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1.1. NOGCOES INTRODUTORIAS

1.1.1. O Estado e sua organizacao

O homem ¢é notadamente um ser social. O espirito de associacdo é da pro-
pria natureza humana. Uma das explica¢bes para tal comportamento pode ser
o fato de que em vdrias situacOes as necessidades e os interesses dos individuos
somente podem ser atendidos com a cooperacdo de outras pessoas. Pensemos
num exemplo bem simples: a constru¢io de uma piramide no Egito. Sera que
uma pessoa sozinha conseguiria transportar milhares de blocos de pedra e cons-
truir uma piramide? A resposta é ¢bvia: claro que nao! Assim, com a evolu¢io
historica, as pessoas passaram a se organizar em unidades coletivas para as mais
diversas finalidades, quer sejam econdmicas, quer sejam altruisticas.

O Direito, atento a essa realidade historica e cultural, passou a conferir
personalidade juridica a determinados grupos de pessoas, possibilitando que
atuassem e respondessem em nome proprio por seus atos, cOmo uma pessoa
distinta dos individuos que participaram da sua constituicdo. Nessa linha, po-
demos afirmar que pessoas juridicas sdo entidades a quem a ordem juridica
confere personalidade juridica, possibilitando-lhes a atua¢do como sujeitos de
direitos e obrigagdes.

Quanto a funcdo e a orbita de atuacdo, as pessoas juridicas podem ser
classificadas como de direito privado ou de direito publico (interno ou ex-
terno). Segundo o nosso Codigo Civil (art. 44), as pessoas juridicas de direito
privado sdo: a) as associacOes; b) as sociedades; c) as fundacgoes (privadas); d)
as organizagoes religiosas; e) os partidos politicos; e f) as empresas individuais
de responsabilidade limitada. Por sua vez, as pessoas juridicas de direito publico
externo sdo os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo
direito internacional publico (art. 42). As pessoas juridicas de direito publico
interno, por seu turno, sao (art. 41): a) a Uniao; b) os Estados (federados); c)
o Distrito Federal; d) os territorios; e) os municipios; f) as autarquias (inclusive
as associagbes publicas); e g) as demais entidades de carater publico, criadas
por lei (p.ex.: fundacdes publicas).

Dentro desse contexto, torna-se fundamental o entendimento do conceito
de Estado. O Estado é a pessoa juridica de direito publico externo constituida
por trés elementos indissocidveis: povo, territdrio e governo soberano. O povo
¢ o elemento humano; o territério é a base fisica; governo soberano é aquele
que ndo se submete a nenhum outro governo, que exerce o poder (emanado
do povo) de autodeterminacio e auto-organizacao.

O Estado, enquanto ente personalizado, apresenta-se ndo apenas exterior-
mente, nas relagdes internacionais, mas também internamente, como pessoa
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juridica de direito publico capaz de adquirir direitos e contrair obrigacdes na
ordem juridica.

De acordo com a organizagdo politica do territério, é possivel distinguir
duas formas de Estado: o Estado unitario e o Estado federado (complexo ou
composto). O Estado unitario é aquele em que hda um unico poder politico
central, sendo marcado, portanto, pela centralizacao politica. J4 o Estado fe-
derado é aquele em que hd uma descentralizaciao politica, coexistindo diversos
poderes politicos distintos.

O Estado brasileiro é organizado sob a forma federativa, conforme previsto
na Constituicio Federal. A nossa federacao é composta pelas pessoas politicas
da Uniao, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios; todas,
pessoas juridicas de direito publico interno. Assim, temos a coexisténcia no
territério nacional de um poder politico central (Unido), de poderes regionais
(Estados-membros) e de poderes locais (municipios). Hd, ainda, a situacao sui
generis do Distrito Federal, que, em razao de ndo ser dividido em municipios,
acumula poderes regionais e locais (CF, art. 32, § 1.°).

A relacao entre os entes politicos que compdem a federacao brasileira é de
coordenacio (nao hd qualquer subordinacdo entre a Unido, Estados, DF e Muni-
cipios). Com efeito, todos os entes que compdem a federagdo possuem autonomia
para editar suas proprias leis e prover sua organizagio politica, administrativa e
financeira, respeitados os preceitos estabelecidos na Constituicio Federal.

Todavia, o legislador constitucional, ao repartir as competéncias legislativas,
previu algumas matérias que deveriam ser disciplinadas por meio de leis de
carater nacional, editadas pelo Congresso Nacional. Tais leis de carédter nacional
sao de observancia obrigatoria por todos os entes da federagao, e nao s6 pela
Uniao, a exemplo da Lei 8.666/1993, que estabelece normas gerais para licita-
coes e contratos da Administracdo Publica, editada com base na competéncia
legislativa prevista no art. 22, XXVII, da CF/1988.

Por fim, registramos que no Brasil a forma federativa do Estado ndo pode
ser abolida por Emenda Constitucional, uma vez que expressamente inserida
entre as “clausulas pétreas” (CF, art. 60, § 4.0, I).

1.1.2. A triparticdo do Poder e a funcao administrativa

O poder é um atributo do Estado, ainda que emanado do povo. O poder
do Estado tem carater instrumental, servindo como meio (instrumento) para
alcancar os fins estatais. O Estado Democriético de Direito deve ter por objetivo
geral o atendimento do interesse publico. Se, no exercicio do poder que lhe foi
conferido pelo povo, o Estado se afastar do interesse coletivo, o ato praticado
pela Administragdo padecerd de “vicio de finalidade”, tecnicamente denominado
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“desvio de poder” ou “desvio de finalidade” Tal falha deve resultar na invali-
dag¢do do ato na via administrativa ou judicial, como sera visto no Capitulo 7.

O poder do Estado se manifesta por meio de seus 6rgaos, sempre no exer-
cicio de trés fun¢oes basicas: as administrativas (ou executivas), as legislativas
e as judiciais.

Para que fosse possivel o desempenho a contento das func¢des estatais, elas
foram atribuidas a diversos 6rgaos do Estado, os quais foram agrupados em trés
blocos organicos, denominados “Poderes” (Poder Executivo, Poder Legislativo
e Poder Judiciario).

Desde ja, devemos esclarecer que nem os Poderes, nem os 6rgdos que os inte-
gram, possuem personalidade juridica. A personalidade juridica ¢ do ente politico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), do qual fazem parte os “Poderes”.

Todos os entes federativos possuem Poderes Executivo e Legislativo. Ja o
Poder Judiciario existe apenas no dmbito da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, nao existindo Poder Judicidrio municipal.

A ideia de atribuir a érgaos especializados a execu¢do das atribuigdes es-
tatais funda-se em dois objetivos basicos.

Em primeiro lugar, pretende-se garantir os proprios direitos individuais,
pois todo poder tende a se tornar absoluto, s6 encontrando limite em outro
poder que o controle. Usando as palavras de Montesquieu, “quando na mesma
pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo esta reunido ao
poder executivo, nao ha liberdade, porque se pode temer que 0 mesmo monarca
ou o mesmo senado fagam leis tiranicas para executa-las tiranicamente™!

Assim, a titulo de exemplo, de nada serviria estabelecer o direito fundamen-
tal a liberdade, do qual decorre a garantia de ndo ser preso, salvo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria, se quem
fosse julgar eventual habeas corpus contra uma prisao ilegitima fizesse parte da
mesma estrutura responsavel pela prisdo. Da mesma forma, tal regra ndo traria
uma garantia efetiva da liberdade se ela pudesse ser alterada livremente pelo
orgao que realiza as prisoes.

Podemos concluir, portanto, que na classica separacdo de Poderes (le-
gislativo, executivo e judicidrio) reside essencialmente a protegdo aos direitos
individuais, uma vez que o sistema de controles reciprocos entre os poderes,
denominado “freios e contrapesos” (checks and balances), tende a reduzir a
probabilidade de abusos ou até de um regime ditatorial.

Em segundo lugar, a separa¢io de Poderes também pretende garantir a
eficiéncia mediante uma racional divisdo de atribuicées e competéncias entre
orgaos teoricamente especializados nas atividades de que foram incumbidos.

! Apud Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 31.
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Ressaltamos que no Brasil, a semelhanca da forma federativa de Estado, a
separagdo dos poderes também ¢é protegida por clausula pétrea, estando a salvo
de emendas constitucionais tendentes a aboli-la (CE art. 60, § 4.2, III).

Cumpre esclarecermos que as funcdes estatais ndo sdo divididas de forma
estanque. A prdpria teoria dos freios e contrapesos, ao prever controles reciprocos
entre os poderes, mostra uma interdependéncia.

Nessa linha, o Legislativo edita leis que podem ser vetadas pelo Chefe do
Executivo ou declaradas inconstitucionais pelo Judiciario. Da mesma forma, os
atos praticados pelo Poder Executivo também estio sujeitos ao controle pelo
Poder Judicidrio e, em alguns casos, pelo Legislativo, que pode suspender con-
tratos ou sustar atos que exorbitem do poder regulamentar (CEF, arts. 71, § 1.°,
e 49, V). Por fim, merece destaque a possibilidade de o Presidente da Republica
conceder graca ou indulto, extinguindo a punibilidade de pessoas condenadas
pelo Poder Judiciario.

