. [...] Em respeito ao poder hierdrquico que detém a
Administracdo Publica, adquire o servidor ou 6rgdo um dever
funcional e dele ndo pode disgor.

Pode-se apontar como fundamento da irrenunciabilidade da competéncia
o principio da indisponibilidade do interesse publico. Celso Antdnio Bandeira de Mello

explica que o principio da indisponibilidade do interesse publico

¥BARROS, Welligton PachecaCurso de processo administrativoPorto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p.97.



significa que sendo interesses qualificados como préprios da
coletividade— internos ao setor publice ndo se encontram a livre
disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. [...] as pessoas
administrativas nao tém portanto disponibilidade sobre os interesse
publicos confiados & sua guarda e realizdt4o.

Assim, pelo principio da indisponibilidade do interesse publico, 0 agente
publico deve zelar pelo exercicio da competéncia que Ihe foi atribuida, afinal o interesse
publico ndo pode se render as vontades particulares do agente.

Nesse sentido, Nohara e Marrarajustificam a irrenunciabilidade da
competéncia devido ao fato dos poderes conferidos pela lei aos agentes publicos serem
meios para efetivacdo de interesses publicos indisponiveis, por isso, devem ser tratados
como obrigacado e nao direitos subjetivos dos agentes publicos.

Assim, em regra, apenas o Poder Legislativo detém legitimidade para
alterar a competéncia. Todavia, tal disposicdo, comporta no processo administrativo,
duas excecdes: a delegacdo e a avocacgdo, que consistem em mecanismos de
transferéncia das atribuicbes previstas na competéncia, tendo em vista, em regra, um

primado hierarquico e com a finalidade de melhor atingir o interesse publico.

4.2 Delegagédo da competéncia

4.2.1 Conceito de delegacao

Delegacgéo consiste na transferéncia parcial de especificadas atribuicbes
de certa esfera de competéncia para outra, em regra, inferior, a fim de melhor se
desempenhar a fungdo administrativa. Assim, o fenomeno da delegagédo surge pela
necessidade de adequacdo do exercicio de competéncia para maior efetividade
administrativa.

Nesse sentido, Nohara e Marrara, explicam que a delegagéo objetiva

aliviar provisoriamente o 6rgao superior quando houver acumulo de
atribuicdes e ele tiver de se concentrar nos assuntos mais importantes
para o melhor desempenho das atividades; repassar atribuicbes a
orgdos técnicos que tenham melhores condicdes de decidir
determinados assuntos; aproximar 0s servigos territorialmente do

% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira d€urso de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
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publico-alvo ou mesmo questdes de economisendo todas essas
hipéteses associadas a busca de eficiéncia” >

Segundo Camtho Filho, delegacdo ¢ a autorizagdo “que um agente
transfira a outro, normalmente de plano hierarquico inferior, funcdes que
originariamente lhe sdo atribuidas” 37, Miguel Florestano Neto aponta que “a delegagao
pode ser definida como ato administrativo (previsto em texto normativo) que desloca a
competéncia para a pratica de determinado ato para outro 6rgdo da Administracdo
Publica” %,

Pelos conceitos apresentados observa-se que em regra a delegacédo é
determinada pelo sob arquétipo hierarquico, ou seja, existéncia de subordinacdo entre
do delegad@ o delegante. Todavia, o art. 12 da lei 9.784/99 excepciona essa regra ao
prever queé‘um O0rgdo administrativo e seu titular poderéo, se ndo houver impedimento
legal, delegar parte de sua competénciénda que estes nao lhe sejam
hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razdo de
circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou territoriaf® (grifo
N0SS0).

Florestano Neto entende pela inviabilidade de aplicacdo da previséo legal
que excepciona o primado hierarquico ao apontar que “[...] se ndo ha vinculo de mando,
ndo ha em tese, possibilidade de sancdo ao agente que deixa de cumprir uma
determinagdo que provenha de autoridade administrativa a qual ndo seja subordinada”

40 o autor conclui que como ndo ha possibilidade de sancéo, ndo ha como se exigir
legalmente a pratica do ato.

