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ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO
PUBLICA: CONCEITOS, ELEMENTOS,
PODERES, NATUREZA, FINS E PRINCiPIOS.
DIREITO ADMINISTRATIVO: CONCEITO,
FONTES E PRINCiPIOS.

"0 conceito de Estado varia segundo o angulo em que
é considerado. Do ponto de vista sociolégico, é corpora-
cdo territorial dotada de um poder de mando originario;
sob o aspecto politico, é comunidade de homens, fixada
sobre um territério, com potestade superior de acdo, de
mando e de coercao; sob o prisma constitucional, é pessoa
juridica territorial soberana; na conceituacao do nosso Co-
digo Civil, é pessoa juridica de Direito Publico Interno (art.
14, 1). Como ente personalizado, o Estado tanto pode atuar
no campo do Direito Publico como no do Direito Priva-
do, mantendo sempre sua Unica personalidade de Direito
Publico, pois a teoria da dupla personalidade do Estado
acha-se definitivamente superada. O Estado é constituido
de trés elementos originarios e indissociaveis: Povo, Terri-
tério e Governo soberano. Povo é o componente humano
do Estado; Territério, a sua base fisica; Governo soberano, o
elemento condutor do Estado, que detém e exerce o poder
absoluto de autodeterminagdo e auto-organizacdo emana-
do do Povo. Nado ha nem pode haver Estado independente
sem Soberania, isto é, sem esse poder absoluto, indivisivel
e incontrastavel de organizar-se e de conduzir-se segun-
do a vontade livre de seu Povo e de fazer cumprir as suas
decisbes inclusive pela forca, se necessario. A vontade es-
tatal apresenta-se e se manifesta através dos denomina-
dos 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, in-
dependentes e harmonicos entre si e com suas fungoes re-
ciprocamente 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 gover-
nantes, aos direitos e garantias dos governados. Apds as
disposi¢des constitucionais que moldam a organizagdo
politica do Estado soberano, surgem, através da legisla-
cdo complementar e ordinéria, e organizacdo administra-
tiva das entidades estatais, de suas autarquias e entidades
paraestatais instituidas para a execu¢do desconcentrada e
descentralizada de servicos publicos e outras atividades de
interesse coletivo, objeto do Direito Administrativo e das
modernas técnicas de administragdo” .

Com efeito, o Estado é uma organizacdo dotada de
personalidade juridica que é composta por povo, territorio
e soberania. Logo, possui homens situados em determina-
da localizacdo e sobre eles e em nome deles exerce poder.
E dotado de personalidade juridica, isto é, possui a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Nestes
moldes, o Estado tem natureza de pessoa juridica de direi-
to 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 es-
trutura organizada e administrada por pessoas que ocu-
pam cargos, empregos e fun¢gdes em seu quadro. Logo,
pode-se dizer que o Estado é uma ficcéo, eis que ndo exis-
te 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 des-
vios na conduta administrativa, de modo que se sujeita a
um regime juridico préprio, que é objeto de estudo do
direito administrativo.

Em face da organiza¢do do Estado, e pelo fato deste
assumir funcdes 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 funcdes exclu-
sivamente administrativas constitui, assim, o objeto do
Direito Administrativo, ramo do Direito Publico. A funcdo
administrativa é toda atividade desenvolvida pela Admi-
nistracao (Estado) representando os interesses de tercei-
ros, ou seja, os interesses da coletividade.

Devido a natureza desses interesses, sdo conferidos a
Administracdo direitos e obriga¢des que nao se estendem
aos particulares. Logo, a Administracdo encontra-se numa
posicdo de superioridade em relacéo a estes.

Se, por um lado, o Estado é uno, até mesmo por se le-
gitimar na soberania popular; por outro lado, é necessaria
a divisdo de fungbes 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 funcéo tipica de julgar. Em situacdes especificas, sera
possivel que no exercicio de fung¢des atipicas o Legislativo
e o Judiciario exercam administracao.

Destaca-se o artigo 41 do Cddigo Civil:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico in-
terno:

| - a Unido;

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

[l - os Municipios;

IV - as autarquias;

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

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as
pessoas juridicas de direito publico, a que se tenha dado
estrutura de direito privado, regem-se, no que couber,
quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Co-
digo.