Além do sistema de controles reciprocos (freios e contrapesos), a natureza
nio estanque da separagido de poderes pode também ser percebida - e este é
0 aspecto mais importante neste ponto da matéria — pelo fato de cada poder
exercer, ao lado de suas fungées tipicas, algumas fungées atipicas, que, a rigor,
se encaixam nas func¢des tipicas dos demais poderes.

A funcao tipica de cada Poder é facilmente identificada pela propria de-
signacdo que a Constituicdo Federal lhe atribui. Assim, a fun¢do precipua (ou
tipica) do Poder Legislativo € a legiferante, exercida por intermédio da edigao
das regras de conduta que regerdo as relagdes sociais (leis). A fungio principal
do Poder Judiciario é a jurisdicional, cumprida mediante a aplicacdo das normas
para a solug¢do dos litigios com a definitividade caracteristica do instituto da
coisa julgada. Ja a fun¢do primordial do Poder Executivo ¢ a administrativa ou
executiva, levada a cabo pela gestio dos bens, servicos e interesses publicos nos
termos da lei. Conforme citamos, além de desempenharem suas fun¢des tipicas,
os Poderes de Estado também exercem funcoes atipicas. A titulo de exemplo, o
Executivo legisla ao editar medidas provisoérias e julga processos administrativos
(embora sem a definitividade decorrente da coisa julgada em sentido estrito);
o Legislativo julga o Presidente da Republica por crimes de responsabilidade
e administra os bens que lhe sdo confiados; o Judicidrio legisla quando os
tribunais editam seus regimentos e administra seu pessoal.

O estudo aprofundado da separacdo e interdependéncia dos poderes de
Estado ¢ feito no ambito do direito constitucional. Nao obstante, chegamos, neste
ponto, a informacdo que interessa de perto ao direito administrativo: a atividade
administrativa, apesar de ser tipica do Poder Executivo, também é exercida
atipicamente nos ambitos dos Poderes Legislativo e Judiciario, pois ambos
tém a incumbéncia de gerir bens, servicos e interesses que lhes sdo confiados.
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Assim, as normas e principios detalhados ao longo desta obra, apesar
de encontrarem no Executivo seu campo de atuagido por exceléncia, também
sdo aplicaveis no ambito dos demais Poderes quando no exercicio da fun¢io
administrativa.

ATENCAO \

A proposito, o CESPE, adotando o ensinamento anterior, no concurso para Analista
Técnico-Administrativo do Ministério da Salde, realizado em 2013, considerou in-
correta a seguinte assertiva: “A triparticio de funcées é absoluta no ambito do apa-
relho do Estado”. Como se depreende do que foi dito, as fungdes estatais ndo sdao
atribuidas de forma absoluta a cada Poder, na medida em que cada um destes, ao
lado das suas funcées tipicas, também exerce outras funcdes que lhe sao atipicas.

Por fim, complementando a licio observada, apresentamos no quadro a
seguir uma visdo panoramica das fungdes tipicas de cada Poder, bem como
exemplos de algumas de suas fungoes atipicas:

PODER FUNGCAO TIPICA FUNGOES ATIPICAS

1) Funcdo normativa:

a) expedir decretos e regulamentos (CF, art. 84, IV);
Funcdo b) editar medida proviséria (CF, art. 62);

administrativa c) elaborar leis delegadas (CF, art. 68);

2) Funcéo jurisdicional:

EXECUTIVO

a) julgar processos administrativos.

1) Funcdo administrativa:

a) realizar concursos e licitagdes, conceder licencas,
férias e afastamentos a seus servidores;

2) Funcao jurisdicional:

a) processar e julgar o Presidente e o Vice-Presiden-
te da Republica nos crimes de responsabilidade,

Funcdo bem como os Ministros de Estado e os Coman-

LEGISLATIVO legislativa dantes da Marinha, do Exército e da Aeronauti-
ca nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles (CF, art. 52, 1);

b) processar e julgar os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, os membros do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, o Procurador-Geral da Reptblica e o
Advogado-Geral da Unido nos crimes de respon-
sabilidade (CF, art. 52, ).

(normativa)
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PODER FUNCAO TiPICA FUNCOES ATIPICAS

1) Funcdo normativa:

a) elaborar seu regimento interno (CF, art. 96, 1, “a");
2) Funcao administrativa:

. Funcio a) organizar suas secretarias e servicos auxiliares
FUDIRIANG jurisdicional (CF, art. 96, 1, “b");
b) prover os cargos dos seus quadros (CF, art. 96, |,
ﬂeli}:

c) conceder afastamentos, licencas e férias aos ser-
vidores dos seus quadros (CF, art. 96, |, “f").

1.2. ADMINISTRACAO PUBLICA

1.2.1. Governo e Administracao

As expressoes Governo e Administragao sio frequentemente confundidas,
apesar de significarem coisas absolutamente distintas.

O Governo tem natureza politica, tendo a atribui¢do de formular as
politicas publicas, enquanto a Administracao é responsavel pela execucio de
tais decisdes.

Por outro lado, o Governo ¢ exercido por agentes que tomam decisoes
politicas de maneira relativamente independente e discricionaria; ja a Admi-
nistracdo age de maneira técnica, neutra, normalmente vinculada a lei ou a
norma técnica e exercida mediante conduta hierarquizada.

Portanto, por exemplo, a decisao de melhorar a seguranca publica, mediante
a aquisicdo de novos armamentos e viaturas, bem como a admissio de novos
policiais e melhoria de suas remuneragdes, é atividade de Governo passando por
manifestacoes politicas independentes e discricionarias do Chefe do Executivo
e do Orgio Legislativo. Tomada a decisdo, cabe a Administra¢do, de forma
politicamente neutra e em estrita obediéncia a politica de Governo, promover
o processo licitatério, a aquisicdo das viaturas e armamentos, a realizacdo de
concurso publico e a nomeacgiao dos aprovados.

Em suma, podemos afirmar que o Governo tem carater politico, ja tendo
sido encarado como um verdadeiro “arquiteto do bem-estar social”, enquanto a
Administracdo tem carater instrumental, uma vez que serve como ferramenta
a disposi¢dao do Governo para a concretizagdo das politicas publicas por este
formulada.
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E ATENCAO )

Apenas para reforcar o que foi dito, o CESPE, em provas de concursos, considerou

corretas as seguintes assertivas:

a) Os conceitos de governo e administracdo nao se equiparam; o primeiro refere-
-se a uma atividade essencialmente politica, ao passo que o segundo, a uma
atividade eminentemente técnica (CESPE, Ministério da Integracdo Nacional,
Analista Técnico-Administrativo, 2013);

b) O governo é atividade politica e discricionaria e tem conduta independente,
enquanto a administracao é atividade neutra, normalmente vinculada a lei ou a
norma técnica e exercida mediante conduta hierarquizada (CESPE, INSS, Enge-
nheiro Civil, 2010).

1.2.2. Formas de governo

O conceito de formas de governo diz respeito ao conjunto de institui¢cdes
politicas pelas quais um Estado se organiza a fim de exercer o seu poder sobre
a sociedade. Tais instituicoes tém por objetivo regular a disputa pelo poder poli-
tico e o seu respectivo exercicio, inclusive o relacionamento entre aqueles que o
exercem (as autoridades) e os demais membros da sociedade (os administrados).

As duas formas classicas de governo sio: a monarquia e a republica.

A republica é a forma de governo caracterizada pela elegibilidade dos
representantes do povo, pela temporariedade dos mandatos dos governantes
e pelo dever de prestar contas (responsabilidade dos governantes).

Por sua vez, a monarquia se caracteriza pela investidura na chefia de
Estado de um monarca; a partir dai a transmissao do poder se dara de forma
hereditaria e vitalicia (ou até a abdica¢do), inexistindo, segundo a regra classica,
dever de prestar contas (irresponsabilidade do monarca).

O Brasil adota, atualmente, a republica como forma de governo.

1.2.3. Sistemas de governo

O sistema de governo, outro aspecto importante da organizacio estatal, diz
respeito a forma como se relacionam o Poder Legislativo e o Poder Executivo
no desempenho das fungdes governamentais. A maneira como se da o relaciona-
mento, de modo a preponderar maior independéncia ou colaboracao entre esses
Poderes, da origem a dois distintos sistemas de governo: o presidencialismo
e o parlamentarismo.

No presidencialismo a chefia do Poder Executivo é exercida pelo Presi-
dente, que acumula as fun¢des de Chefe de Estado e Chefe de Governo. O
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Presidente cumpre mandato fixo, e nao depende da confianca do parlamento
para manuten¢do do seu cargo. Por sua vez, os membros do Poder Legislativo
sao eleitos para mandatos fixos, e o 6rgdo legislativo ndo esta sujeito a dissolucao.