Em sentido contrario, Regis Fernandes de Olifkigefende que a
delegacdo ndo deve ser enxedaapenas sobre o parametro da hierarquia. O conceito
de delegacéo nao deve ser construido com mencéo a relacéo hierarquica, pois a primeira

pode ocorrer independente da segunda como preconiza o art. 12 da lei 9.784/99.
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Tal entendimento acompanha o presente trabalho, visto que se o objetivo
da delegacdo é melhor desempenhar a fungcdo publica administrativa pode haver
situacdes que a delegacgéo pelo primado hierarquico ndo alcancara essa finalidade, sendo
possivel recorrer-se a outros 6rgdos por questdes de indole técnica, social, econdmica,
juridica ou territorial como permitiu a lei. Logo, o conceito de delegacdo nédo deve
restringir-se a existéncia de hierarquia, mas pode contemplar também as hipoteses
previstas no art. 12 da lei 9.784/99.

4.2.2 Conflito aparente dos artigos 11 e 12 da Lei 9.784/99

Existe discussdo doutrindria sobre a existéncia ou ndo de contradicdo
entre as normas dispostas nos artigos 11 e 12 da lei 9.784/99 no que tange a
regulamentacdo da possibilidade de delegacédo, ja que o art. 11 permiti a delegacéo
desde que legalmente admitida e o art. 12 autoriza a delegacdo desde que ndo haja
impedimento legal. Com isso, apresenta-se 0 seguinte questionamento: a delegacao
depende de previsdo legal expressa ou pode ser exercida desde que ndo haja proibicdo
legal.

Para resposta de tal indagacdo, deve-se primeiramente analisar o
fendbmeno da antinomia. Segundo as licdes de Tércio Sampaio Feffap dermo
antinomia ja € contemplado desde a antiguidade, todavia, seu sentido de relevancia para
o ambito juridico data do século XVII. O jurista atesta a existéncia de trés espécies de
antinomia: a logica-matematica, a semantica e a pragmatica. A antinomia légico-
matematica debruga-sobre uma falacia, segundo o principio de Russell “tudo o que
envolve a totalidade de um conjunto nio deve ser parte do conjunto” *3. J& a antinomia
semantica “advém de algumas incoeréncias, ocultas na estrutura de niveis do
pensamento e da linguagem” **, Ferraz Jr. exemplifica como antinomia semantica, o
homem que diz a respeito de si mesmo: eu estou mentindo. Tal preposicdo s6 é
verdadeira se for falsa ou so6 é falsa se for verdadeira, afinal 0 homem so estara mentido
se estiver dizendo a verdade e sO estara dizendo a verdade se estiver mentindo. Para
explicagdo desse problema Carnap e Tarski desenvolveram, inspirados no Principio de

Russell, a teoria dos niveis da linguagem que atesta a existéncia de enunciados sobre

“2 FERRAZ JR. Tercio Sampaitntroducéio ao estudo do direito. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 1994.p.206
3 Ibidem. p. 206
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objetos (lingua-objeto) e enunciados sobre enunciados (meta-lingua), com isso,
estabelecge o principio que “o que vale para uma lingua-objeto ndo pode valer ao
mesmo tempo para a meta-linguaor isso conclui-se que,“0 enunciado eu estou
mentindo é meta-lingua para todos os demais enunciados do mentiroso, mas ndo pode
referirse a si proprio sob pena de caréncia de sentido” *°.

Perante, a definicdo das duas primeiras espécies de antinomia, Ferraz Jr.
afirma que “ao adotarmos a defini¢do logica ou a semantica, somos levados a um beco
sem saida, pois uma antinomia juridica, em termos logicos ou semanticos, equivaleria
sempre a uma falacia ou a um semddo” *°. Com isso, o Jurista observa que as
antinomias juridicas nao deverdo ser tratadas como logico- matematica ou semanticas
mas sim segundo a teoria da antinomia pragmatica.

Na antinomia pragmatica, o primeiro esclarecimento a ser feito € que
toda antinomia é uma contradicdo, mas nem toda contradicdo € uma antinomia, o fator
contradicdo ndo é o Unico elemento para caracterizagdo de uma antinomia juridica.
Ferraz Jr. explica que € preciso que “as normas que expressam as ordens ao mesmo
sujeito emanem de autoridades competenum mesmo ambito normativo” e “exige
que as instrucbes dadas ao comportamento do receptor se contradigam, pois, para
obedecé-las, ele deve também desobebisté’.

Ao analisar-se a primeira condicdo proposta por Ferraz Jr. Verifica-se
que o art. 11 e o art. 12 preenchem tal requisito por serem normas que emanam do
mesmo ambito normativo por estarem ambos contidos na mesma lei federal e atingirem
0 mesmo objeto que € a possibilidade de delegacao.

