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2. NOGOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO:

2.1. ESTADO, PERSONALIDADE DE
DIREITO PUBLICO; CONCEITO DE PESSOA
ADMINISTRATIVA. 2.2. COMPETENCIA
ADMINISTRATIVA: CONCEITO E CRITERIOS DE
DISTRIBUICAO; AVOCACAO E DELEGACAO DE
COMPETENCIA.

\_ %

"0 conceito de Estado varia segundo o angulo em que
é considerado. Do ponto de vista socioldgico, é corporagdo
territorial dotada de um poder de mando originario; sob
o aspecto politico, € comunidade de homens, fixada sobre
um territorio, com potestade superior de acédo, de mando e
de coercdo; sob o prisma constitucional, é pessoa juridica
territorial soberana; na conceituacdo do nosso Cédigo Civil,
é pessoa juridica de Direito Publico Interno (art. 14, I). Como
ente personalizado, o Estado tanto pode atuar no campo
do Direito Publico como no do Direito Privado, mantendo
sempre sua Unica personalidade de Direito Publico, pois a
teoria da dupla personalidade do Estado acha-se definitiva-
mente superada. O Estado é constituido de trés elementos
originarios e indissociaveis: Povo, Territorio e Governo sobe-
rano. Povo é o componente humano do Estado; Territorio, a
sua base fisica; Governo soberano, o elemento condutor do
Estado, que detém e exerce o poder absoluto de autode-
terminacdo e auto-organizagdo emanado do Povo. Ndo ha
nem pode haver Estado independente sem Soberania, isto
é, sem esse poder absoluto, indivisivel e incontrastavel de
organizar-se e de conduzir-se segundo a vontade livre de
seu Povo e de fazer cumprir as suas decisdes inclusive pela
forca, se necessario. A vontade estatal apresenta-se e se
manifesta através dos denominados Poderes de Estado. Os
Poderes de Estado, na classica triparticdo de Montesquieu,
até hoje adotada nos Estados de Direito, sdo o Legislativo,
o Executivo e o judiciario, independentes e harmonicos en-
tre si e com suas fungdes reciprocamente indelegaveis (CF,
art. 2°). A organizacdo do Estado é matéria constitucional
no que concerne a divisdo politica do territério nacional, a
estruturacdo dos Poderes, a forma de Governo, ao modo
de investidura dos governantes, aos direitos e garantias dos
governados. Apds as disposi¢des constitucionais que mol-
dam a organizacdo politica do Estado soberano, surgem,
através da legislacdo complementar e ordinaria, e organi-
zagdo administrativa das entidades estatais, de suas autar-
quias e entidades paraestatais instituidas para a execucdo
desconcentrada e descentralizada de servicos publicos e
outras atividades de interesse coletivo, objeto do Direito
Administrativo e das modernas técnicas de administracao” .

Com efeito, o Estado é uma organizagao dotada de per-
sonalidade juridica que é composta por povo, territorio e
soberania. Logo, possui homens situados em determinada
localizacdo e sobre eles e em nome deles exerce poder. E
dotado de personalidade juridica, isto é, possui a aptiddo
genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Nestes
moldes, o Estado tem natureza de pessoa juridica de direito
publico.
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Trata-se de pessoa juridica, e ndo fisica, porque o Esta-
do ndo é uma pessoa natural determinada, mas uma estru-
tura organizada e administrada por pessoas que ocupam
cargos, empregos e funcdes em seu quadro. Logo, pode-se
dizer que o Estado é uma ficcdo, eis que ndo existe em
si, mas sim como uma estrutura organizada pelos proprios
homens.

E de direito publico porque administra interesses que
pertencem a toda sociedade e a ela respondem por desvios
na conduta administrativa, de modo que se sujeita a um
regime juridico préprio, que é objeto de estudo do direito
administrativo.

Em face da organizacdo do Estado, e pelo fato deste
assumir funces primordiais a coletividade, no interesse
desta, fez-se necessario criar e aperfeicoar um sistema ju-
ridico que fosse capaz de regrar e viabilizar a execucdo de
tais funcdes, buscando atingir da melhor maneira possivel
o interesse publico visado. A execucdo de fungdes exclusi-
vamente administrativas constitui, assim, o objeto do Direi-
to Administrativo, ramo do Direito Publico. A fungdo admi-
nistrativa é toda atividade desenvolvida pela Administracao
(Estado) representando os interesses de terceiros, ou seja,
os interesses da coletividade.

Devido a natureza desses interesses, sdo conferidos a
Administracdo direitos e obrigagdes que ndo se estendem
aos particulares. Logo, a Administracdo encontra-se numa
posicao de superioridade em relagdo a estes.

Se, por um lado, o Estado é uno, até mesmo por se
legitimar na soberania popular; por outro lado, é necessa-
ria a divisdo de funcbes das atividades estatais de maneira
equilibrada, o que se faz pela divisdo de Poderes, a qual
resta assegurada no artigo 2° da Constituicdo Federal. A
funcdo tipica de administrar — gerir a coisa publica e aplicar
a lei — é do Poder Executivo; cabendo ao Poder Legislativo
a funcao tipica de legislar e ao Poder Judiciario a funcdo
tipica de julgar. Em situacdes especificas, serad possivel que
no exercicio de fungdes atipicas o Legislativo e o Judiciario
exercam administragao.

Destaca-se o artigo 41 do Codigo Civil:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Uniao;

II - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias;

V - as demais entidades de carater publico criadas por
lei.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as pes-
soas juridicas de direito publico, a que se tenha dado estru-
tura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto
ao seu funcionamento, pelas normas deste Cédigo.