Diferentemente, no parlamentarismo o Poder Executivo tem suas atribui-
¢oes de cupula divididas: a Chefia de Estado, exercida pelo Monarca ou pelo
Presidente; e a Chefia de Governo, que pode ser titularizada pelo Primeiro-
-Ministro ou pelo Presidente do Conselho de Ministros. O Primeiro-Ministro
¢, em regra, indicado ou nomeado pelo Chefe de Estado, mas sua investidura
definitiva, bem como a sua permanéncia no cargo, dependem da confianga do
Parlamento (Orgio Legislativo), o que significa que, se o Parlamento retirar a
confian¢a no governo, ele caird, dando lugar a formag¢do de um novo governo,
ja que sua investidura é de confianca, e ndo por tempo certo. Por outro lado,
se o governo entender que o parlamento nao possui mais a confiang¢a do povo,
pode optar por dissolvé-lo, convocando elei¢cbes extraordinarias para formacio
de um novo parlamento que possa lhe dar sustentacio.

A propdsito, o Brasil adota o sistema presidencialista de governo.

1.24. Sentidos da expressao Administracao Puablica

1.2.4.1. Administracao Publica em sentido subjetivo, formal ou orgdnico

Em sentido subjetivo (também denominado formal ou orgéanico), a
expressao “Administracao Publica” designa os entes que exercem as fungoes
administrativas, compreendendo as pessoas juridicas, os 6rgios e os agentes
incumbidos dessas funcoes. Em outras palavras, em sentido subjetivo, a Admi-
nistragdo Publica confunde-se com os préprios sujeitos que integram a estrutura
administrativa do Estado.

Nos termos constitucionais e legais, a Administra¢ao Publica’ compreende
apenas os entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e as
entidades que tais entes criarem para integrar sua Administracao Indireta
(autarquias, fundacoes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista e consércios publicos).

E comum falar que a Administragdo Publica compreende entes, érgios e
entidades administrativas. Apesar de a afirmativa nio ser incorreta, ela peca pela
redundancia, pois todos os 6rgaos fazem parte de um ente ou de uma entidade,
de forma que seria suficiente afirmar que, no Brasil, a Administracao Publica é
composta apenas pelos entes politicos e pelas entidades administrativas (aquelas
que integram a Administra¢do Indireta).

2 Administracdo Publica grafada em mailsculas significa Estado; enquanto administracido publica registrada em
minusculas representa atividade administrativa ou funcao administrativa.
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A semelhanca do que foi dito anteriormente, também se torna redundante
falar que a Administracdo Publica, em sentido subjetivo, formal ou organico,
compreende Poderes e 6rgaos publicos, pois os denominados “Poderes” sao
apenas agrupamentos de drgaos.

Do mesmo modo, abranger 6rgios e agentes publicos, a0 mesmo tempo,
dentro do sentido subjetivo de Administra¢ao Publica também se constitui em
redundéancia, uma vez que os agentes publicos sdo a parte humana dos 6rgaos
publicos, estando nele lotados. Assim, embora os conceitos de 6rgaos e agentes
publicos ndo se confundam, estes se circunscrevem ao mesmo universo.

Cﬁ ATENCAO \

Em que pesem as observacoes anteriores, em provas de concursos publicos as

redundancias apontadas tém sido empregadas amplamente, tal como se observa

nas seguintes assertivas, consideradas corretas pelo CESPE:

a) Na sua acepcao formal, entende-se governo como o conjunto de poderes e
orgaos constitucionais (CESPE, Ministério da Integracdo Nacional, Assistente
Técnico Administrativo, 2013);

b) Administracdao Publica em sentido organico designa os entes que exercem as
funcgodes administrativas, compreendendo as pessoas juridicas, os orgaos e os
agentes incumbidos dessas funcoes (CESPE, TJDF, Analista Judiciario, 2013);

c) A expressao Administracdo Publica, em sentido organico, refere-se aos agen-
tes, aos 6rgaos e as entidades publicas que exercem a funcdo administrativa
(CESPE, INPI, Analista de Planejamento, 2013).

1.2.4.2. Administracdo Publica em sentido objetivo, material ou funcional

Em sentido objetivo (também designado material ou funcional), a admi-
nistragdo publica (grafada em letras minusculas por se referir a fungio admi-
nistrativa) é caracterizada pela propria atividade administrativa exercida pelo
Estado, por meio de seus agentes e 6rgaos.

Dessa forma, quando falamos em administragdo publica em seu sentido
objetivo, ndo estamos nos referindo a qualquer 6rgao ou entidade, mas ao de-
sempenho concreto da fun¢do administrativa (atividade de administrar) voltada,
direta ou indiretamente, a consecuc¢do do interesse publico, desenvolvida sob
regime predominantemente de direito publico. Com efeito, podemos afirmar que
a administracdo publica em sentido objetivo apresenta as seguintes caracteristicas:

a) é uma atividade concreta, uma vez que consiste na transformacao das
previsdes abstratas e gerais da lei em realidades palpaveis no mundo dos
fatos;
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b) évinculada a consecucao direta (atividades-fim) ou indireta (atividades-
-meio) do interesse publico porque toda e qualquer acido estatal somente
se legitima se destinada ao bem comum do seu povo;

c) o seu regime juridico é predominantemente de direito publico, mas
também pode ser de direito privado, derrogado parcialmente por regras
de direito publico.

Se no sentido subjetivo da expressio importava quem exercia a atividade,
no sentido objetivo o que interessa é a atividade realizada (o que é exercido).

Seguindo a linha de raciocinio anteriormente exposta, a perfeita compreen-
sao da abrangéncia do termo administragdo publica no sentido material passa a
depender de uma precisa definicao das atividades que podem ser consideradas
como exercicio da funcao administrativa. Trataremos aqui das atividades que
tradicionalmente sdo definidas como tipicas da administracdo publica. Todas
podem ser enquadradas como atividades-fim, pois tendem a contribuir direta
e imediatamente para a consecuc¢ido do bem comum.

Acesse 0 QR Code e assista d aula
explicativa sobre este assunto.

e EERE
—
I.E'li £ !-

http:#youtu.be/8M8s4hYnj8Y

Devemos salientar também que todas as atividades-meio, assim en-
tendidas aquelas instrumentais, acessorias, concebidas exclusivamente para
possibilitar o exercicio das atividades-fim da Administracdo, sio também
“atividade administrativa’. A titulo exemplificativo, a funcao de arrecadar tri-
butos, isoladamente considerada, ndo contribui direta e imediatamente para
o bem comum. Entretanto, ¢ uma atividade-meio indispensavel para que a
Administracdao disponha de recursos para o exercicio de suas atividades-fim,
sendo considerada indiscutivelmente uma atividade administrativa. Da mesma
forma, olhando isoladamente para o Orgdo que administra os tributos fede-
rais, temos que, para a consecuc¢do de sua atividade-fim — que ja ressaltamos
ser uma “atividade administrativa” —, € necessdrio o desempenho de diversas
atividades-meio, como a realizacio de licitacdes, de concursos publicos, de
programas de capacita¢do, de avaliagao de desempenho, a nomeagao de servi-
dores etc. Tais atividades sdo também exercicio da fungao administrativa. De
qualquer forma, detectadas as atividades-fim da Administra¢ao Publica (aquelas
direta e imediatamente voltadas a consecu¢ao do interesse coletivo), a tarefa
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de identificar o que é exercicio da administracdo publica estara cumprida,
bastando incluir no conceito tanto as proprias atividades-fim quanto aquelas
que lhe possibilitam o desempenho (atividades-meio).

ATENCAO \

Em provas de concurso publico, o conhecimento da distingdo anteriormente pro-
posta tem sido cobrado frequentemente. A titulo de exemplo, a ESAF, no concur-
so para provimento de cargos de Procurador da Fazenda Nacional, com provas
realizadas em 2003, propos questdo com o seguinte enunciado: “Assinale, entre
os atos abaixo, aquele que ndao pode ser considerado como de manifestacao da
atividade finalistica da Administracdo Publica, em seu sentido material”. A alter-
nativa que correspondia ao gabarito grafava: “Nomeacao de um servidor publi-
co, aprovado em virtude de concurso publico”. Para responder corretamente a
guestao, era necessario entender que a nomeacao do servidor € manifestacao de
atividade da administracao publica no seu sentido material, mas nao se trata de
atividade finalistica, e sim de atividade-meio, uma vez que a admissao de pessoal
€ necessaria para o desempenho das atividades-fim da administracao.

Ainda dentro do mesmo contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto® afirma
que as fung¢des enquadradas como atividades-fim da administracao, por atenderem
a interesses publicos primarios, em direto beneficio dos administrados, destinata-
rios da atuagdo estatal, configuram a administragdo publica externa ou extroversa.

Em sentido oposto, as fun¢des classificadas como atividades-meio, por
atenderem interesse publico de maneira apenas mediata e, de maneira ime-
diata, satisfazerem os interesses institucionais da Administracdo, concernentes
a seu pessoal, bens e servicos, configuram a administragao publica interna ou
introversa.

