Capitulo 1

NOCOES INTRODUTORIAS

1. FUNCOES ESTATAIS

O Estado brasileiro ¢ uma Federacio (CF, art, L.° caput, e art. 18).
Significa dizer, no territorio nacional, coexistem diversos entes, isondmicos

derativos, ou pessoas politicas): Uniso, estados, Distrito Federal e municipios.

A autonomia politica & traduzida, essencialmente, pela capacidade de auto-
-Organizacio (elaboracdo das proprias Constituicdes ou Leis Orgéanicas) e pela
prerrogativa de legislar, mais precisamente, de editar leis com fundamento em
competéncias préprias, diretamente atribuidas pela Constitui¢gio da Republica.

E muito importante enfatizar que os diversos entes federativos ndo sfio

Coexistem no Brasil, portanto, sem subordinacfio entre elas, uma admi-
nistracio publica federal, uma administracio distrital, administragGes estaduais
¢ administragges municipais.

A Constituigio de 1988, em seu art. 2.° estabelece que sdo Poderes da

Repiiblica, independentes ¢ harménicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo
' € 0 Judicidrio.
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Enuncia esse dispositivo o principio da separagiio dos Poderes. Nao obs-
tante a expressdo seja consagrada, o que existe ¢ uma divisdo nfo rigida, entre
6rgdos ndo subordinados um ao outro (ditos “Poderes”), das funcdes estatais
de legislar, de exercer a administracdo publica e de julgar. Cada uma dessas é
atribuida como funcéo principal (ou funcfo tipica) a cada um dos Poderes.

4

A fun¢fo tipica do Poder Executivo é o exercicio da administragio
publica em sentido amplo, ¢ dar cumprimento as leis, aplicando o direito
aos casos concretos ndo litigiosos. A fungdo principal do Poder Judiciario ¢
dizer o direito aplicdvel aos casos concretos litigiosos (exercer a jurisdi¢do).
O Poder Legislativo, a rigor, possui duas fun¢des tipicas: editar atos norma-
tivos primérios aptos a inovar o ordenamento juridico e fiscalizar a atuagdo
de toda a administracfio publica.

Importante é observar, entretanto, que, ao lado de sua fungéo principal,
cada um dos Poderes exerce, em carater secundario, ou de forma atipica, as
demais funcdes estatais.

Assim, o Executivo, tipicamente, exerce a administracio publica, mas de
forma secundéria ou atipica desempenha funcdes legislativas (por exemplo,
quando edita medidas provisorias) e de solugfo de litigios (por exemplo, nos
processos administrativos), com a ressalva de que, no Brasil, somente o Poder
Judicidrio tem jurisdicio em sentido préprio, com cardter de definitividade
(coisa julgada em sentido formal e material).

Da mesma forma, conquanto a funciio administrativa seja a funcio tipica
do Poder Executivo, os Poderes Legislativo e Judiciario também a exercem,
em carater secundario. Por exemplo, h4 fun¢do administrativa quando o Se-
nado ou o Supremo Tribunal Federal realizam licitagio para adquirir bens
em geral, destinados ao desempenho de suas atribuigdes, quando celebram
os contratos administrativos cujo objeto seja a aquisicio desses bens, quando
concedem licencas ou férias a seus servidores, quando instauram processos
disciplinares e aplicam sangdes administrativas a seus servidores etc.

Em suma, no Brasil temos administragdo piiblica e exercicio de atividade
administrativa em todos os Poderes e em todos os entes federativos. Portan:
to, a incidéncia das normas pertinentes ao direito administrativo ndo esta
restrita a0 Ambito do Poder Executivo — elas alcancam também os 6rgaos
administrativos e as atividades administrativas dos Poderes Legislativo e Judi-
ci4rio. Ademais, no estudo desse ramo juridico, a expressao “adm_in_istragfio
puiblica”, emprégada de forma genérica, abrange as diferentes administragdes
publicas de todas as pessoas politicas da Federag@o.

2. CONCEITO E OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

0 direito ¢ tradicionalmente dividido em dois grandes ramos: direito
publico € direito privado.
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O direito piiblico tem por objeto principal a regulagdo dos interesses da
sociedade como um todo, a disciplina das relacdes entre esta e o Estado e o
regramento das relagdes das entidades e Orgdos estatais entre si. Tutela ele
o interesse publico, s6 alcangando as condutas individuais de forma indireta
ou reflexa. E caracteristica marcante do direito piblico a desigualdade nas
relacdes juridicas por ele regidas, tendo em conta a prevaléncia do interesse
publico sobre os interesses privados. Assim, quando o Estado atua na defe-
sa do interesse publico, situa-se em posi¢do juridica de superioridade ante
0 particular, evidentemente, em conformidade com a lei, e respeitadas as
garantias individuais consagradas pelo ordenamento juridico. Integram esse
ramo o direito constitucional, o direito administrativo, o direito tributario, o
direito penal etc.