Quanto ao segundo requisito para estabelecimento da antinomia, observa-
se que os art. 11 e art. 12 também o preenchem visto que o primeiro estabelece a
obrigacéo de previsdo legal para delegacdo enquanto o segundo estabelece a permissao
da delegacdo como regra, independente de lei, apenas com a ressalva da observancia das
vedacdes legais, estabelecendo que aquilo que nao é proibido delegar é permitido. Logo,
pelo tracar de Ferraz Jr., se esta perante uma antinomia juridica.

Todavia, o jurista observa que as antinomias juridicas devem ser
classificadas como reais ou aparentes, sendo que as reais sO existem no caso de lacuna

de regras de solugcdo. Assim, para determinar-se se entre os artigos apontados ha
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antinomia real ou aparente, deve analisar a existéncia de norma para solucdo desse
conflito. Veja-se o entendimento da doutrina.

Miguel Florestano Neto aponta sobre as normas do art. 11 e 12 que

Enquanto para a primeira é necessario comando juridico expresso
possibilitando sua utilizacdo, para a segunda basta que nao haja, no
sistema juridico, qualquer norma que a desautorize. Percebe-se, com
certa facilidade, que a primeira decorre do primado da legalidade, e a
segunda tem por fundamento um juizo de discricionari¢fade.

Em seguida, o jurista posiciona-se no sentido de que deve prevalecer o
comando juridico do art. 11, visto que o principio da legalidade deve imperar no ambito
da Administracdo Publica, pois o agente publico ndo possui vontade prépria mas é
apenas executor da soberania popular. Observa ainda que a previsdo do art. 12 ndo deve
ser a aplica ja que “o sistema juridico nacional [...] ndo comporta tal patamar de
discricionariedade, fato que impbe a interpretacdo de que somente com espécie
normativa autorizada podera o administrador publico langar mio daqueles institutos” *°.

Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de I8l expressa sua
discordancia do emprego do termo “se ndo houver impedimento legal” para delegacao e
observa que quanto a avocacao a redacdo do art. 15 da lei 9.784/99 s6 admitiu sua
ocorréncia nos casos previsto em lei, por isso € redundante a men¢do da norma ao
carater excepcional e por motivos relevantes, pois, isso ja estara resoluto em lei.

Seguindo tal entendimento, Regis Fernandes de Oliveira aponta que “ndo
se pode alterar, ainda que apenas o exercicio, através de ato administrativo, o que foi

I” ®1 para o autor, a delegacdo apenas é possivel por expresso

fixado em nivel lega

comando legal.
Logo, tais doutrinadores, elegem a norma do principio da legalidade

como solucédo para antinomia entre o art. 11 e o art. 12, 0 que a torna apenas aparente, ja

que inexiste lacuna na solugéo.
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Valle (Coord).Comentarios & lei federal de processo administrativaBelo Horizonte: FGrum, 2004,
p.107

“Ibidem.p.108.

*MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p.503.

*L OLIVEIRA, Regis Fernandefelegacéo e avocacéo administrativa§&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.78.



Em contrapartida, Di Pietr6°entende que no ordenamento juridico
existe, em regra, a possibilidade da delegacao, visto que a impossibilidade apresenta-se

como excecao. Nohara e Marrara, seguindo esse entendimento, esclarecem que

7

A regra é a possibilidade de delegacdo, derivada dos poderes

hierarquicos, o que nao significa que a regra da administracdo é a

delegacgéo e a excecdo é o desempenho normal das atribui¢cdes. Indica
apenas que no desempenho do poder hierarquico o superior a

possibilidade da delegacdo, se houver alguma circunstancia que a

demande para melhor desempenho das importantes atribuigcdes que lhe
s&o cominadas.

Em consonancia, Oswaldo Aranha Bandeira entende que “o superior
hierarquico, salvo lei que o proiba tem, implicitamente, a prerrogativa de delegar ao
inferior hierarquico, a sua competéncia” >*,

Assim, para os referidos autores, a antinomia também sera aparente, ja
gue existe norma de solucdo, todavia, aqui a norma de solucdo eleita € o poder
hierarquico, diversa do posicionamento acima. Tal fendmeno leva a soluc¢des diversas
para o conflito visto que, ao adotar-se o principio da legalidade como norma de solucéo,
os efeitos do art. 11 prevalecerdo, ja se a norma de solucdo adotada for a do poder

hierarquico, o conflito se soluciona pela prevaléncia é do art. 12.