<ﬁ ATENCAO )

Adotando a terminologia explanada, o CESPE, no concurso para provimento de
cargos de Juiz do TJTO, realizado em 2007, considerou correta a seguinte asser-
tiva: “Enquanto a administracdo publica extroversa é finalistica, dado que ela é
atribuida especificamente a cada ente politico, obedecendo a uma partilha consti-
tucional de competéncias, a administracao publica introversa é instrumental, visto
gue € atribuida genericamente a todos os entes, para que possam atingir aqueles
objetivos”.

*  Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, p. 130-131.
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Em suma, seguindo a esteira do raciocinio aqui exposto, tem-se entendi-
do que a administragdo publica em sentido material abrange tio somente as
atividades que contribuam direta (atividades-fim) ou indiretamente (atividades
meio) com as seguintes atuagdes estatais:*

a)

b)

d)

Policia Administrativa: é a atividade da administragdo que limita o
exercicio de um direito individual, visando a garantir a consecugio de
um interesse publico. Como se vé pela defini¢ao, a policia administra-
tiva constitui uma das mais claras manifestagdes do principio segun-
do o qual o interesse publico deve se sobrepor ao interesse privado,
um dos vetores do regime juridico administrativo. Como exemplo,
temos a fiscaliza¢do do local em que um particular deseja instalar um
restaurante, com o intuito de verificar o cumprimento das exigéncias
legais de seguranca e higiene, como condi¢do para o exercicio da ati-

vidade.

Intervencdo: engloba todas as atuagdes estatais visando a interferir no
setor privado. Abrange os casos de desapropriagdo, tombamento, requi-
sicoes, atividades de regulacdo e normatizacdo etc. Como exemplos, po-
deriam ser citados os diversos mecanismos adotados pelo Banco Central
para intervir no mercado de cimbio.

Fomento: consiste em incentivar setores da iniciativa privada que de-
sempenhem atividades que o governo considere convenientes de acor-
do com as politicas publicas que formulou. Exemplo bastante conhe-

cido € a concessao de financiamentos em condi¢es privilegiadas pelo
BNDES.

Servico publico: é a atividade realizada pela Administragdo Publica ou
por particulares dela delegatdrios, mediante a qual sdo atendidas necessi-
dades ou disponibilizadas utilidades ou comodidades aos administrados,
visando a consecuc¢ao do bem comum. Como exemplo, podemos citar o
servi¢o de coleta domiciliar de lixo.

Divergindo parcialmente da orientacdo adotada nesta obra, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que a

administracao publica em sentido objetivo tem por finalidade a satisfacdo direta e imediata dos fins do Estado.
Com efeito, para a referida autora, em sentido material ou objetivo, “a administracdo publica pode ser definida
como a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve sob regime juridico total ou parcialmente
publico, para a consecucao dos interesses coletivos” (Direito administrativo, p. 57).
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E ATENCAO )

Abordando as citadas atividades, a ESAF, no concurso para provimento de Cargos
de Fiscal do Trabalho, cujas provas foram aplicadas em 2003, considerou correta
a seguinte assertiva: “A funcdo executiva, por meio da qual o Estado realiza atos
concretos voltados para a realizacao dos fins estatais e da satisfacao das neces-
sidades coletivas, compreende a funcao de governo, relacionada com atribuicoes
politicas, colegislativas e de decisao, e a funcao administrativa, da qual se vale o
Estado para desenvolver as atividades de intervencao, fomento, policia adminis-
trativa e servico publico”.

1.2.4.3. Administracdo Publica em sentido amplo e em sentido estrito

Devemos esclarecer que o termo administracdo publica, em sentido objetivo
e subjetivo, pode assumir sentido amplo ou estrito (como adotado nesta obra).

Em sentido amplo, a Administra¢do Publica, considerada sob o ponto de
vista subjetivo, compreende tanto os Orgdos constitucionais de governo, res-
ponsaveis pelas formulagdes de politicas publicas e por dirigir e comandar a
Administragao, quanto os 6rgdos administrativos subordinados, responséaveis por
executar os planos governamentais. Jd em sentido estrito, sob o aspecto subjetivo,
a Administragdo Publica abrange apenas os 6rgaos administrativos subordinados.

Em sentido amplo, sob o aspecto objetivo, o termo administracdo publica
envolve a atividade de formulagio das politicas publicas (fun¢ao de governo),
além da funcao de execucdo dessas politicas, enquanto em sentido estrito, sob
o enfoque objetivo, o termo administra¢ao publica refere-se exclusivamente a
atividades de execugdo dos planos governamentais.

Em sintese esquematizada:

ADMINISTRACAO PUBLICA

Aspecto subjetivo Aspecto objetivo
(Formal ou organico) (Material ou funcional)
. Orgéos constitucionais de Governo Formy HeH0. e polihcas publu:fu >
Sentido RS i 4 . | (funcao de Governo) e execucao
e orgaos administrativos subordi- oo p s
Amplo dessas politicas (funcdo adminis-
nados z
trativa)
Sentido Orgaos administrativos subordina- | Execucdao das politicas publicas
Estrito dos (funcao administrativa)

5 Para evitar confusdes terminologicas, esclarecemos que nesta Obra utilizamos as expressdoes Administracdo

Publica (aspecto subjetivo) ou administracdo publica - grafada em mintsculas (aspecto objetivo) sempre em
sentido estrito.
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1.3. DIREITO ADMINISTRATIVO
1.3.1. O Direito Administrativo e os ramos do Direito

O Direito pode ser definido como o conjunto de normas e principios
impostos coativamente pelo Estado, com o objetivo de disciplinar as relacoes
sociais. Tradicionalmente é dividido em dois grandes ramos: o Direito Privado
e o Direito Publico.

O que aparta os ramos do Direito é a natureza das relacdes juridicas disci-
plinadas. Assim, enquanto o Direito Privado disciplina as relacées juridicas em
que prevalece o interesse dos particulares, o Direito Publico regula as relagdes
juridicas em que predomina o interesse publico.

Como decorréncias naturais da predominancia de interesses particulares
nas relacoes de direito privado, tém-se os principios basilares deste ramo
de direito, quais sejam: a) a igualdade entre as partes; b) a disponibilidade
de interesses (salvo aqueles legalmente considerados indisponiveis, pois a
preponderancia de interesses privados ndo exclui a existéncia de disposicoes
cogentes relativas a ordem publica); e c¢) a liberdade contratual (autonomia
da vontade).

Diferentemente, em razdo da predominancia de interesses da coletividade,
o direito publico se caracteriza pelos principios da: a) supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado; b) indisponibilidade do interesse publico;
e c) legalidade.

Em primeiro lugar, no direito privado a tonica ¢ a igualdade entre as partes,
de forma que as relagdes juridicas sao horizontalizadas. No direito publico ha
a supremacia do interesse publico sobre o privado, de maneira que as relacoes
juridicas sdo verticalizadas, gozando o Estado de prerrogativas que lhe colocam
em posi¢ao privilegiada perante os particulares.

Expliquemos melhor. Nas avengas particulares (regidas pelo direito privado),
o contrato “faz lei entre as partes’, vinculando os contratantes, sendo inimaginavel
a possibilidade de que um deles altere unilateralmente o pacto originariamente
firmado. Percebemos que a relacdo juridica é horizontalizada, e nenhum deles
pode impor sua vontade ao outro, pois o ordenamento juridico ndo assegura a
preponderancia de quaisquer dos interesses em jogo.

De maneira diferente, nos contratos administrativos (regidos pelo direito
publico) o Estado comparece protegido por diversas prerrogativas exteriorizadas
por meio das denominadas cldusulas exorbitantes, a exemplo da clausula que
permite a Administracdo, dentro de certos limites, a alteracdo unilateral do
contrato, a rescisao unilateral do contrato, a aplicacao direta de penalidades em
caso de descumprimento da avenga pelo particular contratado etc. Com efeito,
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percebe-se claramente a verticalidade da relagao juridica, de forma a atribuir ao
Estado uma posicao privilegiada na relagao contratual administrativa.

Em segundo lugar, o direito privado se rege pela disponibilidade dos interes-
ses (em especial os meramente patrimoniais), tendo o particular a liberdade para
administrar seu patrimoénio, podendo tomar medidas que venham a diminui-lo,
como, a titulo de exemplo, o ato de perdoar uma divida. Ja no direito publico,
como o patrimoénio estatal ndo pertence a autoridade administrativa, esta ndo
pode dispor livremente do interesse publico. Assim, sem expressa autorizacdo
legal, o gestor publico ndo pode tomar medidas com impacto negativo sobre o
patrimdnio publico, tal como perdoar um tributo.

Por fim, entre particulares é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, e
as pessoas podem livremente se comprometer por meio de contratos; fala-se,
portanto, em autonomia da vontade. Tratando-se de atuagao administrativa, ao
reverso, o principio da legalidade impde que a autoridade publica faca somente
o que a lei lhe autoriza.