Nestes moldes, o Estado é pessoa juridica de direito
publico interno. Mas ha caracteristicas peculiares distintivas
que fazem com que afirma-lo apenas como pessoa juridica
de direito publico interno seja correto, mas néo suficiente.




Pela peculiaridade da funcdo que desempenha, o Estado é
verdadeira pessoa administrativa, eis que concentra para si
o exercicio das atividades de administracdo publica.

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

Direito Administrativo é o ramo do direito publico que
trata de principios e regras que disciplinam a fungdo admi-
nistrativa e que abrange entes, 6rgaos, agentes e ativida-
des desempenhadas pela Administracao Publica na conse-
cucdo do interesse publico.

Funcdo administrativa é a atividade do Estado de dar
cumprimento aos comandos normativos para realizagdo
dos fins publicos, sob regime juridico administrativo (em
regra), e por atos passiveis de controle.

A funcdo administrativa é exercida tipicamente pelo
Poder Executivo, mas pode ser desempenhada também
pelos demais Poderes, em carater atipico. Por conseguin-
te, também o Judiciario e o Legislativo, ndo obstante suas
funcdes jurisdicional e legislativa (e fiscalizatéria) tipicas,
praticam atos administrativos, realizam suas nomeacdes de
servidores, fazem suas licitacdes e celebram contratos ad-
ministrativos, ou seja, tomam medidas concretas de gestao
de seus quadros e atividades.

Funcao administrativa relaciona-se com a aplicagdo do
Direito, sendo consagrada a frase de Seabra Fagundes no
sentido de que “administrar é aplicar a lei de oficio”. A ex-
pressdo administracdo publica possui, segundo Di Pietro,
no entanto, dois sentidos:

- 0 sentido subjetivo, formal ou organico: em que é
grafada com letras mailsculas, isto é, Administragdo Publi-
ca, e que indica o conjunto de érgdos e pessoas juridicas
aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa
do Estado; e

- o sentido objetivo, em que o termo é grafado com
minudsculas (administracdo publica), sendo usado no con-
texto de atividade desempenhada sob regime de direito
publico para consecucdo dos interesses coletivos (sinoni-
mo de funcdo administrativa).

Fontes

Sao fontes do Direito Administrativo:

- 0s preceitos normativos do ordenamento juridico, se-
jam eles decorrentes de regras ou principios, contidos na
Constituicao, nas leis e em atos normativos editados pelo
Poder Executivo para a fiel execucdo da lei;

- a jurisprudéncia, isto &, reunido de diversos julgados
num mesmo sentido. Se houver Simula Vinculante, a juris-
prudéncia sera fonte primaria e vinculante da Administra-
¢do Publica;

- a doutrina: producao cientifica da area expressa em
artigos, pareceres e livros, que sao utilizados como fontes
para elaboracao de enunciados normativos, atos adminis-
trativos ou sentencas judiciais;

: o
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- 0s costumes ou a praxe administrativa da reparticao
publica.

Ressalte-se que sé os principios e regras constantes
dos preceitos normativos do Direito sdo considerados fon-
tes primarias. Os demais expedientes: doutrina, costumes e
jurisprudéncia sdo geralmente fontes meramente secunda-
rias, isto &, ndo vinculantes; exceto no caso da simula vin-
culante, conforme sistematica criada pela Emenda Consti-
tucional n° 45/04, que é fonte de observancia obrigatoéria
tanto ao Poder Judiciario, como a Administracdo Publica
direta e indireta, em todos os niveis federativos.

Fonte: http://www.infoescola.com/direito/direito-ad-
ministrativo/amp/

AGENTES ADMINISTRATIVOS. INVESTIDURA
E EXERCICIO DA FUNGCAO PUBLICA. DIREITOS
E DEVERES DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS;
REGIMES JURIDICOS.

Agente publico é expressdo que engloba todas as pes-
soas lotadas na Administracdo, isto é, trata-se daqueles
que servem ao Poder Publico. “A expressdo agente pu-
blico tem sentido amplo, significa o conjunto de pessoas
que, a qualquer titulo, exercem uma fungdo publica como
prepostos do Estado. Essa funcdo, é mister que se diga,
pode ser remunerada ou gratuita, definitiva ou transitoria,
politica ou juridica. O que é certo é que, quando atuam no
mundo juridico, tais agentes estdo de alguma forma vin-
culados ao Poder Publico. Como se sabe, o Estado s6 se
faz presente através das pessoas fisicas que em seu nome
manifestam determinada vontade, e é por isso que essa
manifestacao volitiva acaba por ser imputada ao préprio
Estado. Sdo todas essas pessoas fisicas que constituem os
agentes publicos™".