4.2.3 Requisitos do ato de delegacao

A delegacdo como ato administrativo apresenta todos o0s requisitos gerais
de validade dos administrativos em geral, competéncia, forma, objeto, motivo,
finalidade. Todavia, a [ei’0.784/99 em seu art. 14, caput, §1° apresenta modelagem
especial para esses requisitos, tais camespecificacdo das matérias e poderes
transferidos, limitacdo da atuacdo do delegado, duracdo, objetivos da delegacdo e
recurso cabivel.

A especificacdo das matérias e poderes transferidos e a limitacdo da

atuacdo do delegado integram o objeto do ato de delegacdo. Tal exigén@asaneec

*2p|ETRO, Maria Sylvia Zanella dDireito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Altas, 2008, p. 190.
3 NOHARA, Irene Patricia; MARRARAThiago. Processo administrativo. Lei 9.784/99 comentada.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p.139.

** MELLO. Oswaldo Aranha Bandeira derincipios gerais de direito administrativo.Rio de Janeiro:
Forense, 197, p.122.



para o controle de legalidade, visto que se o delegado exerce atribuicdes que nao foram
especificadas no ato de delegacao podera estar-se diante de nulidade.

A duracdo é prevista nos casos de ato de delega¢éo de carater provisorio,
visto que a atuacao do delegado s6 tera validade se estiver dentro do prazo estabelecido.

Os objetivos integram a finalidade do ato administrativo. Além do
interesse publico que a delegacdo deve sempre atingir, deve-se também especificar os
objetivos peculiares daquele ato de delegacéo.

Quanto a exigéncia do apontamento do recurso cabivel, Carvalho Filho

aponta que

[...] se o ato fosse praticado pelo delegante, o recurso interposto contra
ato seu seria apreciado por outra autoridade, certamente de nivel
hierarquico mais elevado. Mas como foi pratico pelo agente delegado,

é preciso saber qual autoridade deve dirigir-se eventual récurso

Assim, a delegacao exige reestruturagdo das vias recursais. Como houve
alteracdo na hierarquia de exercicio de atribuicdo, deve haver devida adequacdo para

interposicéo de recurso.

4.2.4 A motivacéo do ato de delegacéao

A motivacao € principio inerente ao Estado Democratico de Direito. Elke
Mendes Cunha explica que nessa estrutural estatal “cumpre explicar ao cidaddo porque
determinada norma lhe é imposta, devendo ser tal justificagcdo convincente, razoavel e
suficiente, permitindee, assim, o seu consenso” %6

Consiste em norma que impde ao agente publico o dever de explicitar os
fatos e fundamentos que levaram a pratica do ato administrativo esta previstaho art. 2
caput, da Lei 9.784/99 e encontra também amparo constitucional.

A motivacdo néo consiste em discricionariedade do agente publico, mas é

exigéncia de validade do ato. Wellington Pacheco Barros aponta que “[...] ndo basta o

°> CARVALHO FILHO, José dos Santo8omentéarios & lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.124.

6 CUNHA, Elke Mendes. O principio da motivacéo e a Lei 9784/99. In: FIGUBRE (cia Valle
(coord.).Ato administrativo e devido processo legal.S&o Paulo: Max Limonad, 20011p.



delegante, por puro designio subjetivo, outorgar competéncia. E preciso que o ato
administrativo de delegacéo seja motivatlo.
A Professora Shirlei Silmara de Freitas Mello observa que a obrigacéo de

motivar advém de trés exigéncias:

1. de democracia, uma vez que a fundamentacdo € o caminho para
tornar legitimas as ac¢des administrativas; 2. de boa administracao,
porquanto a obrigacdo de motivar favorece a autotutela administrativa
(controle interno), tanto no tocante aos aspectos vinculados quanto aos
discricionarios do ato; 3. de controle externo da
Administragdo,considerando que o conhecimento dos motivos das
decisbes viabiliza questionamento da legalidade.

Assim, tendo em vista que a competéncia é elemento essencial para o
exercicio dos direitos dos cidaddos pelo processo administrativo sua alteracdo pela
delegacdo deve ser motivada a fim de controlar a legalidade do ato, legitima-lo e

efetivar a autotutela administrativa.