Desde ja, podemos afirmar que Direito Administrativo possui natureza
de Direito Publico, uma vez que se destina a regular relagoes juridicas em que
predomina o interesse publico, tal como se dd com a desapropriacao, com o
exercicio do poder de policia etc. E importante salientar que os principios que
orientam o Direito Publico (supremacia e indisponibilidade do interesse pubico e
legalidade) incluem-se dentre os principios que compoem o denominado Regime
Juridico Administrativo, o que serd analisado de maneira mais aprofundada no
Capitulo 4 desta Obra.

Em sintese:

CARACTERISTICAS/ PRINCIPIOS

Direito Publico Direito Privado

Regula relacbes em que predomina o interesse | Regula relacbes em que predomina o inte-

publico resse privado

Supremacia do interesse publico Igualdade entre as partes

(relagoes juridicas verticalizadas) (relagdes juridicas horizontalizadas)
Indisponibilidade do interesse publico Disponibilidade do interesse privado
Legalidade Liberdade contratual

(autonomia da vontade)

A colocagio do direito administrativo no ambito da classificacdo dicotémica
(direito publico e privado) pode ser visualizada no seguinte esquema:
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: DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO :
: DIREITO CONSTITUCIONAL !
DIREITO ‘ZiZZZZZiZIZZZZZ:ZZ:ZZZZZZZZZZZZZZZZZ:I
EQBLICO : DIREITO ADMINISTRATIVO !
; DIREITO TRIBUTARIO :

"\ ommowonomco

g DRETO ELEMORAL :

SREMO N DIRETO URBANISTICO
. omemoena

C DIREITO PROCESSUAL PENAL

R DIREITO PROCESSUAL CVIL ;

S DIREITO AMBIENTAL ete.

| DIRETO INTERNACIONAL PRVADO

DIREITO e \
ERNEE0 : DIREITO COMERCIAL (EMPRESARIAL) |
S DRETOCVIL i

S DIREITO DO TRABALHO k

O detalhamento das caracteristicas de cada ramo ou sub-ramo do direito
ndo é o objetivo desta obra. Por hora, é suficiente reafirmarmos o enquadra-
mento do Direito Administrativo como um sub-ramo do direito publico interno
(referente a 6rgios ou sujeitos submetidos a mesma soberania).

1.3.2. Origem e desenvolvimento do Direito Administrativo

A origem do Direito Administrativo, como ramo autébnomo, remonta aos
fins do século XVIII e inicio do século XIX. Antes disso, embora existissem
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normas administrativas, estas se enquadravam no jus civile, que servia para
disciplinar as relacoes privadas.

Na Idade Média ndo havia ambiente propicio para o surgimento do Di-
reito Administrativo, pois era a época das Monarquias Absolutas, em que a
vontade do monarca ndo se submetia a lei. Naquele tempo, o poder do rei para
administrar era ilimitado, ndo podia ele ser responsabilizado por qualquer ato
(teoria expressa na maxima “the king can do no wrong” ou “o rei ndo pode
errar’). Com efeito, os cidaddos (servos ou vassalos) deviam obediéncia cega
ao monarca, o qual ndo podia ser submetido aos Tribunais.

O Direito Administrativo nasce, ja na fase do Estado Moderno, relacio-
nando-se diretamente com a consagrac¢io dos ideais da Revolugdo Francesa de
1789 e com o desenvolvimento do conceito de Estado de Direito.

Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, tdo caros a Revolugao
Francesa, levaram ao desenvolvimento do conceito de Estado de Direito, estru-
turado sob os principios da legalidade (pelo qual os governantes deveriam se
submeter a lei) e da separa¢io de poderes, que tinham por objetivo proteger
os direitos individuais, nao s6 nas rela¢ées entre particulares, mas também nas
relagbes entre o Estado e os administrados (regidas pelo Direito Administrativo).

No campo normativo, costuma-se indicar, como marco inicial do nasci-
mento do Direito Administrativo, a Lei de 28 pluvioso do Ano VIII (Lei 28, de
16.02.1800), que deu a Administragao Publica francesa uma organizagao juridica.

Aponta-se, ainda, como marco inicial da autonomia do Direito Adminis-
trativo o famoso caso Blanco, ocorrido em 1873, em que uma menina (Agnes
Blanco), ao atravessar uma rua na cidade de Bordeaux, foi atropelada por um
vagonete da Companhia Nacional de Manufatura do Fumo. Naquela oportu-
nidade, o Tribunal de Conflitos, ao apreciar um tipo de conflito negativo de
competéncia entre o Conselho de Estado e a Corte de Cassagdo, responsaveis,
respectivamente, pela jurisdicao administrativa e pela jurisdicdo comum, decidiu
pela responsabilizacao civil do Estado em termos publicisticos. A referida deci-
sao foi inovadora, pois reconheceu pioneiramente a competéncia da jurisdicao
administrativa em face do critério da prestacdo do servico piublico e também
porque firmou o entendimento de que a responsabilidade do Estado ndo pode-
ria ser regida pelos principios do Codigo Civil, devendo se submeter a regras
especiais que conciliem os direitos do Estado com os direitos privados.

A propésito do tema, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro® expli-
ca que foi grande a influéncia do direito estrangeiro na formagdo do Direito

¢ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 500 anos de direito administrativo brasileiro, disponivel em <http:/www.direito-
publico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-MARIA-5-ZANELLA-DI-PIETRO.pdf>. Acesso
em 16 fev. 2016.
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Administrativo brasileiro. A maior influéncia foi do direito francés, do qual
importamos vérios dos institutos e principios basilares do Direito Administra-
tivo, tal como o conceito de servico publico, a teoria dos atos administrativos,
a teoria da responsabilidade civil do estado, a submissao da Administra¢do Pu-
blica ao principio da legalidade, a teoria dos contratos administrativos (teorias
do fato do principe, da imprevisido e do fato da administragao), a delegacao da
execucdo de servico publico ao particular, a ideia de que a Administracio se
submete a um regime juridico de direito publico derrogatério e exorbitante do
direito comum etc.

Atenta a marcante influéncia do direito francés na forma¢dao do Direito
Administrativo brasileiro, a FCC, na prova para Promotor de Justica do Estado
de Pernambuco, aplicada em 2014, considerou que estariam incluidas no rol
de contribui¢coes do Direito Administrativo francés a pratica atual do Direito
Administrativo no Brasil: a) a adocdo de teorias publicisticas em matéria de
responsabilidade extracontratual das entidades estatais; b) a adoc¢ao do interesse
publico como eixo da atividade administrativa; ¢) a ideia de exorbitancia em
relacdo ao direito comum, aplicavel aos particulares; d) a teoria do desvio de
poder. Tendo considerado como incorreta a alternativa que apontava “o sistema
de contencioso administrativo” como contribui¢ao do direito francés para a for-
macao do Direito Administrativo. Assiste razdo a referida banca examinadora,
conforme sera visto no item 12.6 desta obra, quando tratarmos do controle
judicial da Administragao, o Brasil adota o sistema de unidade de jurisdi¢ao
(também conhecido como sistema inglés), e ndo o sistema do contencioso ad-
ministrativo (sistema francés).

Além do direito francés, o Direito Administrativo brasileiro também sofreu
a influéncia do direito de outros paises, com especial destaque para os direitos
italiano, americano/inglés, alemao, portugués e espanhol.

1.3.3. Auséncia de codificacao

Antes de avancarmos, registramos que o Direito Administrativo no Brasil
nao é codificado, ou seja, ndo existe um cédigo que retina e consolide em um
unico diploma legal as principais normas administrativistas, diferentemente do
que ocorre com o Direito Civil, o Penal, o Tributario etc. Assim, o que temos para
o estudo dessa disciplina juridica ¢ uma vasta legislacao esparsa, produzida por
todos os entes politicos. Por exemplo, cada ente da federacdo possui lei propria
que regula o regime juridico de seus servidores e pode editar lei que discipline os
respectivos processos administrativos. Ao lado dessas leis produzidas por todos
os entes federados, editadas no uso de suas competéncias legislativas proprias,
temos algumas leis de cardter nacional, produzidas pela Unido no exercicio de
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sua competéncia para legislar sobre determinadas matérias, vinculando todos os
entes da federacdo, a exemplo da Lei de Licitacoes e Contratos (Lei 8.666/03)
e das normas atinentes a desapropriacéo.

Nio se deve pensar que a codificacdo tem relacdo direta com o atual esté-
gio de desenvolvimento ou mesmo com a autonomia de determinado ramo do
direito. Trata-se apenas de uma opgdo politica do legislador. Assim, temos no
Brasil o Direito Administrativo como um sub-ramo néo codificado e autbnomo
do direito (porque regido por principios que lhe sdo peculiares).

Existem argumentos a favor e contra a codificagdo do Direito Adminis-
trativo. De nossa parte, pensamos que a maior vantagem da codifica¢do seria
permitir a visdo panoramica da matéria e facilitar ao povo o conhecimento das
regras vigentes. Nao obstante tais aspectos, a codificagao do Direito Administra-
tivo no Brasil parece ser uma realidade distante, principalmente por se tratar de
um ramo que comporta uma diversidade grande de temas, que na sua maioria
sao objeto de competéncia concorrente de todos os entes federados.

