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Caþítulo 2

A atividade de
Administração Pública

O direito administrativo tem por conteúdo disciplinar a atividade administrati-
va pública - a qual pode ser desenvolvida no âmbito áo Estado ou não. Isso significa
que o direito administrativo institui a atividade administrativa estatal e estabelece
as condiçoes para o desenvolvimento da atividade administrativa não estatal e os
princípios e as regras pertinentes a elas.

Para compreender o conceito de atividade administrativa pública, é necessário
aprofundar a distinção entre as diversas funções estatais . .orrh".., a concepção
da separação de poderes.

2.1 A separação de poderes estatais

separação de poderes é orientada a impedir que todas as funçÕes estatais se-jam concentradas em uma única estrutura organizacional. Isso produz um sistema
de freios e contrapesos e permite que "o podei controle o proprio poder,,. ocorre a
fragmentação do poder, com uma plurahàade de su.¡eitos exer.iiurrào.o*petências
distintas e controle recíproco.l

- A proposta de separação de poderes é essencialmente um instrumento de
limitação do poder político. No entanto e com o passar do tempo, deixou de ser
considerada apenas como uma manifestação de freios e contrapesos.

Tal como exposto por Bruce Ackerman, as teorias de separação dos poderes são
orientadas a promover três finalidades distintas, que são a democracia, a competência
profissional e a proteção e a ampliação dos direitos fundamentais.z

I' como afirmou Montesquieu, "tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo, .".r..rr" os tres poderes: o de fazer as leis, o deexecutar as resoluções públicas e o dejulgar os crimes ou as querelas entre os particulares,,(O espírito dcrsleis,p. I7Z).

2. ACKERMAN. A novø separa,ção dos poderes, p.7.
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Portanto, a separação de poderes também é uma solução orientad a a evitar de-cisÕes inadequadas, produzidás pela concentração de todos os poderes numa únicaautoridade. Justamente por isso, a separação de poderes preconizaa atribuição decompetências a autoridades não eleitas diretamerri" p.lo póuo, tal como s" pur*.*
a magistratura e o Ministério Público. Essa soluçao se destina a assegurar que certasdecisÕes sejam adotadas segundo critérios distintos da vontade da maioria - o queé uma garantia essencial à democracia, mas também é uma exigência relacionadacom a seleção de sujeitos segundo critérios de mérito e quarificaçao.

Enfim, a separação de poderes é um mecanismo organizacional que se justifica
pela afirmação dos direitos fundamentais. As diferenteã autoridades se vinculam ecomprometem com a defesa da dignidade humana e a dissociação de competênciasadquire uma dimensão finalísti.ul D.i*u de se constituir em uma simples técnicade organização do poder porítico e se configura como 

" 
;; para atingimento defins constitucionalmente protegidos.

2.2 O conteúdo da separação de poderes

A separação de poderes alicerça-se em ffês postulados fundamentais.

,. o primeiro consiste,na diferenciação de estrutu ras organizacionais estatais.E necessário configurar diferentes conþntos de órgãos, o.fiarriruao, entre si porvínculos de cunho hierárquico . CadauLu dar.rrr"i"rã, oriäiru.ionais é dotadade uma margem de autonomia, o que significa ausência deîu¡or¿inação à outra.costuma-se denominar "poder" u årru aì,r,r,rrru organizacionar. sob esse prisma,existe uma separação "estrutural" d.e poderes, expressão que indica que os poderes doEstado são atribuÍdos a organizaçõerà" p"rrouu ã bens diversas e autônomas entre si.
Depois, é necessária a diferenciação entre funções estatais, o que se faz emvista de sua consistência material. classicamente, sao identificadas três funçÕesdiversas: a legislação, a jurisdição e a administração. A isso se denomina separação"funcional" de poderes, o que significa que os poderes do Estado são diferenciadossegundo sua natureza, atributos ou efeiios.
o terceiro postulado consiste em atribuir a cada estrutura o rganizacional (,,po_der") um tipo diverso de função. cada estrutura orgânica é titularde competênciasdiversas e' na concepção clássic a, cabe a cada,,rrrã d"rru, .r,r,,,.rru, orgânicas oexercÍcio de uma única função específica e diferenciada.

2'3 A separação de poderes e as pecutiaridades de cada país
A separação de poderes e adotadaem quase-todos os países, mas com configu-raçÕes próprias e inconfundíveis.3 ou seja, não há r- *od.lo único de separação

3' Para uma anáiise crÍtica dos atuais modelos de separação de poderes adotados nos diferentespaÍses, cf. ACKERMAN . A nova,rporoçai lo, poderes.

de pod
históri
exister

Pr

raçao c

inconfi

2.4 A

TT

essa vi¡
a jurisc
PoderJ
titular r

a comp

Es
cada Es

é impo:
exercitt
não fazt
Por fim
legislaç

2.4.1 ,
Or

que nãc
desse pr

Nc
impasse
unìa atu
porque,

Po:

um dos
de funçã
funÇÕes

poderes
acessori

2.4.2 t
Por

cionais c

Judiciár;



\ ATIVIDADE DE ADMTNISTRAÇAo PÚBLICA I I I s

de poderes, mas cadaEstado produz uma teoria própria, que reflete sua experiência
histórica' Por exemplo, a separação de poderes nos EIJA à muito diferentå daquela
existente na França. E nenhuma é similar à brasileira.