Neste sentido, o artigo 2° da Lei n°® 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa):

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designagé@o, contra-
tacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vin-
culo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

Quanto as entidades as quais o agente pode estar
vinculado, tem-se o artigo 1° da Lei n® 8.429/92:

Os atos de improbidade praticados por qualquer agen-
te publico, servidor ou néo, contra a administragdo dire-
ta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
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cipios, de Territério, de empresa incorporada ao pa-
triménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou
custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lel.

Pardgrafo tnico. Estdo também sujeitos as penalidades
desta lei os atos de improbidade praticados contra o pa-
triménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de érgdo publico bem como
daquelas para cuja criacdo ou custeio o erdrio haja con-
corrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do
patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos,
a sangdo patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a con-
tribuicéo dos cofres publicos.

Os agentes publicos subdividem-se em:

a) agentes politicos — “sdo os titulares dos cargos es-
truturais a organizagdo politica do Pais [...], Presidente da
Republica, Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os
auxiliares imediatos dos chefes de Executivo, isto é, Mi-
nistros e Secretarios das diversas pastas, bem como os
Senadores, Deputados Federais e Estaduais e os Vereado-
res”2. O agente politico é aquele detentor de cargo eleti-
vo, eleito por mandatos transitorios.

b) servidores publicos, que se dividem em funciona-
rio publico, empregado publico e contratados em cara-
ter temporario. Os servidores publicos formam a grande
massa dos agentes do Estado, desenvolvendo variadas
funcbes. O funcionario publico é o tipo de servidor pu-
blico que é titular de um cargo, se sujeitando a regime
estatutario (previsto em estatuto préprio, ndo na CLT). O
empregado publico é o tipo de servidor publico que é
titular de um emprego, sujeitando-se ao regime celetista
(CLT). Tanto o funcionario publico quanto o empregado
publico somente se vinculam a Administracdo mediante
concurso publico, sendo nomeados em carater efetivo.
Contratados em carater temporario sao servidores con-
tratados por um periodo certo e determinado, por forca
de uma situacdo de excepcional interesse publico, ndo
sendo nomeados em carater efetivo, ocupando uma fun-
cao publica.

c) particulares em colaboragcao com o Estado -
sdo agentes que, embora sejam particulares, executam
funcdes publicas especiais que podem ser qualificadas
como publicas. Ex.: mesario, jurado, recrutados para ser-
vico militar.

Assim, os agentes publicos podem ser agentes politi-
cos, particulares em colaboragdo com o Estado e servido-

res publicos. Logo, o servidor publico é uma espécie do

género agente publico.
Os servidores publicos se dividem em funciona-

rio publico, empregado publico e contratados em cara-
ter temporario. Os servidores publicos formam a grande
massa dos agentes do Estado, desenvolvendo variadas
funcgdes. O funcionario publico é o tipo de servidor pu-
blico que é titular de um cargo, se sujeitando a regime
estatutario (previsto em estatuto préprio, ndo na CLT). O

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Ad-
ministrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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empregado publico é o tipo de servidor publico que é
titular de um emprego, sujeitando-se ao regime celetista
(CLT). Tanto o funcionério publico quanto o empregado
publico somente se vinculam a Administracdo mediante
concurso publico, sendo nomeados em carater efetivo.
Contratados em carater temporario sao servidores con-
tratados por um periodo certo e determinado, por forca
de uma situacdo de excepcional interesse publico, ndo
sendo nomeados em carater efetivo, ocupando uma fun-
cao publica.

Com efeito, funcionario publico é uma espécie do

género servidor publico, abrangendo apenas os servi-
dores que se sujeitam a regime estatutario.

PODERES DA ADMINISTRAGAO:
VINCULADO, DISCRICIONARIO,
HIERARQUICO, DISCIPLINAR E
REGULAMENTAR. PRINCiPIOS BASICOS DA
ADMINISTRAGAO.

O Estado possui papel central de disciplinar a socie-
dade. Como ndo pode fazé-lo sozinho, constitui agentes
que exercerdo tal papel. No exercicio de suas atribui¢Ges,
sdo conferidas prerrogativas aos agentes, indispensaveis a
consecucao dos fins publicos, que sdo os poderes admi-
nistrativos. Em contrapartida, surgirdo deveres especificos,
que sdo 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 preservacdo dos interesses da sociedade,
estard 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 execucao de certas
funcdes. Ora, se tais funcdes 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 tragou, 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™.