1.3.4. Objeto e método de estudo do Direito Administrativo

Estabelecer o objeto do Direito Administrativo é delimitar o ambito de seu
estudo. E identificar quais as rela¢ées juridicas disciplinadas por esse sub-ramo
do direito publico interno. Nesse sentido, podemos afirmar que o objeto do
Direito Administrativo tem variado no tempo e no espago.

A varia¢ao do objeto do Direito Administrativo no espago pode ser creditada
a diversidade de ordenamentos juridicos, pois cada pais produz o seu proprio
direito interno. Por sua vez, a variacdo no tempo se deve a propria modifica-
¢do da forma de exercer a atividade administrativa. Com efeito, inicialmente,
a atividade da Administracao Publica no Brasil abrangia apenas aspectos da
seguranga interna e externa e de alguns servicos essenciais, e hoje compreende
também aspectos de intervencao no dominio econdémico e social.

Devemos esclarecer também que enquadrar o Direito Administrativo como
um sub-ramo do direito publico ndo significa afirmar que todas as relagdes
juridicas disciplinadas pelo Direito Administrativo sdo regidas exclusivamente
por normas de Direito Publico. A propodsito, podemos citar um contrato de
loca¢do de um imoével tendo o poder publico como locatario. Tal contrato é
regido predominantemente por normas de direito privado, mas também sofre
influxos de regras administrativistas. Nesse sentido, a Lei 8.666/1993 (art. 62,
§ 3., I, c/c o art. 58) prevé que se aplicam aos contratos privados celebrados
pela Administracdo, naquilo que couber, as chamadas clausulas “exorbitantes”
(alteragdo e rescisao unilateral, fiscalizacdo, aplicacao direta de penalidades etc.),
que sdo tipicas do regime de direito publico.
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Feitas as observacdes anteriores, podemos afirmar que o objeto do Direito
Administrativo sdo as relagdes juridicas por ele disciplinadas, quais sejam: a) as
relagoes internas entre os 6rgaos e entidades administrativas; b) as relagées entre
a administracdo e os seus agentes, quer sejam regidos pelo estatuto funcional
ou pela CLT; c) as relagdes entre a administracido e os seus administrados, quer
sejam predominantemente de direito publico ou de direito privado; d) as ativi-
dades administrativas exercidas por prestadores de servigos publicos delegados.

Além do seu objeto, durante sua evolucio, os métodos de estudo do Di-
reito Administrativo também foram sofrendo alteracbes ao longo do tempo.
Na sua origem na Franca, os doutrinadores se limitavam a compilaciao das leis
existentes e a sua interpretacdo com base principalmente na jurisprudéncia
dos tribunais administrativos, formando o que ficou conhecido como Escola
Exegética, Legalista, Empirica ou Cadtica. Atualmente, predomina na doutrina
o critério ou método técnico-cientifico de estudo do Direito Administrativo,
marcado pela preocupacio em definir e sistematizar os institutos especificos e
principios informativos desse ramo do Direito.

1.3.5. Conceito de Direito Administrativo

O conceito de Direito Administrativo depende dos critérios utilizados para
a formula¢dao do proprio conceito. Esses critérios podem ser unitarios (unidi-
mensionais ou simples), quando sdo utilizados de forma isolada, ou conjugados
(pluridimensionais ou compostos), quando o conceito se apoia em pelo menos
dois critérios.

Dentre os critérios unitarios adotados sobressaem-se os apresentados a seguir.

1.3.5.1.  Critério legalista (Escola Legalista)

Para os integrantes da corrente legalista (chamada de Escola Legalista), o
Direito Administrativo consiste na disciplina juridica responsével pelo estudo
das normas administrativas (leis, decretos, regulamentos) de um determinado
pais. Esta definicdo padece por ndo esclarecer o que sdo normas administrati-
vas e também por reduzir o Direito Administrativo a um amontoado de leis,
deixando de fora o importante papel dos principios juridicos.

1.35.2. Critério do Poder Executivo

Alguns autores, utilizando a no¢ao de Poder Executivo, conceituam o Direito
Administrativo como a disciplina juridica das atividades do Poder Executivo.
Esta nocdo também se revelou insuficiente, haja vista que a fun¢do administra-
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tiva também ¢é exercida pelos Poderes Legislativo e Judicidrio, de forma atipica.
Ademais, o Poder Executivo, além das funcoes administrativas, exerce as fungoes
de governo, que nao siao objeto de estudo do Direito Administrativo.

1.3.5.3.  Critério do Servico Publico (ou Escola do Servico Publico)

A Escola do Servigo Publico surgiu na Franga, inspirada na jurisprudéncia
do Conselho de Estado Francés, que, a partir do caso Blanco (1873), passou
a fixar a competéncia dos Tribunais Administrativos em razao da execucio
de servicos publicos.

Essa escola se desenvolveu em torno de duas concepg¢des: a primeira, cujos
principais expoentes sio Duguit e Bonnard, considerava o servico publico em
sentido amplo, abrangendo todas as fun¢ées do Estado (inclusive a judiciaria),
sem especificar o regime juridico a que estas se sujeitavam; a segunda, cujo
nome mais destacado é o de Jéze, ao contrario, adotava o sentido estrito de
servigo publico, para compreender apenas as atividades materiais exercidas
pelo Estado para a satisfacio de necessidades coletivas, desde que submetidas
a regime exorbitante de direito comum.

Qualquer que seja o sentido que se atribua a expressio servico publico,
ela ndo serve para definir o objeto do Direito Administrativo, uma vez que o
sentido amplo ultrapassa o seu objeto e o sentido estrito deixa de lado matérias
a ele pertinentes, a exemplo dos servicos publicos exercidos parcialmente sob
regime de direito privado.

A proposito, as provas de concurso publico tém abordado as diversas escolas,
principalmente a do servico publico. A titulo de exemplo, o CESPE, na prova
para Advogado da Unido/2009, considerou correta a seguinte afirmativa: “Na
Franca, formou-se a denominada Escola do Servico Publico, inspirada na juris-
prudéncia do Conselho de Estado, segundo a qual a competéncia dos tribunais
administrativos passou a ser fixada em func¢ao da execugao de servicos publicos”

@ ATENCAO \

Ja a ESAF, no concurso para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou
incorreta a seguinte proposicdo: “Na evolucdo do conceito de Direito Adminis-
trativo, surge a Escola do Servico Publico, que se desenvolveu em torno de duas
concepcoes. Na concepcdo de Leon Duguit, o Servico Publico deveria ser entendi-
do em sentido estrito, abrangendo toda a atividade material, submetida a regime
exorbitante do direito comum, desenvolvida pelo Estado para a satisfacao de ne-
cessidades da coletividade”. Como se observa, a referida assertiva foi considerada
incorreta em razao de que Duguit definia o servico publico em sentido amplo, e
nao em sentido estrito, conforme afirmado no item.
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1.3.5.4.  Critério das relacoes juridicas

Ha quem trate o Direito Administrativo como o conjunto de normas que
regem as relagoes juridicas entre a Administragdo e os administrados. O critério
é insuficiente porque ha outras disciplinas juridicas que também tém esse mesmo
objetivo, a exemplo do direito constitucional e tributario. Além disso, essa no¢ao
deixa de fora as normas referentes a organizagio interna da Administracio, a
atividade por ela exercida e a disciplina juridica atinente aos bens publicos.

1.3.5.5.  Critério teleoldgico (ou finalistico)

Os adeptos do critério teleologico (ou finalistico) consideram o Direito Ad-
ministrativo como o conjunto de normas que disciplinam a atuacido concreta
do Estado para consecucao de seus fins (fins publicos). Esse critério também
peca por ndo definir quais as atividades que caberiam ao Estado e por trazer
a baila a discussdo sobre os fins do Estado, cuja matriz ideolégica adotada
conduzira a respostas distintas.

G ATENCAO \

Abordando o critério teleolégico, o CESPE, na prova para Advogado da
Unido/2009, considerou incorreta a seguinte afirmacao: “Pelo critério teleolégico,
o Direito Administrativo é considerado como o conjunto de normas que regem
as relacoes entre a administracao e os administrados. Tal critério leva em conta,
necessariamente, o carater residual ou negativo do Direito Administrativo”. Como
se observa, a afirmativa ndo corresponde ao critério teleologico, mas ao critério
negativo ou residual, que sera tratado a seguir.

1.3.5.6.  Critério negativo ou residual

Essa corrente tem relacdo com a anterior. Para os seus defensores, o Direito
Administrativo tem por objeto as normas que disciplinam as atividades desenvol-
vidas para a consecucio dos fins publicos, excluidas a atividade legislativa e a
jurisdicional, além das atividades patrimoniais, regidas pelo direito privado. Esse
critério também padece das mesmas criticas atribuidas ao critério teleologico,
por submeter o alcance do conceito a questao ideoldgica sobre os fins publicos.