Nestes moldes, o Estado é pessoa juridica de direito
publico interno. Mas hé caracteristicas peculiares distintivas
que fazem com que afirméa-lo apenas como pessoa juridica
de direito publico interno seja correto, mas ndo suficiente.
Pela peculiaridade da funcdo que desempenha, o Estado é
verdadeira pessoa administrativa, eis que concentra para si
o exercicio das atividades de administracao publica.




A expressdo pessoa administrativa também pode ser
colocada em sentido estrito, segundo o qual seriam pes-
soas administrativas aquelas pessoas juridicas que integram
a administragdo publica sem dispor de autonomia politica
(capacidade de auto-organizacdo). Em contraponto, pes-
soas politicas seriam as pessoas juridicas de direito publico
interno — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

E o processo de transmitir certas tarefas e obrigacées
de uma pessoa para outra; em geral, de um superior para
um colaborador. Aquele que recebe o poder delegado tem
autoridade suficiente para concluir o trabalho, mas aquele
que delega fica com a total responsabilidade pelo seu éxito
ou fracasso.

Objetivos

1. Desenvolver aptiddes especificas

2. Treinar o colaborador.

3. Motivar o colaborador.

4. Aumentar o grau de iniciativa.

5. Aumentar a criatividade, inovacdo a partir das
contribuicdes.

6. Ter tempo para execugado de atividades mais im-
portantes.

Pré-requisitos

1. Confianca reciproca.

2. Competéncia técnica e interpessoal para assumir a
corresponsabilidade pelas tarefas delegadas.

3. Compromisso com metas e valores comuns.

4. Feedback claro e objetivo em tempo real sobre o
andamento das atividades delegadas.

5. Capacidade de auto supervisdo.

Erros na Delegacdo

1. Delegar o "que” fazer, mas dizer também “como”
deve ser feita a tarefa, impedindo o subordinado de esco-
Iher seus proprios caminhos, em muitos casos mais ade-
quados que os anteriormente usados.

2. Delegar responsabilidade (o que), mas ndo a au-
toridade correspondente. Admite-se a delegacdo gradual
de autoridade, mas sempre existindo um minimo de au-
toridade.

3. Indefinicdo dos limites quanto a prazos, o inicio e
término da tarefa, grau de autoridade.

4. Abdicacdo: “Nao quero ver mais isso”. A chefia im-
pede a colocagdo de duvidas por parte do subordinado,
aumentando a possibilidade de eventuais problemas na
fase inicial da delegacéo.

5. Nao definir previamente formas de controle. E
preciso definir o controle como uma forma de ajuda e nao
como sintoma de desconfianga, em relacdo ao subordina-
do.

6. Expectativas ideais/perfeccionismo. Esperar algo
do subordinado, mas néo clarificar isso com ele; depois co-
brar, como se tudo ja fosse do seu conhecimento. Esperar
que o subordinado execute a tarefa igual ou melhor que a
chefia (a curto prazo).

Desafios e dificuldades

Causadas pelas Chefias:

1. Nao ter visdo sistémica do trabalho.

2. Receio de perder poder.

3. Medo de errar.

: o
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Causadas pelo Subordinados

1. Nao pedir delegacdo, ndo tomar iniciativa de alo-
car a execugdo de tarefas novas.

2. Evitar assumir o risco da decisdo.

3. Incapacidade (técnica, psicoldgica etc), ndo ter ha-
bilitacdo, competéncia para execucao da tarefa solicitada,
preferir a seguranca da rotina a ambiguidade/incerteza ge-
rada pela execugdo de novas tarefas.

Vantagens

1. Quando o chefe sai, o setor ou empresa nao pa-
ram.

2. Ha produtividade nas atividades a serem realiza-
das.

3. Organizacdo do trabalho e desenvolvimento dos
colaboradores

4. Gestao do tempo e dos recursos.

Fonte: http://www.rh.com.br/Portal/Geral/Rotei-
ro/6349/delegacao-de-poderes.html

( 2.3. PODERES ADMINISTRATIVOS. )

O Estado possui papel central de disciplinar a socie-
dade. Como nédo pode fazé-lo sozinho, constitui agentes
que exercerdo tal papel. No exercicio de suas atribui¢Ges,
sdo conferidas prerrogativas aos agentes, indispensaveis a
consecucdo dos fins publicos, que sdo os poderes admi-
nistrativos. Em contrapartida, surgirdo deveres especificos,
que sao deveres administrativos.

Os poderes conferidos a administracdo surgem como
instrumentos para a preservagdo dos interesses da coletivi-
dade. Caso a administracao se utilize destes poderes para
fins diversos de preservacao dos interesses da sociedade,
estara cometendo abuso de poder, ou seja, incidindo em
ilegalidade. Neste caso, o Poder Judiciario podera efetuar
controle dos atos administrativos que impliquem em ex-
cesso ou abuso de poder.

Quanto aos poderes administrativos, eles podem ser
colocados como prerrogativas de direito publico conferi-
das aos agentes publicos, com vistas a permitir que o Esta-
do alcance os seus fins. Evidentemente, em contrapartida a
estes poderes, surgem deveres ao administrador.