Neste sentido, “os poderes administrativos sdo ou-
torgados aos agentes do Poder Publico para lhes permitir
atuacdo voltada aos interesses da coletividade. Sendo as-
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
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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, impdem-lhe o seu exercicio
e lhe vedam a inércia, porque o reflexo desta atinge, em ul-
tima instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais
poderes. Esse aspecto diplice 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 nao, a
Administracdo ndo tem faculdade de agir, afinal, sua atua-
¢do se da dentro de objetos de interesse publico. Logo, a
abstencao 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 Administracdo 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 situagbes 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 solu¢do Unica. Possui, assim, um espaco para
exercer um juizo de valores de conveniéncia e oportuni-
dade.

Conveniéncia = condicdes 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 revogacéo.

Uma das principais limitacdes ao poder discricionario
€ a adequacdo, correspondente a adequacdo da conduta
escolhida pelo agente a finalidade expressa em lei. O se-
gundo limite é o da verificagdo dos motivos®. Neste senti-
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do, discricionariedade ndo pode se confundir com arbitra-
riedade — a Ultima é uma conduta ilegitima e quanto a ela
cabera controle de legalidade perante o Poder Judiciario.

"O 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 Administracdo, perquirindo os critérios de
conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta.
A razdo é simples: se 0 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 situaces que,
embora com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro
abuso de poder. [..] A exacerbacéo 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 motivagdo, 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

conferido a administracao de elaborar decretos e re-
gulamentos. Percebe-se que o Poder Executivo, nestas
situacdes, exerce forca normativa, expedindo normas que
se revestem, como qualquer outra, de abstracdo e gene-
ralidade.

Quando o Poder Legislativo edita suas leis nem sempre
possibilita que elas sejam executadas. A aplicacdo 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 hipotese alguma
o Executivo alterar o seu conteldo. Entretanto, podera o
Executivo criar obrigagoes subsidiarias, que se impdem
ao administrado ao lado das obriga¢des primarias fixadas
na propria lei.

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 po-
der regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa”.

Segundo entendimento majoritario, tanto os decretos
quanto os regulamentos podem ser autonomos (atos de
natureza originaria ou primaria) ou de execucao (atos de

ministrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.
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natureza derivada ou secundaria), embora a esséncia do
poder regulamentar seja composta pelos decretos e re-
gulamentos de execugdo. O regulamento autébnomo pode
ser editado independentemente da existéncia de lei an-
terior, se encontrando no mesmo patamar hierarquico
que a lei — por isso, é passivel de controle de constitu-
cionalidade. Os regulamentos de execucao 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 privativa-
mente ao Presidente da Republica expedir decretos e re-
gulamentos para a fiel execucdo da lei, atividade que nao
pode ser delegada, nos termos do paragrafo Unico. Em
que pese o teor do dispositivo que poderia dar a entender
que a existéncia de decretos autonomos é impedida, o
préprio STF ja reconheceu decretos autbnomos como va-
lidos em situacdes excepcionais. Carvalho Filho’, a respei-
to, afirma que somente sdo decretos e regulamentos que
tipicamente caracterizam o poder regulamentar aqueles
que sao de natureza derivada — o autor admite que exis-
tem decretos e regulamentos autébnomos, mas diz que
ndo sdo atos do poder regulamentar.

A classificacdo dos decretos e regulamentos em au-
tdbnomos e de execucdo é bastante relevante para fins de
controle judicial. Em se tratando de decreto de execucao,
o parametro de controle sera a lei a qual o decreto esta
vinculado, ocorrendo mero controle de legalidade como
regra — ndo cabera controle de constitucionalidade por
acdes diretas de inconstitucionalidade ou de constitucio-
nalidade, mas cabera por arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental — ADPF, cujo carater € mais amplo
e permite o controle sobre atos regulamentares derivados
de lei, tal como seréa cabivel mandado de injungdo. Em se
tratando de decreto auténomo, o parametro de controle
sempre sera a Constituicdo Federal, possuindo o decreto
a mesma posicdo hierarquica das demais leis infracons-
titucionais, ocorrendo genuino controle de constitucio-
nalidade no caso concreto, por qualquer das vias.