1.3.5.7.  Critério da Administracdo Publica

Os autores que adotam esse critério afirmam que o Direito Administrativo
corresponde ao conjunto de principios e normas que regem a Administracao
Publica. Pensamos que esse critério visto isoladamente também é insuficien-



CAP. 1 - ADMINISTRACAO PUBLICA E DIREITO ADMINISTRATIVO | 25

te, uma vez que existem regras de direito privado que também se aplicam a
Administracao Publica.

(G ATENCAO |

Aplicando a definicao anterior, a ESAF, na prova para Procurador do Distrito Fe-
deral/2007, considerou correta a seguinte proposicao: “Na busca de conceituacao
do Direito Administrativo encontra-se o critério da Administracdo Publica, segun-
do o qual, sinteticamente, o Direito Administrativo deve ser concebido como o
conjunto de principios que regem a Administracdo Publica”.

1.3.5.8.  Critério da distincdo entre atividade juridica e social do Estado

Alguns autores preferem definir o Direito Administrativo levando em conta
o tipo de atividade exercida (atividade juridica ndo contenciosa) e os 6rgios que
a exercem. E o caso do conceito de Mdrio Masagdo, para quem o Direito Ad-
ministrativo é o “conjunto dos principios que regulam a atividade juridica nio
contenciosa do Estado e a constitui¢dao dos érgaos e meios de sua acao em geral™.

Esse critério, a nosso ver, é apenas um desdobramento do critério da
Administracio Publica, ja que leva em consideracio a Administracio em seus
sentidos objetivo (atividade exercida) e subjetivo (6rgaos do Estado que exercem
a atividade administrativa). Por isso mesmo também sofre as mesmas criticas
ja vistas em rela¢dao ao critério da Administracido Publica.

(ﬁ ATENGAO |

A proposito, o CESPE, na prova para a funcao de Titular de Servicos de Notas e
de Registros do Estado de Sergipe, aplicada em 2014, tomando emprestado o
conceito exposto anteriormente, considerou correta a seguinte assertiva: “Con-
soante o critério da distincdo entre atividade juridica e social do Estado, o Direito
Administrativo € o conjunto dos principios que regulam a atividade juridica nao
contenciosa do Estado e a constituicao dos 6rgaos e meios de sua acao em geral.”

1.3.5.9.  Critério da distincdo entre atividades de autoridade e atividades de
gestdo (Escola da puissance publique ou da potestade publica)

Os doutrinadores que adotam esta teoria fazem a distincido entre ativida-
des de autoridade e atividades de gestao. Nas primeiras, o Estado atua com
autoridade sobre os particulares, utilizando prerrogativas proprias de autoridade,

7 Apud Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 28. ed., p. 79.
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ou seja, com supremacia sobre o particular; enquanto nas segundas, o Estado
atua em posi¢do de igualdade perante os particulares, regendo-se pelo direito
privado. Em suma, somente as atividades de autoridade é que seriam regidas
pelo Direito Administrativo.

Esse critério sofre criticas porque exclui do ambito do Direito Administrativo
uma série de atos que sdo praticados sem prerrogativas publicas, como os atos
negociais, que decorrem da vontade comum das partes, e que também sofrem
a incidéncia de regras de direito publico quando uma das partes envolvidas é
a Administracao.

1.3.5.10. O conceito de Direito Administrativo na doutrina nacional

A controvérsia acerca do conceito de direito administrativo também ¢€ a
tonica no que concerne a doutrina nacional, ora dando prioridade a um dos
critérios apontados nos itens anteriores, ora tentando concilid-los em um con-
ceito mais amplo.

A titulo exemplificativo, o saudoso Hely Lopes Meirelles conceituou di-
reito administrativo como o “conjunto harmoénico de principios juridicos que
regem os Orgaos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar con-
creta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”® Ja Celso Antdénio
Bandeira de Mello afirma que “o direito administrativo é o ramo do direito
publico que disciplina a fungdo administrativa, bem como pessoas e 6rgios
que a exercem’.’ Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o direito
administrativo como “o ramo do direito publico que tem por objeto os drgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administracao Publi-
ca, a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza
para a consecucdo de seus fins, de natureza publica’!® Por sua vez, para José
dos Santos Carvalho Filho, o direito administrativo pode ser considerado como
“0 conjunto de normas e principios que, visando sempre o interesse publico,
regem as relagoes juridicas entre as pessoas e 6rgaos do Estado e entre este e
as coletividades a que devem servir”."

Entendemos que estio corretos todos os conceitos apresentados anterior-
mente, cujas notas distintivas residem nos critérios escolhidos pelos respectivos
autores. Nao obstante, registramos que, para nos, direito administrativo é o
conjunto de normas e principios que, norteados pela busca da consecuciao do
interesse publico, estabelecem a disciplina juridica do exercicio da funcio ad-

#  Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 40.

?  Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 37.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 48.

José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 8.
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ministrativa pelos agentes, orgaos e entidades do Estado ou de quem lhe faga

as VeZes.

13511,

Quadro esquematizado

- CONCEITO
LR DE DIREITO ADMINISTRATIVO
Legalista Disciplina juridica responsavel pelo estudo das normas

administrativas (leis, decretos, regulamentos) de um de-
terminado pais.

Poder Executivo

Disciplina juridica das atividades do Poder Executivo.

Servico Publico

Tem por objeto disciplinar o servico publico.

- Em sentido amplo, servigco publico abrange todas
as funcoes do Estado, sem distinguir o regime juri-
dico a que se sujeita (Duguit e Bonnard).

- Em sentido estrito, servico publico abrange a ati-
vidade material exercida pelo Estado para a satis-
facao das necessidades coletivas, sob regime de
direito publico (Jéze).

Relacdes Juridicas

Conjunto de normas que regem as relacdes juridicas en-
tre a Administracdo e os administrados.

Teleologico
(ou Finalistico)

Conjunto de normas que disciplinam a atuacao concreta
do Estado para consecucao de seus fins (fins pablicos).

Negativo
(ou Residual)

Tem por objeto as normas que disciplinam as atividades
desenvolvidas para a consecucéo dos fins publicos, ex-
cluidas a atividade legislativa e a jurisdicional, além das
atividades patrimoniais, regidas pelo direito privado.

Administracdo Puablica

Conjunto de principios e normas que regem a Adminis-
tracao Publica.

Distingcao entre atividade juri-
dica e social do Estado

Conjunto dos principios que regulam a atividade juridica
ndo contenciosa do Estado e a constituicdo dos érgaos e
meios de sua agao em geral

Distincdo entre atividades de
autoridade e atividades de
gestao

(Escola da puissance publique
ou da potestade publica)

Tem por objeto disciplinar as atividades de autoridade,
ou seja, aquelas em que o Estado utiliza prerrogativas
proprias de autoridade, agindo com supremacia sobre o
particular

27
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1.3.6. Fontes do Direito Administrativo

As principais fontes do direito administrativo sdo: a lei, a doutrina, a ju-
risprudéncia e os costumes.

A lei, enquanto regra geral, abstrata e impessoal, é a fonte principal
(primordial ou primaria) do direito administrativo. O termo “lei”, nesse caso,
deve ser entendido em sentido amplo, abrangendo a Constitui¢do, emendas
constitucionais, leis complementares, leis ordindrias, medidas provisorias, tra-
tados e convenc¢des internacionais, decretos legislativos, resolu¢bes das Casas
Parlamentares, entre outros.

A doutrina, conjunto de constru¢des tedricas produzidas pelos estudiosos
do direito, é fonte secundaria do direito administrativo. O pensamento dos
doutrinadores influencia nao s6 a producao das leis, como também as proprias
decisdes de natureza administrativa ou judicial.

A jurisprudéncia, conjunto de reiteradas decisoes judiciais ou administrati-
vas em um mesmo sentido, também é considerada fonte secundaria do direito
administrativo, influenciando visivelmente a constru¢io e a consolidaciao deste
sub-ramo do direito publico. A jurisprudéncia tem um carater mais pratico do
que a doutrina e a lei. Outra caracteristica da jurisprudéncia é o seu nacionalismo.
Segundo Hely Lopes Meirelles, “enquanto a doutrina tende a universalizar-se,
a jurisprudéncia tende a nacionalizar-se, pela continua adaptacido da lei e dos

principios teéricos ao caso concreto”'?

(ﬁ ATENCAO \

Seguindo a orientacao anterior, a Fundacao Carlos Chagas, na prova do concur-
so para Analista Judiciario do TRE-PE, realizada em 2011, considerou incorreta
a seguinte assertiva: “Uma das caracteristicas da jurisprudéncia é o seu univer-
salismo, ou seja, enquanto a doutrina tende a nacionalizar-se, a jurisprudéncia
tende a universalizar-se”. Como podemos observar, a alternativa foi considerada
incorreta porque atribuiu a jurisprudéncia a caracteristica propria da doutrina,
e vice-versa.