"O poder administrativo representa uma prerrogativa
especial de direito publico outorgada aos agentes do Esta-
do. Cada um desses tera a seu cargo a execucdo de certas
funcgdes. Ora, se tais fun¢bes foram por lei cometidas aos
agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exercicio é
voltado para beneficiar a coletividade. Ao fazé-lo, dentro
dos limites que a lei tracou, pode dizer-se que usaram nor-
malmente os seus poderes. Uso do poder, portanto, é a
utilizacdo normal, pelos agentes publicos, das prerro-
gativas que a lei lhes confere".
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Neste sentido, “os poderes administrativos sdo ou-
torgados aos agentes do Poder Publico para lhes permitir
atuacdo voltada aos interesses da coletividade. Sendo as-
sim, deles emanam duas ordens de consequéncia: 1?) sao
eles irrenunciaveis; e 2?) devem ser obrigatoriamente
exercidos pelos titulares. Desse modo, as prerrogativas
publicas, ao mesmo tempo em que constituem poderes
para o administrador publico, imp&em-lhe o seu exercicio
e Ihe vedam a inércia, porque o reflexo desta atinge, em ul-
tima instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais
poderes. Esse aspecto duplice do poder administrativo
é que se denomina de poder-dever de agir'’. Percebe-
se que, diferentemente dos particulares aos quais, quando
conferido um poder, podem optar por exercé-lo ou néo, a
Administracdo ndo tem faculdade de agir, afinal, sua atua-
¢do se da dentro de objetos de interesse publico. Logo, a
abstencdo nao pode ser aceita, o que transforma o poder
de agir também num dever de fazé-lo: dai se afirmar um
poder-dever. Com efeito, o agente omisso podera ser res-
ponsabilizado.

Os poderes da Administracao se dividem em: vincula-
do, discricionario, hierarquico, disciplinar, regulamen-
tar e de policia.

Poder vinculado

No poder vinculado ndo ha qualquer liberdade quanto
a atividade que deva ser praticada, cabendo ao administra-
dor se sujeitar por completo ao mandamento da lei. Nos
atos vinculados, o agente apenas reproduz os elementos
da lei. Afinal, o administrador se encontra diante de situa-
¢Oes que comportam solucdo Unica anteriormente prevista
por lei. Portanto, ndo ha espaco para que o administrador
faca um juizo discricionario, de conveniéncia e oportunida-
de. Ele é obrigado a praticar o ato daquela forma, porque a
lei assim prevé. Ex.: pedido de aposentadoria compulséria
por servidor que ja completou 70 anos; pedido de licenca
para prestar servico militar obrigatorio.

Poder discricionario
Existem situa¢cdes em que o proprio agente tem a pos-
sibilidade de valorar a sua conduta. Logo, no poder discri-
cionario o administrador ndo esta diante de situacdes que
comportam solucdo Unica. Possui, assim, um espaco para
exercer um juizo de valores de conveniéncia e oportuni-
dade.

Conveniéncia = condi¢des em que ira agir
Oportunidade = momento em que ira agir
Discricionariedade = oportunidade + conveniéncia

A discricionariedade pode ser exercida tanto quando o
ato é praticado quanto, num momento futuro, na circuns-
tancia de sua revogacao.
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Uma das principais limitagcdes ao poder discricionario
¢é a adequacao, correspondente a adequacdo da conduta
escolhida pelo agente a finalidade expressa em lei. O se-
gundo limite é o da verificacdo dos motivos®. Neste senti-
do, discricionariedade ndo pode se confundir com arbitra-
riedade — a Ultima é uma conduta ilegitima e quanto a ela
caberd controle de legalidade perante o Poder Judiciario.

"0 controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo
de admitir que o juiz se substituta ao administrador. Vale
dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou
aos agentes da Administragdo, perquirindo os critérios de
conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta.
A razdo é simples: se o juiz se atém ao exame da legalida-
de dos atos, ndo podera questionar critérios que a propria
lei defere ao administrador. [...] Modernamente, os doutri-
nadores tém considerado os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade como valores que podem ensejar o
controle da discricionariedade, enfrentando situacées que,
embora com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro
abuso de poder. [...] A exacerbacdo ilegitima desse tipo de
controle reflete ofensa ao principio republicano da separa-
¢do dos poderes™.

Ha quem diga que, por haver tal liberdade, ndo exis-
te o dever de motivacdo, mas isso ndo esta correto: aqui,
mais que nunca, o dever de motivar se faz presente, de-
monstrando que ndo houve arbitrio na decisdo tomada
pelo administrador. Basicamente, ndo é porque o admi-
nistrador tem liberdade para decidir de outra forma que
o fard sem cometer arbitrariedades e, caso o faca, incidira
em ilicitude. O ato discricionario que ofenda os parametros
da razoabilidade é atentatdrio a lei. Afinal, ndo obstante a
discricionariedade seja uma prerrogativa da administracao,
0 seu maior objetivo é o atendimento aos interesses da
coletividade.

Poder regulamentar
Em linhas gerais, poder regulamentar é o poder confe-

rido a administracdo de elaborar decretos e regulamen-
tos. Percebe-se que o Poder Executivo, nestas situacdes,
exerce forca normativa, expedindo normas que se reves-
tem, como qualquer outra, de abstracéo e generalidade.

Quando o Poder Legislativo edita suas leis nem sempre
possibilita que elas sejam executadas. A aplicagdo pratica
fica a cargo do Poder Executivo, que ird editar decretos
e regulamentos com capacidade de dar execucdo as leis
editadas pelo Poder Legislativo. Trata-se de prerrogativa
complementar a lei, ndo podendo em hipdtese alguma
o Executivo alterar o seu conteldo. Entretanto, poderad o
Executivo criar obrigacoes subsidiarias, que se impdem
ao administrado ao lado das obrigagdes primarias fixadas
na prépria lei.
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Caso ocorra abuso ao poder regulamentar, cabera ao
Congresso Nacional sustar o ato: “Art. 49, CF. E da compe-
téncia exclusiva do Congresso Nacional: [..] V - sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder re-
gulamentar ou dos limites de delegacao legislativa”.