Outra observacdo que merece ser feita se refere ao
conceito de deslegalizagao. O fen6meno tem origem na
Franga e corresponde a transferéncia de certas matérias
de carater estritamente técnico da lei ou ato congénere
para outras fontes normativas, com autorizacdo do pré-
prio legislador. Na verdade, o legislador efetuard uma
espécie de delegacdo, que ndo serd completa e integral,
pois ainda cabera ao Legislativo elaborar o regramento
bésico, ocorrendo a transferéncia estritamente 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 ou-
tras.
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Poder hierarquico

“Hierarquia é o escalonamento em plano vertical dos
orgdos e agentes da Administragcdo que tem como obje-
tivo a organiza¢do da funcdo administrativa. E ndo pode-
ria ser de outro modo. Tantas sdo as atividades a cargo
da Administracdo Publica que ndo se poderia conceber
sua normal realizacdo sem a organizacao, em escalas, dos
agentes e dos 6rgaos publicos. Em razdo desse escalona-
mento firma-se uma relacdo juridica entre os agentes, que
se denomina relacdo hierarquica”®. Nesta relacdo hierar-
quica, surge para a autoridade superior o poder de co-
mando e para o seu subalterno o dever de obediéncia.

Com efeito, poder hierarquico é o poder conferido a
administracao de fixar campos de competéncia quanto as
figuras que compdem sua estrutura. E um poder de auto
-organizacao. E exercido tanto na distribuicio de compe-
téncias entre os érgdos quanto na divisdo de deveres en-
tre os servidores que o compdem. Se o ato for praticado
por 6rgdo incompetente, é invalido. Da mesma forma, se
o for praticado por servidor que ndo tinha tal atribuicao.

Por fim, ressalta-se que do poder hierarquico deriva
o poder de revisao, consistente no poder das autorida-
des superiores de revisar os atos praticados por seus su-
bordinados.

Poder disciplinar

Trata-se de decorréncia do poder hierarquico, pois é a
hierarquia que permite aos agentes de nivel superior fisca-
lizar as acbes dos subordinados. Assim, poder disciplinar
é o poder conferido a administracdo para aplicar san¢oes
aos seus servidores que pratiquem infragdes disciplinares.

Estas sancdes aplicadas sdo apenas as que possuem
natureza administrativa, ndao envolvendo sangdes civis ou
penais. Entre as penas que podem ser aplicadas, destacam-
se a de adverténcia, suspensdo, demissdo e cassacao de
aposentadoria.

Evidentemente que tais punicdes nao podem ser
aplicadas 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 passiveis de demissdo por sentenca judicial,
que sao os vitalicios, como os de magistrado e promotor
de justica).

Poder de policia

E o poder conferido & administracdo para limitar, dis-
ciplinar, restringir e condicionar direitos e atividades parti-
culares para a preservacdo dos interesses da coletividade. E
ainda, fato gerador de tributo, notadamente, a taxa (artigo
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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 expressao poder de policia comporta dois sentidos,
um amplo e um estrito. Em sentido amplo, poder de policia
significa toda e qualquer acdo restritiva do Estado em rela-
¢do aos direitos individuais. [...] Em sentido estrito, o poder
de policia se configura como atividade administrativa, que
consubstancia, como vimos, verdadeira prerrogativa con-
ferida aos agentes da Administracdo, consistente no poder
de restringir e condicionar a liberdade e a propriedade”9.

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°, Il, 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 administracado 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 duvidas 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 funcdo estatal propriamente
dita e deve ser interpretada sob o aspecto material, indi-
cando atividade administrativa; esta, contudo, correspon-
de a ideia de 6rgao 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 6rgaos
administrativos além da corporacdo 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.
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Delegacédo e transferéncia

O poder de policia pode ser exercido de forma origi-
naria, pelo préprio 6rgao ao qual se confere a competén-
cia de atuacdo, ou de forma delegada, mediante lei que
transfira a mera pratica de atos de natureza fiscalizatéria
(poder de policia seria de carater executério, ndo inovador)
a pessoas juridicas que tenham vinculacdo oficial com en-
tes publicos.