A jurisprudéncia, em regra, nao tem efeito vinculante (ndo obriga que
seja adotada em futuras decisdes). No entanto, ha que ser ressaltado que as
decisdes proferidas pelo STF em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (Adecon ou ADC) e em Arguicdo de

12 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 47.
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) possuem efeito erga omnes
(atingem a todos, mesmo ndo fazendo parte do processo) e vinculam os demais
o6rgaos do Poder Judicidrio e todos os 6rgiaos da Administracio Publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Além disso, a EC 45/2004
(CFE, art.103-A) introduziu no direito brasileiro a figura da simula vinculante,
que consiste na possibilidade de o STF, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, editar simulas que terao efeito vinculante em relacao aos demais
orgaos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica direta e indireta, em
todas as esferas.

O efeito vinculante das sumulas, inserido no ordenamento juridico bra-
sileiro por meio da referida Emenda Constitucional, foi inspirado no sistema
norte-americano. L4, para melhorar a agilidade do sistema judicial, as decisoes
da Suprema Corte Americana gozam de efeito vinculante em relagao aos demais
6rgdos judiciais. E o chamado stare decisis.

Chamamos a atenc¢do do leitor para o fato de que existe atualmente grande
discussdo na doutrina quanto ao enquadramento das simulas vinculantes como
fonte primdria ou secunddria do direito. Digno de nota que até o momento nao
foi identificada questdo de prova que permita inferir qual a posicdo adotada em
relacdo a esta controvérsia por uma ou outra banca examinadora de concursos
publicos.

Por fim, os costumes, que sao regras nao escritas observadas pelo grupo
social de maneira uniforme, também siao considerados fontes secundarias do
direito administrativo. Conforme observa Hely Lopes Meirelles, “no Direito
Administrativo Brasileiro o costume exerce ainda influéncia, em razio da de-
ficiéncia da legislacao™"

O costume exige dois elementos: 1.°) o uso; e 2.°) a convic¢ao generalizada
da necessidade de sua obrigatoriedade (cogéncia). Diogo de Figueiredo Moreira
Neto'* adverte que a praxe administrativa (simples rotina administrativa) ndo deve
ser confundida com o costume por faltar-lhe a segunda caracteristica apontada
anteriormente. A proposito, a praxe administrativa, na opinido da maioria dos
autores, nao se constitui em fonte do Direito Administrativo.

Os costumes s6 podem ser aplicados segundo a lei (secundum legem) ou
para o preenchimento do vazio deixado por assuntos ndo regulados pela lei
(praeter legem). O costume contrario a norma legal (contra legem), além de nao
poder ser aplicado, também nao pode ser considerado como fonte do direito.

12 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 48.
14 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, p. 75.
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Em sintese:

FONTES DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

CARACTERISTICAS

- regra geral, abstrata e impessoal;

Lei
- fonte primaria ou principal.
- conjunto de construcdes tedricas produzidas pelos estudiosos do
direito;
; - influencia a producao das leis e as decisdes administrativas e ju-
Doutrina

diciais;
- tendéncia a universalizacao;
- fonte secundaria.

Jurisprudéncia

- conjunto de decisoes judiciais ou administrativas em um mesmo
sentido;

- carater mais pratico do que a doutrina e a lei;
- em regra, nao tem efeito vinculante;

- tendéncia a nacionalizacao;

- fonte secundaria.

Costume

- regras nao escritas observadas pelo grupo social de maneira uni-
forme;

- elementos:

1.°) o uso; e
2.°) a conviccao generalizada da necessidade de sua obrigatorie-
dade (cogéncia);
- nao se confunde com a praxe administrativa;
- fonte secundaria;

- somente € admitido como fonte do direito o costume aplicado
secundum legem ou praeter legem.

1.3.7. Tendéncias do Direito Administrativo

O Direito Administrativo tem sofrido profundas transformacbes nos tl-

timos anos. De acordo com a professora Maria Sylvia Di Pietro, as principais

transformacgoes ou tendéncias desse ramo do direito seriam as seguintes:

a) Constitucionalizacdo do Direito Administrativo; da-se em dois sen-
tidos, pela regulacdo em nivel constitucional de matérias que antes
eram tratadas pela legislagdo infraconstitucional e pela constitucio-
nalizacdo de principios administrativos, que orientam todo o sistema

juridico;




b)

d)

f)

g)
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Democratizacao da Administracdao Publica: da-se pela previsdao de ina-
meros instrumentos de participa¢ao do cidadao na gestdo e controle da
administracdo publica, a exemplo das consultas e audiéncias publicas;

Profundas alteracdes do conceito de discricionariedade administra-
tiva: nesse ponto se observam duas tendéncias opostas. Ha aqueles que
defendem a ampliacao da discricionariedade administrativa, sob o ar-
gumento de substituir a administragdo burocratica pela administragao
gerencial (modelos estudados no item 3.1 do Capitulo 3 deste livro). De
outro lado, ha aqueles que defendem maiores limites a discricionarieda-
de, sob o argumento de que a atuagdo administrativa é calcada na lei e
encontra seus limites na lei e nos principios que regem o ordenamento ju-
ridico. Essa dualidade de posi¢oes é observada também em relagdo a cha-
mada discricionariedade técnica. Assim, os que defendem a amplia¢do da
discricionariedade entendem que a discricionariedade técnica ndo pode
ser objeto de apreciacdo judicial, ja que, por envolver o aspecto técni-
co, caberia a Administracao Publica definir a questdo; aqueles contrarios
pregam que se a solugdo € técnica poder-se-ia chegar a uma solugdo tinica
com auxilio de peritos, de modo que a apreciacao judicial seria sempre
possivel;

Crise na nocio de servico publico: verifica-se pela tendéncia de trans-
ferir a iniciativa privada servicos publicos que antes eram prestados de
forma exclusiva pelo Estado, tal como os servicos de telecomunicagoes e
de fornecimento de energia elétrica;

Movimento de agencificacao: constata-se pela criacao de diversas autar-
quias de regime especial (agéncias reguladoras), que tém por objetivo exer-
cer fun¢do regulatdria sobre diversas atividades e setores econdmicos;

Aplicacdo do principio da subsidiariedade: parte da premissa de que
o Estado deve se abster de exercer atividades que os particulares podem
exercer por sua propria iniciativa. Assim, so caberia ao Estado atuar de
forma subsididria, ou seja, quando a iniciativa privada ndo conseguis-
se atender as demandas da sociedade de forma eficiente. Em face dessa
tendéncia se observa a politica de privatizacdo de empresas estatais, a
ampliacdo da atividade de fomento e das parcerias do setor publico com
o setor privado etc,;

Adogao da Administracdo Puablica Gerencial: verifica-se, dentre outros
aspectos, pela substitui¢do do controle formal pelo controle de resultados
e pela ampliacdo da autonomia administrativa, financeira e orcamentaria
dos o6rgios e entidades da Administra¢ao Publica. Um exemplo bastante
claro dessa tendéncia ¢ o instituto do contrato de gestdo previsto na Lei
9.649/1998;
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h) Procura da consensualidade: a decisdo estatal, ao invés de ser impos-

j)

ta de forma autoritaria e unilateral, é construida a partir do consenso,
da negociagdo e da participagdo popular. Nota-se aqui a utilizagdo pelo
Poder Publico da técnica da mediacao e dos termos de ajustamento de
conduta negociados pelo Ministério Publico, que se constituem em for-
mas negociadas de prevencao e solugao de litigios (o que no passado nao
era admitido em face do principio da indisponibilidade do interesse pu-
blico), além da utiliza¢ao de instrumentos que garantam a participagao
da sociedade nas decisoes estatais, a exemplo das consultas e audiéncias
publicas. Percebe-se também a busca da consensualidade pela tendén-
cia de contratualizacao do Direito Administrativo; a relacdao contratual é
percebida como uma maneira consensual de viabilizar a participagao do
destinatdrio na formacio da vontade estatal, garantindo que esta possua
maior legitimidade, além de favorecer o seu cumprimento espontaneo;

Centralidade da pessoa humana (principio versus principio da supre-
macia do interesse ptiblico): o que se prega aqui € a inviabilidade da apli-
cacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,
diante da existéncia de direitos fundamentais constitucionalmente garan-
tidos. Nesse contexto, os principios da razoabilidade, da proporcionali-
dade e a técnica da ponderacdo de interesses aparecem como fatores de
mitigacdo da aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular;

Privatizacdo ou fuga do Direito Administrativo ou fuga para o direito
privado: observa-se uma tendéncia na atualidade de amplia¢do da utili-
zacdo de institutos do direito privado (parcerias com a iniciativa privada,
instituicdo de pessoas administrativas de direito privado, formalizacao
de contratos tipicamente privados etc.), além de uma pressdo para acabar
com as cldusulas exorbitantes tipicas do regime publicista. Nao obstante
tal constatagao, a fuga do direito privado nunca sera integral, ja que mes-
mo quando a Administragdo pratica atos sob o manto do direito privado,
nunca o faz sem se socorrer das normas de direito publico, que derrogam
parcialmente aquelas normas.