Segundo entendimento majoritério, tanto os decretos
quanto os regulamentos podem ser auténomos (atos de
natureza originaria ou primaria) ou de execucao (atos de na-
tureza derivada ou secundaria), embora a esséncia do poder
regulamentar seja composta pelos decretos e regulamentos
de execugdo. O regulamento autbnomo pode ser editado in-
dependentemente da existéncia de lei anterior, se encontrando
no mesmo patamar hierarquico que a lei — por isso, é passivel
de controle de constitucionalidade. Os regulamentos de execu-
¢do dependem da existéncia de lei anterior para que possam
ser editados e devem obedecer aos seus limites, sob pena de
ilegalidade — deste modo, se sujeitam a controle de legalidade.

Nos termos do artigo 84, IV, CF, compete privativamente
ao Presidente da Republica expedir decretos e regulamentos
para a fiel execucdo da lei, atividade que ndo pode ser dele-
gada, nos termos do paragrafo Unico. Em que pese o teor do
dispositivo que poderia dar a entender que a existéncia de
decretos autébnomos ¢é impedida, o proprio STF ja reconheceu
decretos autbnomos como validos em situagdes excepcionais.
Carvalho Filho®, a respeito, afirma que somente sdo decretos e
regulamentos que tipicamente caracterizam o poder regula-
mentar aqueles que sao de natureza derivada — o autor admi-
te que existem decretos e regulamentos autdnomos, mas diz
gue nao sdo atos do poder regulamentar.

A classificacdo dos decretos e regulamentos em auténo-
mos e de execucao é bastante relevante para fins de controle
judicial. Em se tratando de decreto de execucdo, o parametro
de controle sera a lei a qual o decreto esta vinculado, ocor-
rendo mero controle de legalidade como regra — nao cabera
controle de constitucionalidade por a¢des diretas de incons-
titucionalidade ou de constitucionalidade, mas caberéa por ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF,
cujo carater é mais amplo e permite o controle sobre atos
regulamentares derivados de lei, tal como seré cabivel man-
dado de injungdo. Em se tratando de decreto autonomo, o
parametro de controle sempre serd a Constituicdo Federal,
possuindo o decreto a mesma posicdo hierdrquica das de-
mais leis infraconstitucionais, ocorrendo genuino controle de
constitucionalidade no caso concreto, por qualquer das vias.

Outra observagao que merece ser feita se refere ao con-
ceito de deslegalizacdao. O fendbmeno tem origem na Franca
e corresponde a transferéncia de certas matérias de carater
estritamente técnico da lei ou ato congénere para outras fon-
tes normativas, com autorizacdo do préprio legislador. Na ver-
dade, o legislador efetuard uma espécie de delegacédo, que
ndo sera completa e integral, pois ainda cabera ao Legislativo
elaborar o regramento basico, ocorrendo a transferéncia es-
tritamente do aspecto técnico (denomina-se delegacdo com
parametros). Ha quem diga que nestes casos ndo ha poder
regulamentar, mas sim poder regulador. E exemplo do que
ocorre com as agéncias reguladoras, como ANATEL, ANEEL,
entre outras.
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Poder hierarquico
“Hierarquia é o escalonamento em plano vertical dos or-

gaos e agentes da Administracdo que tem como objetivo a or-
ganizacao da funcdo administrativa. E ndo poderia ser de outro
modo. Tantas sdo as atividades a cargo da Administracdo PU-
blica que ndo se poderia conceber sua normal realizacdo sem
a organizagdo, em escalas, dos agentes e dos érgdos publicos.
Em razdo desse escalonamento firma-se uma relacdo juridica
entre os agentes, que se denomina relagdo hierarquica”. Nesta
relagdo hierarquica, surge para a autoridade superior o poder
de comando e para o seu subalterno o dever de obediéncia.

Com efeito, poder hierarquico é o poder conferido a
administracdo de fixar campos de competéncia quanto as
figuras que compdem sua estrutura. E um poder de auto-or-
ganizacdo. E exercido tanto na distribuicio de competéncias
entre os érgdos quanto na divisdo de deveres entre os ser-
vidores que o compdem. Se o ato for praticado por érgdo
incompetente, é invalido. Da mesma forma, se o for praticado
por servidor que nao tinha tal atribuicao.

Por fim, ressalta-se que do poder hierarquico deriva o
poder de revisao, consistente no poder das autoridades su-
periores de revisar os atos praticados por seus subordinados.

Poder disciplinar
Trata-se de decorréncia do poder hierarquico, pois é a

hierarquia que permite aos agentes de nivel superior fisca-
lizar as a¢bes dos subordinados. Assim, poder disciplinar é
o poder conferido a administragdo para aplicar sancdes aos
seus servidores que pratiquem infragdes disciplinares.

Estas san¢des aplicadas sdo apenas as que possuem natu-
reza administrativa, ndo envolvendo sancdes civis ou penais.
Entre as penas que podem ser aplicadas, destacam-se a de ad-
verténcia, suspensdo, demissdo e cassa¢do de aposentadoria.

Evidentemente que tais puni¢cdes ndo podem ser apli-
cadas sem alguns requisitos, como a abertura de sindicancia
ou processo disciplinar em que se garanta o contraditério e
a ampla defesa (obs.: existem cargos que somente sdo passi-
veis de demissdo por sentenca judicial, que sdo os vitalicios,
como os de magistrado e promotor de justica).