4.2.5 Caracteristicas do ato de delegacao

Segundo Ferraz e Dallati, a delegacéo caracteriza-se por ser parcial,
explicita, emitida a titulo precario e publica.
O art. 12 da lei 9.784/99 dispbe que o 6rgdao administrativo e seu titular

podem deleggparte de sua competéncia. Carvalho Filho explica que

a verdade é que nos parece juridica e logicamente inviavel a

transferéncia de todas as funcdes do delegante para o 6rgao delegado.
Delegagcédo total chega as raias de uma renuncia aos poderes
administrativog®.

Logo, ndo pode o agente publico delegar totalmente suas atribuicées,
pois se assim o fizesse estaria esvaziando o circulo de fun¢es que Ihe foi conferido.

Assim, por razoabilidade a delegacdo pode ser apenas parcial.

>’ BARROS, Welligton PachecdCurso de processo administrativoPorto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p.98.

® MELLO, Shirlei Silmara de FreitaZutela cautelar no processo administrativoBelo Horizonte
Mandamentos, 2003, p.356.

* FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu DallarProcesso administrativo 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.144.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santo8omentéarios & lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.121.



A explicitacdo consiste na exigéncia da exposicdo formal no ato dos
limites da atuacdo do delegado, dos objetivos, do recurso cabivel, a fim de se viabilizar
o controle.

O art. 14, 82 da lei 9.784/99 dispbe que a delegacdo € revogavel a
qualquer tempo, disso retira-se a caracteristica de ser emitida a titulo precario. O
delegante quando identificar que inexiste o interesse publico que justificava a delegacéo
podera revog#a.

Por dltimo, o art. 14 da lei 9.784/99 prevé que a delegacdo e sua
revogacao deverdo ser publicadas em meio social. O principio da publicidade impera na
delegacéo visto que € preciso que a coletividade conheca a alteragdo da competéncia, ja
que essa € essencial para o exercicio de seus direitos.

4.2.6 Hipoteses de impossibilidade de delegacao

A lei n° 9.784/99 apesar de trazer o permissivo legal da delegacdo como
excegdo ao principio da irrenunciabilidade da competéncia, prevé no art. 13 excecgao da
excecao ao dispor trés hipdteses em que ndo se é possivel delegar, ou seja, onde o
principio da obrigatoridade impera-se absoluto. Sobre essa previsao, Florestano Neto
observa que “a lei 9.784/99 nao tratou, em absoluto, somente do processo
administrativo. Pretendeu, pode-ser dizer, estatuir normas juridicas para o
desenvolvimento de boa parte das manifestacbes da Aduagiv Publica.” Assim, a
norma que dispbe sobre impossibilidade de delegacdo, aplica-se aos atos
administrativos em geral e ndo apenas aos do processo administrativo.

A primeira vedacao a delegacéo € quanto a competéncia para editar atos
de carater normativé&egundo Carvalho Filho, “tais atos, como regra, visam disciplinar
situacdes féaticas especificas e, por isso mesmo, sdo adequadas a competéncia de
autoridade de maior estatura na escala hierarquica” °*. Aqui se deve fazer interpretacéo
restritiva para limitar a vedagdo aos atos normativos editados pela Administracao
Pudblica, os quais consistem no estabelecimento de preceitos abstratos e genéricos sem
carater de novidade, por se tratarem de fonte normativa secundaria.

A segunda vedacdo é a trazida pelo art. 13, Il da lei 9.784/99 e atinge a

competéncia da decisdo de recursos administrativos, tal proibicdo visa preservar a

61 CARVALHO FILHO, José dos Santo8omentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.124.



propria logica do direito recursal, afinal, se a delegacédo fosse possivel a autoridade
competente para julgar seria a mesma que emitiu a decisao objeto do recurso.

A respeito dessa vedacgao, Florestano Neto questiona se poderia haver
delegacado de outros atos decisorios do processo que ndo fossem recurso. Para o autor a
resposta ¢ negativa, devido ao entendimento que “ndo se coaduna com 0 primado da
autoridade competente a faculdade de uma autoridade administrativa delegar para um

9962

seu par a atribuicdo deciséria a ser tdanam processo administrativo Em

contrapartida, Ferraz e Dallari entendem que a “delegagdo de competéncia pode
abranger, inclusive, a edigdo de atos decisorios (no primeiro grau)” &3

Em terceiro e por ultimo, a lei veda a delegacdo de competéncia
exclusiva do 6rgdo ou autoridade. Para interpretacdo da referida proibicdo a doutrina
recorre a diferenca classificatoria entre competéncia exclusiva e competéncia privativa
ao dizer que apesar de ambas poderem ser exercidas apenas por um ente publico,
somente na primeira a delegacao € vedada.