O direito privado tem como escopo principal a regulagio dos interesses
particulares, como forma de possibilitar o convivio das pessoas em socieda-
de e uma harmoniosa fruicdo de seus bens. A nota caracteristica do direito
privado € a existéncia de igualdade juridica entre os polos das relagdes
por ele regidas. Como sdo privados os interesses em Jjogo, nenhum motivo
hd para se cogitar a prevaléncia juridica de um sobre outro. Note-se que
mesmo o Estado, quando ndo estd atuando diretamente na tutela do interesse
publico, pode ser parte em relagdes juridicas regidas (predominantemente)
pelo direito privado, em posicdo de igualdade juridica, portanto, perante o0s
demais integrantes da relagdo. O direito comercial e o direito civil sdo os
integrantes tipicos do direito privado.

O direito administrativo é um dos ramos do direito publico, uma vez
que rege a organizagdo e o exercicio de atividades do Estado voltadas para
a satisfagdo de interesses piiblicos.

Dizer que o direito administrativo é um ramo do direito publico n3o
significa que seu objeto esteja restrito a relagdes juridicas regidas pelo direito
publico. Em um Estado democratico-social, como o brasileiro, a administracio
publica atua nos mais diversos setores — até mesmo como agente econdmico
— € N0 s30 raras as situagdes em que ela deve figurar nas relagSes juridicas
despida de prerrogativas publicas.

Nesses casos, quando a administracio comparece sem revestir a qualidade
de poder piblico (por exemplo, ao celebrar um contrato de locag@o, na con-
di¢do de locataria), as relacdes juridicas de que ela participa sfo reguladas,
predominantemente, peclo direito privado — e nio comportam, em regra, as
prerrogativas especiais tipicas do direito publico. Nio obstante, tais relacdes
juridicas s@o objeto do direito administrativo, estando sempre sujeitas, em
varidvel medida, a regras e principios proprios desse ramo do direito, tais
quais o principio da indisponibilidade do interesse publico, o principio da
publicidade, o principio da probidade.
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Merece mencio, também, a situagdo dos agentes publicos que mantém
vinculo funcional permanente de natureza contratual com a administragio
publica, sujeitos & Consolidagdo das Leis do Trabalho (ressalvadas algu-
mas derrogacdes de direito publico, impostas pela propria Constituigdo).
As relacbes entre eles — os empregados publicos em sentido préprio — e
a administragio publica, de natureza trabalhista (celetista), submetem-se
predominantemente ao direito privado, mas, ndo obstante, constituem objeto
do direito administrativo, pela mesma razdo acima apontada, qual seja, a
incidéncia de principios juridicos administrativos.

Ainda, sio objeto do direito administrativo atividades de administra¢do
publica em sentido material que, embora exercidas por particulares, o sdo sob
regime de direito publico. E o que ocorre com as delegatirias de servigos
piiblicos, pessoas privadas, ndo integrantes da administracdo publica, mas
que, na prestacio dos servigos publicos delegados, estdo jungidas a normas
pertinentes ao direito administrativo.

Em sintese, o direito administrativo tem como objeto: (a) as relagdes
internas 3 administragdo piiblica — entre os 6rgdos e entidades administrati-
vas, uns com os outros, € entre a administracdo e seus agentes, estatutarios
e celetistas; (b) as relacdes entre a administragio e os administrados, regidas
predominantemente pelo direito publico ou pelo direito privado; e (c) as
atividades de administragio publica em sentido material exercidas por par-
ticulares sob regime predominante de direito publico, tais como a prestacdo
de servicos publicos mediante contratos de concessdo ou de permissdo.

Por ultimo, cumpre registrar que nfo existe uniformidade nos conceitos
apresentados pela doutrina para o direito administrativo, especialmente porque
sdo distintos os critérios adotados pelos diversos autores para a demarcagao
do alcance desse ramo do direito.

A partir das definigSes propostas por alguns de nossos mais importantes
autores, conceituamos o direito administrativo como o conjunto de regras e
principios que, orientados pela finalidade geral de bem atender ao interesse
publico, disciplinam a estruturacfio e o funcionamento das entidades ¢
orgdos integrantes da administragdo publica, as relagdes entre esta e seus
agentes, o exercicio da funcfio administrativa — especialmente quando afeta
interesses dos administrados — ¢ a gestdio dos bens publicos.

3. CODIFICACAO E FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O direito administrativo no Brasil ndo se encontra codificado, isto ¢,
os textos administrativos ndo estfio reunidos em um s6 corpo de lei, como
ocorre com outros ramos do nosso direito (Cédigo Penal, Codigo Civil). As
regras administrativas estfio consubstanciadas no texto da Constitui¢do ¢ numa
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infinidade de leis esparsas, o que dificulta 0 conhecimento e a formacfo de
uma visdo sistemadtica, orgdnica, desse importante ramo do direito.