) Poder de policia
E o poder conferido a administracdo para limitar, disci-

plinar, restringir e condicionar direitos e atividades par-
ticulares para a preservagdo dos interesses da coletividade.
E ainda, fato gerador de tributo, notadamente, a taxa (artigo
145, 11, CF), ndo podendo ser gerador de tarifa que se carac-
teriza como preco publico e ndo podendo ser cobrada sem o
exercicio efetivo do poder de policia.

"A expressdo poder de policia comporta dois sentidos,
um amplo e um estrito. Em sentido amplo, poder de policia
significa toda e qualquer acao restritiva do Estado em re-
lacdo aos direitos individuais. [...] Em sentido estrito, o poder
de policia se configura como atividade administrativa, que
consubstancia, como vimos, verdadeira prerrogativa confe-
rida aos agentes da Administracdo, consistente no poder de
restringir e condicionar a liberdade e a propriedade™.
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No sentido amplo, é possivel incluir até mesmo a ati-
vidade do Poder Legislativo, considerando que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se a lei ndo impu-
ser (artigo 5°, II, CF). No sentido estrito, tem-se a atividade
da policia administrativa, envolvendo apenas as prerro-
gativas dos agentes da Administracao.

Em destaque, coloca-se o conceito que o proprio legis-
lador estabelece no Cédigo Tributario Nacional: “Conside-
ra-se poder de policia a atividade da administracdo publica
que, limitando o disciplinando direito, interesse ou liber-
dade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em ra-
zdo de interesse publico [...]" (art. 78, primeira parte, CTN).
A atividade de policia é tipicamente administrativa, razdo
pela qual é estudada no ramo do direito administrativo.

Vale ressaltar, por fim, um dos principais atributos do
poder de policia: a autoexecutoriedade. Neste sentido, a
administracdo ndo precisa de manifestacdo do Poder Ju-
diciario para colocar seus atos em pratica, efetivando-os.

Policia-funcao e policia-corporacao

“Apenas com o intuito de evitar possiveis ddvidas em
decorréncia da identidade de vocabulos, vale a pena real-
car que nao ha como confundir policia-funcao com po-
licia-corporacao: aquela é a funcao estatal propriamente
dita e deve ser interpretada sob o aspecto material, indi-
cando atividade administrativa; esta, contudo, correspon-
de a ideia de 6rgdo administrativo, integrado nos sistemas
de seguranca publica e incumbido de prevenir os delitos
e as condutas ofensivas a ordem publica, razdo por que
deve ser vista sob o aspecto subjetivo (ou formal). A poli-
cia-corporacdo executa frequentemente fun¢des de policia
administrativa, mas a policia-funcdo, ou seja, a atividade
oriunda do poder de policia, é exercida por outros érgaos
administrativos além da corporacéo policial .

Competéncia

A competéncia para exercer o poder de policia é, a
principio, da pessoa administrativa que foi dotada de com-
peténcia no ambito do poder regulamentar. Se a compe-
téncia for concorrente, também o poder de policia sera
exercido de forma concorrente.

Delegacédo e transferéncia

O poder de policia pode ser exercido de forma origi-
naria, pelo préprio érgdo ao qual se confere a competén-
cia de atuacdo, ou de forma delegada, mediante lei que
transfira a mera pratica de atos de natureza fiscalizatoria
(poder de policia seria de carater executério, ndo inovador)
a pessoas juridicas que tenham vinculagéo oficial com en-
tes publicos.
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Obs.: A transferéncia de tarefas de operacionalizagdo,
no ambito de simples constatacdo, ndo é considerada de-
legacdo do poder de policia. Delegagdo ocorre quando a
atividade fiscalizatéria em si é transferida. Por exemplo, uma
empresa contratada para operar radares ndo recebeu dele-
gacdo do poder de policia, mas uma guarda municipal ins-
tituida na forma de empresa publica com poder de aplicar
multas recebeu tal delegacao.

Policia judiciaria e policia administrativa

Uma das mais importantes classificacdes doutrinarias
corresponde a distin¢do entre policia administrativa e poli-
ciajudiciaria, assim explanada por Carvalho Filho: “ambos se
enquadram no ambito da funcdo administrativa, vale dizer,
representam atividades de gestdo de interesses publicos. A
Policia Administrativa é atividade da Administracdo que
se exaure em si mesma, ou seja, inicia e se completa no
ambito da fungdo administrativa. O mesmo nao ocorre com
a Policia Judiciaria, que, embora seja atividade adminis-
trativa, prepara a atuacdo da funcao jurisdicional penal,
o que a faz regulada pelo Cédigo de Processo Penal (arts.
4° ss) e executada por 6rgdos de seguranga (policia civil ou
militar), ao passo que a Policia Administrativa o é por 6rgdos
administrativos de carater mais fiscalizador. Outra diferen-
¢ca reside na circunstancia de que a Policia Administrativa
incide basicamente sobre atividades dos individuos, en-
quanto a Policia Judiciaria preordena-se ao individuo em
si, ou seja, aquele a quem se atribui o cometimento de ili-
cito penal”. Além disso, essencialmente, a Policia Adminis-
trativa tem carater preventivo (busca evitar o dano social),
enquanto que a Policia Judiciaria tem carater repressivo
(busca a punigao daquele que causou o dano social).