Carvalho Filho entende competéncia exclusiva como sinbnimo de

indelegabilidade de modo a afirmar que

se a norma juridica ja estabelece previamente que certa competéncia é
indelegavel, ha que se admitir que esse intuito precede a vontade do
administrador competente de modo que a esse nao cabe sendo
respeitar o contetdo da northa

Nohara e Marrara, por sua vez, apontam que “nem sempre a mencionada
classificagdo ¢ util para o Direito Administrativo” e que “nem mesmo no Direito

Constitwional essa classificagdo ¢ aplicada em sua inteireza” 65

apresentam como
exemplo as competéncias privativas do Senado Federal, que estdo dispostas no art. 52
da CF em que séo vedadas a delegacéo. Todavia, a maioria da doutrina debrucga-se sobre

o traco de apenas a competéncia exclusiva ser indelegavel.

2 FLORESTANO NETO, Miguel. Da competéncia no processo administrativo. INEREDO, Licia
Valle (Coord).Comentarios & lei federal de processo administrativaBelo Horizonte: FGrum, 2004,
p.102.

3 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu DallarProcesso administrativo 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 114.

* CARVALHO FILHO, José dos SantoSomentarios a lei 9.784/99Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p.124.

%5 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiag®rocesso administrativo. Lei 9.784/99 comentada.
Séo Paulo: Atlas, 2009



4.2.7 Exercicio da delegacéo

Quanto ao exercicio da delegacéo, o art. 14, 3 da lei 9.784 dispbe que nas
decisbes emanadas pelo delegado € necessaria a explicitacdo dessa qualidade, além do
que todas as decisbes emanadas por exercicio da delegacdo serdo consideras editadas
pelo delegado.

Giorgio Colzi apud Oliveira explica que

O 6rgédo delegado, por forca do ato de delegacdo, adquire poder
juridico de exercicio de uma funcdo, que compde a competéncia do
orgdo delegante, pelo qual o ato de delegacdo amplia esfera de
competéncia do 6Orgdo delegado, atribuindo-lhe um poder que
institucionalmente n&o lhe perterfée

Devido a ampliacdo da esfera de competéncia do delegado e sua
responsabilizacdo pelos atos emitidos no exercicio da delegacdo. O Supremo Tribunal
Federal sumulou que “praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia
delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial” ®'.

Nesse sentido, Florestano Neto aponta que “uma vez delegada a pratica de um
ato administrativo, a autoridade publica delegada passa a ser responsavel pela sua
pratica e também por possiveis efeitos danosos que de seus atos possam ocorrer” o8,

Deve-se ressaltar que apesar do delegado responder pelos atos praticados nessa
condicdo, a titularidade da competéncia ainda continua com o delegante. O ato
delegacado deve ser temporario, seu exercicio deve ser realizado apenas enquanto houver
interesse publico. Deve ser extinto assim que ndo atender seu fim, visto que a excecédo

nao pode virar regra.

 OLIVEIRA, Regis Fernandefelegacéo e avocacéo administrativa§ao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.62.

%" Stimula n°. 510 do Supremo Tribunal Federal.

8 FLORESTANO NETO, Miguel. Da competéncia no processo administrativo. INEIREDO, Licia
Valle (Coord).Comentarios a lei federal de processo administrativdBelo Horizonte: Forum, 2004,
p.106



4.2.8 Formas de extin¢cdo da delegacéo

O ato de delegacéo pode ser extinto por termo final do prazo, por
revogacao ou anulacao.

A extincdo por termo final do prazo € forma natural de extincdo do ato
administrativo. Assim, quando o ato de delegacédo prevé prazo para findar o exercicio da
competéncia transferida, chegado o momento previsto, o ato sem necessidade de
manifestacdo pela Administracdo Publica, cessarda seus efeitos e o0 exercicio da
competéncia retornara ao delegante.