Séo exemplos de leis administrativas relevantes: Lei 8.112/1990 — regime
juridico dos servidores publicos federais estatutarios; Lei 8.666/1993 — normas
gerais sobre licitacdes e contratos administrativos; Lei 8.987/1995 — lei geral
das concessOes e permissdes de servigos ptblicos; Lei 9.784/1999 — normas
gerais aplicdveis aos processos administrativos federais; Lei 11.079/2004 —
lei geral das parcerias pablico-privadas; Lei 11.107/2005 — normas gerais de
contratacio de consorcios publicos.

Sdo usualmente apontados como fontes do direito administrativo: a lei,
a jurisprudéncia, a doutrina e os costumes.

A lei € a fonte principal do direito administrativo brasileiro, haja vista
a importincia do principio da legalidade nesse campo. Quando se fala em
“lei” como fonte de direito administrativo, estdo incluidos nesse vocabulo a
Constituigdo — sobretudo as regras e os principios administrativos nela vazados
—, 08 atos de natureza legislativa que diretamente derivam da Constituicio
(leis, medidas provisdrias, decretos legislativos etc.) e os atos normativos
infralegais, expedidos pela administragdo publica nos termos e limites das
leis, os quais sdo de observancia obrigatoria pela propria administracfo.

A jurisprudéncia, representada pelas reiteradas decisdes judiciais em
um mesmo sentido, € usualmente indicada como fonte secundiria do di-
reito administrativo, por influenciar de modo significativo a construcio e a
consolidacdo desse ramo do direito.

Embora as decisdes judiciais, como regra, ndo tenham aplicacio geral
(eficacia erga omnes), nem efeito vinculante — portanto, somente se impo-
nham as partes que integraram o respectivo processo —, ha que se ressalvar
que nosso ordenamento constitucional estabelece que as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal nas acdes integrantes do controle abstrato
de normas produzem eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente
20s demais Orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo plblica direta e
mdireta, nas esferas federal, estadual e municipal (CF, art. 102, §§ 1.° ¢ 2.°).

Ademais, foi introduzida no direito brasileiro, pela EC 45/2004, a figura
da sumula vinculante, que o Supremo Tribunal Federal pode aprovar a fim
de tornar obrigatéria para os demais 6rgios do Poder Judicidrio e para a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e muni-
cipal, a observincia de suas decisdes sobre matéria constitucional que ndo
possuam, por si sos, tal eficicia (CF, art. 103-A).

Essas decisOes judiciais com efeitos vinculantes ou com eficicia erga
wmmes ndo podem ser consideradas meras fontes secundarias de direito ad-
munistrativo, € sim fontes principais, uma vez que alteram diretamente o
ardenamento juridico positive, estabelecendo condutas de observancia obri-
eatoria para toda a administracdo publica (e para o proprio Poder Judiciario).
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A doutrina, entendida como conjunto de teses, construgoes tedricas ¢
formulac@es descritivas acerca do direito positivo, produzidas pelos estudio-
sos do direito, influencia ndo s6 a elabora¢do de novas leis como também o
julgamento das lides de cunho administrativo. Em razdo dessa repercussdo
da doutrina na producio de normas e nas decisdes de litigios, costuma-s¢
aponti-la como uma fonte secundaria ou, mais propriamente, indireta de
direito administrativo. Alguns juristas, entretanto, recusam & doutrina a con-
di¢io de fonte de direito, uma vez que, a rigor, nenhuma norma juridica €
inserida no ordenamento positivo por atuagdo direta de doutrinadores.

Os costumes sociais — conjunto de regras ndo escritas, porém observadas
de modo uniforme pelo grupo social, que as considera obrigatérias — s6 tém
importancia como fonte de direito administrativo quando de alguma forma
influenciam a produgfo legislativa ou a jurisprudéncia, ou seja, eles podem,
no méaximo, ser considerados uma fonte indireta. Um pouco diferente éa
situacio dos costumes administrativos (praxe administrativa), isto ¢, as
praticas reiteradamente observadas pelos agentes administrativos diante de
determinada situac3o. A praxe administrativa, nos casos de lacuna norma-
tiva, funciona efetivamente como fonte secundaria de direito administrativo,
podendo mesmo gerar direitos para os administrados, em razao dos principios
da lealdade, da boa-fé, da moralidade administrativa, entre outros.

4. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS: SISTEMA INGLES E SISTEMA
FRANCES

Sistema administrativo vem a ser o regime adotado pelo Estado para o
controle dos atos administrativos ilegais ou ilegitimos praticados pelo poder
piblico nas diversas esferas e em todos os Poderes. Sdo dois os sistemas
existentes: sistema inglés e sistema franceés.