Sobre os campos de exercicio da policia administrativa,
considerando que todos os direitos individuais sao limita-
dos pelo interesse da coletividade, ja se pode deduzir que
o ambito de atuacdo do poder de policia é o mais amplo
possivel. Entre eles, cabe mencionar, policia sanitéria, policia
ambiental, policia de transito e trafego, policia de profissées
(OAB, CRM, etc.), policia de construcdes, etc. Neste sentido,
sera possivel atuar tanto por atos normativos (atos genéri-
cos, abstratos e impessoais, como decretos, regulamentos,
portarias, instru¢des, resolucdes, entre outros) e por atos
concretos (voltados a um individuo especifico e isolado, que
podem ser determinagdes, como a multa, ou atos de con-
sentimento, como a concessao ou revogagao de licenca ou
autorizacdo por alvara).

Liberdades piblicas e poder de policia

Evidentemente, abusos no exercicio do poder de po-
licia ndo podem ser tolerados. Por mais que todo direito
individual seja relativo perante o interesse publico, existem
nucleos minimos de direitos que devem ser preservados,
mesmo no exercicio do poder de policia. Neste sentido, a
faculdade repressiva deve respeitar os direitos do cidadao,
as prerrogativas individuais e as liberdades publicas que

a no texto constitucional.
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Para compreender a questao, interessante suscitar qual
o carater do poder de policia, se discricionario ou vincula-
do. A doutrina de Meirelles® e Carvalho Filho!! recomenda
que quando o poder de policia vai ter os seus limites fixa-
dos ha discricionariedade (por exemplo, quando o poder
publico vai decidir se pode ou ndo ocorrer pesca num de-
terminado rio), mas quando ja existem os limites o ato se
torna vinculado (no mesmo exemplo, ndo se pode decidir
por multar um pescador e ndo multar o outro por pesca-
rem no rio em que a pesca é proibida, devendo ambos se-
rem multados). Tal raciocinio é relevante para verificar, num
caso concreto, se houve ou ndo abuso do poder de policia.
Vamos supor que a lei fixe os limites para o ato, mas que
na pratica tais limites tenham sido ignorados: ndo havera
discricionariedade, entdo.

Com efeito, os principais limites do Poder de Policia
sao:

“- Necessidade — a medida de policia s6 deve ser ado-
tada para evitar ameacas reais ou provaveis de perturba-
¢oes ao interesse publico;

- Proporcionalidade/razoabilidade — é a relacdo entre
a limitacdo ao direito individual e o prejuizo a ser evitado;

- Eficacia — a medida deve ser adequada para impedir
o dano a interesse publico. Para ser eficaz a Administracdo
ndo precisa recorrer ao Poder Judiciario para executar as
suas decisoes, é o que se chama de autoexecutoriedade”?.

Importante colocar, como limite, ainda, a necessidade
de garantia de contraditério e ampla defesa ao adminis-
trado. Neste sentido, a simula n° 312, STJ: “no processo
administrativo para imposi¢do de multa de transito, sdo ne-
cessarias as notificacdes da atuacdo e da aplicacdo da pena
decorrentes da infragdo”.

Deveres da Administracao

Dever de agir

O administrador possui um poder-dever de agir. Nao
se trata de mero poder, porque priorizam atender ao inte-
resse da coletividade e, em razao disso, o poder de agir é
também um dever, que é irrenunciavel e obrigatoério. Ao
administrador é vedada a inércia. Logo, podera ser respon-
sabilizado por omissao ou siléncio, abrindo possibilidade
de obter o ato ndo realizado: pela via extrajudicial, notada-
mente ao exercer o direito de peticdo; ou por via judicial,
por intermédio de mandado de seguranca, quando ferir di-
reito liquido e certo do interessado comprovado de plano,
ou por acao de obrigacdo de fazer.

ATENCAO: nem toda omissio do poder publico é ilegal.
As denominadas omissdes genéricas, que envolvem prer-
rogativas de acdo do administrador de carater geral e sem
prazo determinado para atendimento, inseridas em seu po-
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der discricionario, ndo autorizam a alegagdo de ilegalidade
por violacdo do poder-dever de agir. Insere-se aqui a de-
nominada reserva do possivel — por 6bvio sempre existirdo
algumas omissdes tendo em vista a escassez de recursos
financeiros. Ex.: deixar de reformar a entrada de um edificio,
nao construir um estabelecimento de ensino. Sdo ilegais,
com efeito, as omissoes especificas, que sdo omissdes do
poder publico mesmo diante de imposicdo expressa legal
e prazo fixado em lei para atendimento. Nestas situacdes,
cabera até mesmo responsabilizacao civil, penal ou admi-
nistrativa do agente omisso.

Dever de eficiéncia

A atividade administrativa deve ser célere e técnica,
mesclando qualidade e quantidade. Para tanto, é necessa-
rio atribuir competéncias aos cargos conforme a qualifica-
¢do exigida para ocupa-los; bem como desempenhar ati-
vidades com perfeicao, coordenacdo, celeridade e técnica.
Na&o significa que perfeccionismo em excesso seja valoriza-
do, pois ele afeta o elemento quantitativo do servigo, que
também é essencial para que ele seja eficiente.

Dever de probidade

Trata-se de um dos deveres mais relevantes, corres-
pondendo a obrigacdo do agente publico de agir de forma
honesta e reta, respeitando a moralidade administrativa e o
interesse publico. A violacdo deste dever caracteriza ato de
improbidade, punivel, conforme artigo 37, §4°, CF e Lei n°
8.429/92, que se sujeita a diversas penas, como suspensao
de direitos politicos, perda da funcdo publica, proibicdo de
contratar com o poder publico, multa, além de restituicdo
ao erario por enriquecimento ilicito e/ou reparacédo de da-
nos causados ao erario.