A extin¢do por nulidade pode ocorrer quando identificado vicio insanavel
em algum dos elementos do ato administrativo. Podera ser declarada de oficio pela
prépria Administracdo no exercicio da autotutela ou por provocacdo. O préprio
delegado pode denunciar a Administracdo Publica quando identificar que o delegante
valeu-se da delegacdo ndo para atingir o interesse publico como o0 ato assim o requer,
mas visando fim improbo.

Quanto a revogacdo, sabe-se que € forma de extingdo do ato
administrativo por questdo de conveniéncia e oportunidade, esta no ambito da
discricionariedade da Administracao sua declaracao.

Wellington Pacheco Barros aponta que

a delegacédo néo cria direitos para o delegado. A qualquer momento,
desde que entenda conveniente, pode a autoridade ou 6rgao
processante revoga-la, evidentemente justificando os motivos dessa
cessad®.

Logo, o ato de delegacéo nédo transfere permanentemente o exercicio da
competéncia a outrem. O delegado ndo adquire o direito/dever permanente da

competéncia, por isso € passivel de ser revogado.

%9 BARROS, Welligton PachecdCurso de processo administrativoPorto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p.100.



4.3 Avocacéao

4.3.1 Conceito de Avocagéao

Avocacao é ato administrativo pelo qual autoridade hierarquicamente
superior transfere para si atribuicbes inerentes & competéncia de agente publico
hierarquicamente inferior.

Wellington Pacheco Barros apresenta a origem terminolégica de
avocagdo “do latim avocatione, significa chamamento de uma causa a um juizo
55 70

superior

Pacheco Barros explica que

Enquanto na delegacdo de competéncia ocorre apenas repasse
momentaneo das atribuicbes do poder exercido pela autoridade ou
6rgao responsavel pelo processo administrativo a outra autoridade ou
orgdo administrativo por circunstancias tipicas de impossibilidade de
execucdo, na avocacao a competéncia é subtraida para a autoridade
hierarquicamente superior por motivos essencialmente subjétivos

Florestano Neto define que “avocagdo pode ser encarada como a
possibilidade de o 6rgdo administrativo de maior hierarquia arrogar-se competéncia de

72 . . ~
> °%, Para Ferraz e Dallari, “denomina-se “avocacao de

orgado hierarquicamente inferior
competéncia” a atracdo de um processo, inicialmente da competéncia de Orgéo
hierarquicamente inferior, por um 6rgao hierarquicamente superior (que dele somente
conheceria em grau recursal), para deleidisiginariamente” 2.
Delpino e Del Giudice conceituaavocagao como o fato pelo qual “o

orgao superior atrai para si a competéncia para cumprir determinado ato atribuido a
outro inferior” ",

Perante, as diversas conceituacdes trazidas de avocacao, percebe-se com

clareza, a consonancia entre as definicdbes apresentadas pelo jurista. Logo, pode-se

“BARROS, Welligton PachecdCurso de processo administrativoPorto Alegre: Livraria do
advogado, 2005, p.101.

" Ibidem.p.101.

2 FLORESTANO NETO, Miguel. Da competéncia no processo administrativo. In:AREIIO, Licia
Valle (Coord).Comentarios a lei federal de processo administrativdBelo Horizonte: Forum, 2004,
p.101.

8 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu DallarProcesso administrativo 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.145.

" CARVALHO FILHO, José dos Santaslanual de direito administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro:
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identificar com facilidade os elementos que integram o conceito de avocacéao: primeiro,
transferéncia de competéncia; segundo: ocorréncia no primado hierarquico do inferior
para o superior, ou seja, em sentido contrario ao da delegacéo.

Diferente da previsdo legal ja explorada, que excepciona a regra da
necessidade da transferéncia da competéncia se dar nas relacdes hierarquicas, quanto a
avocacao ndo ha previsdo dessa excepcionalidade. Logo, o ato de avocacao se dara no
primado hierdrquico j& que a delegacéo foi 0 ato elegido para suprir as necessidades de

transferéncia de competéncia fora das relacfes hierarquicas.

4.3.2 Requisitos da avocagéo

Quanto aos requisitos da avocacdo percebe-se uma repeticdo dos ja
explorados na delegacdo. Segundo o art. 15 da Lei 9.784/99, a avocacdo apenas é
permitida mediante os requisitos da excepcionalidade, motivacédo, temporalidade. A
excepcionalidade é caracteristica dos atos administrativos que contrariam a regra geral
da inalteracdo da competéncia. O agente publico deve avocar competéncia de outro
hierarquicamente inferior apenas quando for de fato necesséario para alcancar a
efetividade do exercicio da atribuicéo.