Obs.: A transferéncia de tarefas de operacionalizacéo,
no ambito de simples constatacdo, ndo é considerada de-
legacdo do poder de policia. Delega¢do ocorre quando a
atividade fiscalizatéria em si é transferida. Por exemplo,
uma empresa contratada para operar radares nao recebeu
delegagéo do poder de policia, mas uma guarda municipal
instituida na forma de empresa publica com poder de apli-
car multas recebeu tal delegacéo.

Policia judiciaria e policia administrativa

Uma das mais importantes classificagdes doutrinarias
corresponde a distingao entre policia administrativa e poli-
ciajudiciria, assim explanada por Carvalho Filho: “ambos se
enquadram no ambito da funcao administrativa, vale dizer,
representam atividades de gestdo de interesses publicos.
A Policia Administrativa é atividade da Administracao
que se exaure em si mesma, ou seja, inicia e se completa
no ambito da funcdo administrativa. O mesmo ndo ocorre
com a Policia Judiciaria, que, embora seja atividade ad-
ministrativa, prepara a atuagdo da funcao jurisdicional
penal, o que a faz regulada pelo Codigo de Processo Penal
(arts. 4° ss) e executada por 6rgdos de seguranca (policia
civil ou militar), ao passo que a Policia Administrativa o é
por érgdos administrativos de carater mais fiscalizador.
Outra diferenca reside na circunstancia de que a Policia
Administrativa incide basicamente sobre atividades dos
individuos, enquanto a Policia Judiciaria preordena-se ao
individuo em si, ou seja, aquele a quem se atribui o come-
timento de ilicito penal”". Além disso, essencialmente, a
Policia Administrativa tem carater preventivo (busca evi-
tar o dano social), enquanto que a Policia Judiciaria tem
carater repressivo (busca a punicdo daquele que causou
o dano social).

Sobre os campos de exercicio da policia administrativa,
considerando que todos os direitos individuais sdo 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 sanitaria, poli-
cia ambiental, policia de transito e trafego, policia de pro-
fissGes (OAB, CRM, etc.), policia de construgoes, etc. Neste
sentido, sera possivel atuar tanto por atos normativos (atos
genéricos, abstratos e impessoais, como decretos, regula-
mentos, portarias, instrucdes, resolucdes, entre outros) e
por atos concretos (voltados a um individuo especifico e
isolado, que podem ser determinagdes, como a multa, ou
atos de consentimento, como a concessdo ou revogagao
de licenca ou autorizacdo por alvara).

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
ministrativo. 28. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2015.




Liberdades publicas 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 cida-
dao, as prerrogativas individuais e as liberdades puibli-
cas que sao consagrados no texto constitucional.

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, entao.

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

“- 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 relagdo 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
nao precisa recorrer ao Poder Judicidrio para executar as
suas decisoes, € 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 imposicdo de multa de transito, sao ne-
cessarias as notificacdes da atuacdo e da aplicacdo da pena
decorrentes da infracdo”.

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 razdo disso, o poder de agir é
também um dever, que é irrenunciavel e obrigatério. 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-

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
ministrativo. 28. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2015.

14 http://www.tudosobreconcursos.com/materiais/direito-
-administrativo/conceito-de-direito-administrativo
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mente ao exercer o direito de peti¢do; 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 obrigagdo de fazer.

ATENCAO: nem toda omissdo do poder publico é ile-
gal. As denominadas omissdes genéricas, que envolvem
prerrogativas de acdo do administrador de carater geral e
sem prazo determinado para atendimento, inseridas em
seu poder discricionario, ndo autorizam a alegacdo de ile-
galidade por violacdo do poder-dever de agir. Insere-se
aqui a denominada reserva do possivel — por 6bvio sempre
existirdo algumas omissGes tendo em vista a escassez de
recursos financeiros. Ex.: deixar de reformar a entrada de
um edificio, ndo construir um estabelecimento de ensino.
Séo ilegais, com efeito, as omissdes especificas, que sao
omissdes do poder publico mesmo diante de imposicdo
expressa legal e prazo fixado em lei para atendimento.
Nestas situacdes, cabera até mesmo responsabilizacao ci-
vil, penal ou administrativa 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 perfeicdo, coordenacéo, celeridade e técnica.
Né&o significa que perfeccionismo em excesso seja valoriza-
do, pois ele afeta o elemento quantitativo do servi¢o, 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 violagdo 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 suspensdo
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 reparacéo 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 é, 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 6rgaos escalonados em
graus hierarquicos, ou externamente. Neste caso, o con-
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