Dever de prestacao de contas

Como o que é gerido pelo administrador ndo lhe per-
tence, é seu dever prestar contas do que realizou a coleti-
vidade, isto &, informar em detalhes qual o destino dado
as verbas e aos bens sob sua gestdo. Este dever abrange
ndo s6 aqueles que sdo agentes publicos, mas a todos que
tenham sob sua responsabilidade dinheiros, bens ou inte-
resses publicos, independentemente de serem ou ndo ad-
ministradores publicos.

“A prestacdo de contas de administradores pode ser
realizada internamente através dos érgaos escalonados em
graus hierarquicos, ou externamente. Neste caso, o con-
trole de contas é feito pelo Poder Legislativo por ser ele
0 6rgéo de representacdo popular. No Legislativo se situa,
organicamente, o Tribunal de Contas, que, por sua espe-
cializacdo, auxilia o Congresso Nacional na verificacdo de
contas dos administradores”®.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
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Uso do poder
Conforme Carvalho Filho, uso do poder “é a utilizagao

normal, pelos agentes publicos, das prerrogativas que a lei
Ihes confere”!*. Significa que se um agente toma suas ati-
tudes dentro dos limites dos poderes administrativos, esta
agindo conforme a lei. Um dos principais guias para de-
terminar se a acdo estad ou ndo em conformidade é o dos
deveres administrativos.

Assim, além de poderes, os agentes administrativos,
obviamente, detém deveres, em razao das atribuicbes que
exercem.

Abuso de poder
Havendo poderes, naturalmente serd possivel o abuso

deles. Abuso de poder ¢ a utilizacdo inadequada por parte
dos administradores das prerrogativas a eles conferidas no
ambito dos poderes da administracéo, por violagao expres-
sa ou tacita da lei.

“A conduta abusiva dos administradores pode decor-
rer de duas causas: 1?) o agente atua fora dos limites de
sua competéncia; e 2%) o agente, embora dentro de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nor-
tear todo o desempenho administrativo. No primeiro caso,
diz-se que o agente atuou com ‘excesso de poder’ e no
segundo, com ‘desvio de poder'"?>. Basicamente, havendo
abuso de poder é possivel que se caracterize excesso de
poder ou desvio de poder. No excesso de poder, o agente
nem teria competéncia para agir naquela questido e o
faz. No abuso de poder, o agente possui competéncia
para agir naquela questao, mas nao o faz em respeito
ao interesse publico, ou seja, desvirtua-se do fim que de-
veria atingir o seu ato, por isso o desvio de poder também
é denominado desvio de finalidade. A conduta abusiva é
passivel de controle, inclusive judicial.

EXCESSO DE PODER = INCOMBETENCIA
ABUSO DE PODER = COMPETENCIA = DESVIO DE
FINALIDADE

"Pela propria natureza do fato em si, todo abuso de po-
der se configura como ilegalidade. Nao se pode conceber
que a conduta de um agente, fora dos limites de sua com-
peténcia ou despida da finalidade da lei, possa compatibi-
lizar-se com a legalidade. E certo que nem toda ilegalidade
decorre de conduta abusiva; mas todo abuso se reveste de
ilegalidade e, como tal, sujeita-se a revisdo administrativa
ou judiciale.

Se é possivel o excesso ou o abuso de poder, é claro
que a legislacdo ndo apenas confere poderes ao adminis-
trador, mas também estabelece deveres.

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
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2.4. CENTRALIZAGAO E DESCENTRALIZAGCAO
DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DO ESTADO.
2.5. ADMINISTRAGAO PUBLICA DIRETA E
INDIRETA.

Centralizacao, descentralizacao, concentracao e
desconcentracao

Em linhas gerais, descentralizacdo significa transferir a
execuc¢do de um servico publico para terceiros que ndo se
confundem com a Administracdo direta; centralizagdo signi-
fica situar na Administracdo direta atividades que, em tese,
poderiam ser exercidas por entidades de fora dela; descon-
centragdo significa transferir a execu¢do de um servico pu-
blico de um érgao para o outro dentro da propria Adminis-
tragdo; concentracgdo significa manter a execucdo central ao
chefe do Executivo em vez de atribui-la a outra autoridade
da Administragdo direta.

Passemos a esmiucar estes conceitos:

Desconcentragdo implica no exercicio, pelo chefe do
Executivo, do poder de delegar certas atribuicdes que sdo de
sua competéncia privativa. Neste sentido, o previsto na CF:

Artigo 84, pardgrafo tnico, CF. O Presidente da Republica
podera delegar as atribuicoes mencionadas nos incisos VI,
Xl e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procu-
rador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da Uniédo, que
observardo os limites tracados nas respectivas delegagdes.

Neste sentido:

Artigo 84, VI, CF. dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacao e funcionamento da administracdo fe-
deral, quando ndo implicar aumento de despesa nem cria-
¢do ou extingdo de érgdos publicos;

b) exting¢do de funcées ou cargos publicos, quando va-
gos;

Artigo 84, Xll, CF. conceder indulto e comutar penas,
com audiéncia, se necessdrio, dos 6rgdos instituidos em lei;

Artigo 84, XXV, CF. prover e extinguir os cargos publicos
federais, na forma da lei; (apenas o provimento é delegavel,
nao a extincao)

Com efeito, o chefe do Poder Executivo federal tem op-
¢Oes de delegar parte de suas atribuicdes privativas para os
Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica ou o
Advogado-Geral da Unido. O Presidente ira delegar com re-
lagdo de hierarquia cada uma destas essencialidades dentro
da estrutura organizada do Estado. Reforca-se, desconcen-
trar significa delegar com hierarquia, pois ha uma relacao
de subordinacdo dentro de uma estrutura centralizada, isto
é, os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica
e o Advogado-Geral da Unido respondem diretamente ao
Presidente da Republica e, por isso, ndo possuem plena dis-
cricionariedade na pratica dos atos administrativos que Ihe
foram delegados.