Como ato que excepcional a motivacdo € elemento essencial para
legitimacéo da avocacéao, apenas pela exposicéo das justificativas que levaram a pratic
do ato € possivel analisar se esse se desenvolveu segundo os permissivos legais.

Quanto a temporalidade da avocacdo, é exigido que tal ato ndo seja
permanente visto que sO deve permanecer enquanto existir o interesse publico que o
sustenta.

Na exploracdo teorica da avocacdo para ndo ser redundante por se
apresentar os mesmos fatores da delegacéo, acaba-se por se fazer uma construgcdo mais
simpléria. Inclusive o legislador assim também o fez, ao disponibilizar apenas Unico
artigo para tratar da avocacao, ao contrario da delegacéo que € tratada em quatro artigos,
diversos incisos e paragrafos.

Além da grande semelhanca tedrica dos institutos, outra justificativa a ser
apontada sobre a pouca expressdo da avocacao na Lei 9.784/99 seja o fato de esse ato
nao ser o mais usual pela Administracdo Publica, mas sim a avocacéo, que tende a
atender melhor as necessidades de transferéncia de competéncia, até mesmo por nao

estar presa ao primado hierarquico.



CONSIDERACOES FINAIS

Apéds apresentacao do conceito de competéncia onde se delimitou que em
aspectos gerais a competéncia é distribuicdo legal imperativa das funcdes estatais e no
ambito administrativo especifica-se pela atribuicdo de circulos de atribuicbes da
Administracdo Publica. Observou-se que a norma de competéncia cria 0 sujeito de sua
previsdo uma obrigacao, visto que o ente, 6rgdo ou agente competente tem o dever de
exercer as atribuicdes que a lei Ihe atribuiu.

Em seguida, explorarase os critérios de fixacdo de competéncia.
Apontou-se que no Brasil ndo existe codigo de processo administrativo que incide em
todo territério nacional, sendo que as pessoas politico-administrativas do Estado tém
liberdade para legislar sobre a matéria e logo sobre competéncia no processo
administrativo. Assinalou-se pela necessidade da criacdo dum Coédigo de Processo
Administrativo por ser meio legislativo mais eficaz para regulamentacao da matéria.

Falou-se ainda que devido essa dispersdo legislativa, os critérios de
determinacdo de competéncia tinham como importante fonte a doutrina. Ensinou-se 0s
critérios que o cidadao deveria se valer para determinar a competéncia administrativa
para apreciar seu requerimento. Tendo em vista que como no processo administrativo o
advogado é dispenséavel, deve-se buscar orientar o cidaddo e ainda observar o império
do principio do formalismo moderado. Apresentaram-se 0s critérios de fixacdo de
competéncia trazidos pela le? 8.784/44, observando a obscuridade e insuficiéncia
legislativa.

Tratou-se dos vicios que podem ocorrer no exercicio da competéncia
administrativa: usurpacadgsvio de poder e funcionario de “fato”. Aqui se mostrou
como cada vicio é identificado e quais seus efeitos juridicos.

Falou-se da alteracdo de competéncia no processo administrativo.
Apontando-se que em regra ndo pode haver alteracdo da competéncia, pois sobre essa
vigora o principio da irrenunciabilidade. Todavia, o sistema suporta duas excecdes,
delegacdo e avocacdo, jA que em certas situacOes a alteracdo da competéncia €
necessaria para se atender ao interesse publico. Ainda, exploraram-se as regras trazidas

pela lei 179.784/99 sobre delegagio e eagdo



Por fim, alerta-se pela necessidade de reeducacdo da sociedade e da
comunidade juridica quanto ao processo administrativo. Deve-se despir do preconceito
de que o processo administrativo ndo € instrumento habil para garantir direitos. Para
isso, primeiro passo é buscar conhecé-lo melhor, dominar seus elementos e cobrar da
Administracdo Publica sua devida utilizacdo. Esgerassim, que o presente estudo
tenha contribuido para o desenvolvimento do tema. Que os cidaddos tenham mais
clareza para determinar a competéncia para apreciagcdo de seu requerimento e que
passem a se valer mais do processo administrativo. E ainda que a Administracao
Pulblica esteja preparada para essa demanda, sabendo que € seu dever dialogar com a

sociedade. Afinal, assim exige o Estado Democratico de Direito.
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