O sistema inglés, ou de unicidade de jurisdicdo, ¢ aquele em que
todos os litigios — administrativos ou que envolvam interesses exclusiva-
mente privados — podem ser levados ao Poder Judiciario, tnico que dispde
de competéncia para dizer o direito aplicdvel aos casos litigiosos, de forma
definitiva, com forca da chamada ceisa julgada. Diz-se que somente 0 Poder
Judiciario tem jurisdi¢io, em sentido proprio.

O sistema francés, ou de dualidade de jurisdicio, ¢ aquele em que
se veda o conhecimento pelo Poder Judiciario de atos da administragdo
piiblica, ficando estes sujeitos & chamada jurisdicio especial do contencioso
administrativo, formada por tribunais de indole administrativa. Nesse sistema
ha, portanto, a jurisdigdo administrativa (formada pelos tribunais de natureza
administrativa, com plena jurisdigdo em matéria administrativa) ¢ a jurisdigdo
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comum (formada pelos érg

dos do Poder Judiciario, com a competéncia de
resolver os demais litigios).

O Brasil adotou o sistema de Jurisdi¢do tinica, consagrado no denomi-
nado principio da inafastabilidade de Jurisdicdo, que se encontra expresso
como garantia individual, ostentando status de clusula pétrea constitucio-
nal, no inciso XXXV do art. 5.° da Carta Politica de 1988. Por forca desse

dispositivo, “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”,

Assim, embora no Brasil seja corriqueira a existéncia de litigios instaura-
dos e solucionados em dmbito administrativo, sempre poder4 o administrado
recorrer ao Poder Judicidrio, at¢ mesmo depois de ter percorrido todas
as instincias existentes na via administrativa. O Poder Judiciério, uma vez
provocado, podera confirmar a decisio proferida no processo administrativo,
ou modificé-la, caso entenda que a decisdo administrativa foi contraria a lei
ou a principios juridicos.

Em qualquer hipétese, havendo o ingresso do particular na via Jjudicial,
somente quando ela restar exaurida & que a questdo controvertida estara
definitivamente solucionada, significa dizer, somente a decisio judicial que

ndo mais comporte recurso ¢ definitiva, imodificivel, fazendo coisa julgada
material e formal.

5. O REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

O ordenamento juridico brasileiro submete as variadas hipoteses de
atuagdo da administracio publica, nos trés Poderes ¢ em todos os niveis da
Federagdo, ora a um regime Juridico tipicamente de direito publico, ora a
normas oriundas predominantemente do direito privado.

Quando os drgios, entidades e agentes integrantes da administragdo pu-
blica atuam jungidos a normas de direito puablico, diz-se que sua atividade
¢ desempenhada sob o denominado “regime juridico-administrativo”.

Esse regime de direito publico confere poderes especiais a administra-

¢do publica, 0s quais sdo, por sua vez, contrabalancados pela imposicio de
restricdes especiais a atuacdo dela.

O rol de prerrogativas e o conjunto de limitagdes — ndo existentes nas
relagBes tipicas entre particulares — que caracterizam o regime juridico
administrativo derivam, respectivamente, do principio da supremacia do
interesse piiblico e do postulado da indisponibilidade do interesse ptiblico.

E importante registrar que o principio da supremacia do interesse publi-
cO s0 estd presente, como fundamento direto, nos atos de império do poder
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publico, na atuagdo que decorra do denominado poder extroverso, quando a
administracio publica unilateralmente cria obrigacdes para o administrado,
ou impde restrigdes e condicionamentos a pratica de atividades privadas ou
ao exercicio de direitos pelos particulares.

De modo diverso, o principio da indisponibilidade do interesse piblico
manifesta-se integralmente em toda e qualquer atuagio da administracdo
piblica, tanto no desempenho de suas atividades-fim quanto no de suas
atividades-meio, tanto quando atua visando ao interesse publico primario
(diretamente voltado para o povo) como quando visa ao interesse piiblico
secundario (voltado as atividades-meio da administragdo, na qualidade de
titular de direitos proprios, apenas mediata ou indiretamente voltados para o
povo), tanto quando atua sob regime de direito publico como quando atua
sob regime predominante de direito privado (a exemplo da atuagdo do Estado
como agente econdémico).

Estudaremos esses e outros principios norteadores da atuagdo e or-
ganizacio da administragio publica no préximo capitulo. Nada obstante,
convém desde logo ter em conta que os demais postulados administrativos
usualmente enumerados e analisados pela doutrina — tanto 0s expressos no
texto constitucional quanto os implicitos — representam, em variavel medi-
da, desdobramentos dos principios da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade do interesse publico, por isso mesmo consagrados como 0s
pilares fundamentais do “regime juridico-administrativo™.
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