Concentrar, ao inverso, significa exercer atribuicoes
privativas da Administracdo publica direta no ambito mais
central possivel, isto é, diretamente pelo chefe do Poder
Executivo, seja porque ndo sdo atribuicoes delegaveis, seja
porque se optou por nao delegar.

Artigo 84, CF. Compete privativamente ao Presidente
da Republica:

| - nomear e exonerar os Ministros de Estado;,

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a di-
recdo superior da administracdo federal;

Il - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos
previstos nesta ConstituicGo,

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucdo;

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacao e funcionamento da administracéGo
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de o6rgaos publicos;

b) extingcdo de funcées ou cargos publicos, quando
vagos;

Vil - manter relacoes com Estados estrangeiros e
acreditar seus representantes diplomdticos;

VIl - celebrar tratados, convencées e atos interna-
cionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

IX - decretar o estado de defesa e o estado de sitio;

X - decretar e executar a intervencao federal;

XI - remeter mensagem e plano de governo ao Con-
gresso Nacional por ocasiGo da abertura da sessdo legislati-
va, expondo a situacdo do Pais e solicitando as providéncias
que julgar necessdrias;

XII - conceder indulto e comutar penas, com audién-
cia, se necessdrio, dos orgdos instituidos em lei;

Xl - exercer o comando supremo das For¢as Arma-
das, nomear os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, promover seus oficiais-generais e nomed-los
para os cargos que lhes sdo privativos;

XIV - nomear, apés aprovacdo pelo Senado Federal, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, os Governadores de Territérios, o Procura-
dor-Geral da Republica, o presidente e os diretores do ban-
co central e outros servidores, quando determinado em lei;

XV - nomear, observado o disposto no art. 73, os Minis-
tros do Tribunal de Contas da Unido;

XVI - nomear os magistrados, nos casos previstos nesta
Constituicdo, e o Advogado-Geral da Unido,

XVII - nomear membros do Conselho da Reptiblica,
nos termos do art. 89, VII;

XVIII - convocar e presidir o Conselho da Reptiblica e
o Conselho de Defesa Nacional;

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira,
autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessbes legislativas, e, nas
mesmas condicoes, decretar, total ou parcialmente, a mobi-
lizacdo nacional;

XX - celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do
Congresso Nacional;
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XXI - conferir condecoracgoes e distincées honorificas;

XXII - permitir, nos casos previstos em lei complementar,
que forgas estrangeiras transitem pelo territorio nacional
ou nele permanegcam temporariamente;

XXIll - enviar ao Congresso Nacional o plano pluria-
nual, o projeto de lei de diretrizes orcamentadrias e as pro-
postas de orcamento previstos nesta Constituicao;

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional,
dentro de sessenta dias ap6s a abertura da sesséo legislativa,
as contas referentes ao exercicio anterior;

XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais,
na forma da lei;

XXVI - editar medidas provisérias com forca de lej
nos termos do art. 62;

XXVII - exercer outras atribuicdes previstas nesta
Constituicdo.

Descentralizar envolve a delegacdo de interesses es-
tatais para fora da estrutura da Administracdo direta, o que
é possivel porque nao se refere a essencialidades, ou seja,
a atos administrativos que somente possam ser praticados
pela Administracdo direta porque se referem a interesses
estatais diversos previstos ou ndo na CF. Descentralizar é
uma delegacao sem relacdo de hierarquia, pois é uma
delegacdo de um ente para outro (ndo ha subordinagéo
nem mesmo quanto ao chefe do Executivo, ha apenas uma
espécie de tutela ou supervisao por parte dos Ministérios —
se trata de vinculo e ndo de subordinacao).

Basicamente, se esta diante de um conjunto de pessoas
juridicas estatais criadas ou autorizadas por lei para presta-
rem servicos de interesse do Estado. Possuem patriménio
proprio e sdo unidades orcamentarias autbnomas. Ainda,
exercem em nome proprio direitos e obrigagdes, respon-
dendo pessoalmente por seus atos e danos.

Existem duas formas pelas quais o Estado pode efetuar
a descentralizacdo administrativa: outorga e delegacao.

A outorga se da quando o Estado cria uma entidade
e a ela transfere, através de previsdo em lei, determinado
servico publico e é conferida, em regra, por prazo indeter-
minado. Isso é o que acontece quanto as entidades da Ad-
ministracdo Indireta prestadoras de servicos publicos. Nes-
te sentido, o Estado descentraliza a prestacdo dos servigos,
outorgando-os a outras entidades criadas para presta-los,
as quais podem tomar a forma de autarquias, empresas pu-
blicas, sociedades de economia mista e fundagdes publicas.

A delegacao ocorre quando o Estado transfere, por
contrato ou ato unilateral, apenas a execuc¢do do servico,
para que o ente delegado o preste ao publico em seu pré-
prio nome e por sua conta e risco, sob fiscalizagdo do Esta-
do. A delegacédo é geralmente efetivada por prazo determi-
nado. Ela se da, por exemplo, nos contratos de concessao
ou nos atos de permissdo, pelos quais o Estado transfere
aos concessionarios e aos permissionarios apenas a execu-
¢do temporaria de determinado servico.

Centralizar envolve manter na estrutura da Adminis-
tracdo direta o desempenho de funcdes administrativas de
interesses ndo essenciais do Estado, que poderiam ser atri-
buidos a entes de fora da Administracdo por outorga ou
delegacgéo.
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