Portanto' existem algumas características comuns a todas as teorias de sepa-
ruçã, depoderes, mas o direito positivo de cadapaís consagra soluçÕes propriås e
inconfundíveis.

2.4 A concepção da tripartição de poderes

Tiadicionalmente, prevalece uma concepção tripartite dos poderes. segundo
essa visão, existem três funçÕes estatais, que são u ád-irrirt.ulão, ulegislãçao e
a jurisdição ' Cada uma dessas funçoes é airibuída a um poder distlnto]Asri*, oPoderJudiciário e investido da competência jurisdicional, o poder Legislativo e
titular da competência legislativa ou iegife.uri" 

" 
o poder Éxecutivo desempenha

a competência adminis trativaou executiva.
Essa orientação clássica deve ser entendida em termos, especialmente porque

cada Estado adora uma solução específica para,ar.pururáo åe poderes. ó.pJir,
é impossível a separação absoluta de funçoes, de mådo qrr" o, àiu.rro, poá"r.,
exercitem uma função única. Em terceiro lugar, existem estruturas estatais que
não fazemparte dos três poderes tradicionais Çudiciário, Executivo, Legislativo).
Por fim, há funçoes específicas que não se enquadram no conceito de jurisdição,
legislação e de administração.

2'4'l A impossibilidade de separação absoruta de funções
o sistema de separa-ção de poderes cumpre merhor sua função na medida emque não haja um Poder absolutamente preponderante sobre os demais. A essência

desse princípio está na separação harmãnica e na conju gaçãode poderes.
No entanto, a independência absolu¡a de cada po¿er gerariasituações deimpasse' se cada Poder fosse absolutamente independente, såriu difícil promover

uma atuação harmÔnica entre eles. Surgiriam confli tos insuperáveis, especialmenteporque é inviável que cada poder exercite um único tipo då função.

"Por 
iss_o, a separação de poderes conduz à autonomi a relativa,em que cadaum dos poderes exercita preponderantemente, mas não exclusivamente, um tipode função. Ressalte-se q,r" rr"rrhrr* dos poderes é titular exclusivo de cada uma dasfunçÕes nem cada umadas funçÕes e dlsempenhada exclusivamente por um dospoderes. ou seja, cada poder é investido de uma função principal, mas desempenhaacessoriamente outras funçÕes.

2'4.2 As funções estatais anômalas em face da concepção tradicional

^, ^ for orrro lado, os Estados-contemporâneos contemplam estruturas organiza-cto¡ais que não se enquadram cle modo þerfeiro no ambitå dos tradicionais poderes
Judiciário, Executivo e Legislativo.
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Há pelo menos duas funçÕes desempenhadas pero Estado contemporânesque não enconrram solução sarisfarória .rã"a*brto aä nipurtifão crássica dos po_deres. são elas o controre de constitucionarid.ad.e ao, otor ríor*irrro, e o controre flqregularidade das atividades est,,tais e privadas.A tendcncra ; J; q,r" essas funçÕessejam desempenhadas por estruturas aut^
deoutrospoáar"r. 

--*r Hwr LrLrutu'as autonomas' não integradas na organizaçãto

2.4.2.1 O controle de constitucionalidade

o controle de constitucionalidade consiste no exame da compatibilidade dosatos estatais com a constituição. A concepção clássica da tripartição dos poderesnão compreendia o controle de constitucionalidade - inclusive porque muitos paísesnão reconheciam a possibiridade de controre da validade de atos estatais.
Existem diversos modelos de controle de constitucionalidade nos váriospaíses' No Brasil, vigora uma concepção específica, caracterizad.a pela amplìtudeda atuação.iurisdicionar. Em muitos paises, no entanto, reputa-se que o contro_

j:å:;:l"itucionalidade não'" tothg,r.a como uma funçao própria do poder

Assim' inúmeros países preveem um conselho constitucionar, que não évinculado a qualquer outro poder. Não é o caso brasireiro, em que o controle deconstitucionalidade pode ser exercitado por qualquerjuiz, na hipótese do chamadocontrole difuso. o controre concentrado 
".- ubriruto ¿ exercitado principarme.ntepelo STF (que inregra o poderJudiciário).

Mas é relevante assinaiar que o controle de constitucionaridade em absftatonão se identifica de modo preciso e exato com a função jurisdicionar. Assim sepassa porque não existe a composição de um conflito de in-teresses concretamenteexistente. No controre de consiitucionaridade .- ubrtruto, uã u.gro estatal emjteuma decisão reconhecendo que um ato ou uma omissão estatar violam a constitui_ção. No caso da inconstitucionalidade por omissão, a decisão pode traduzir_se naemissão de pr:ovimentos cuja eficácia ¿ Luito semerhante à produção regislativa.

2"4'2'2 O controle da regularidade cle atos estatais e não estatais
outra função es,tarlf que não se enquadr a na tipartição de poderes envorvea frscalização da regularidade de uto, 

"rtu'tuis 
e não estatais. Esse controre é desen-volvido no interesse comum da Nação, por meio de órgãos estatais dotados de au-tonomia e que não exercitam funções pråpriamente jurisdicionais, administrativasou legislativas.

Aliás, a relevância da função de controle conduziu à instituição, em ouÍospaíses, do Ouvidor do poyo (ombudsman). Consiste em uma estrutura adminis,trativa autônoma cujo ocupante é escorhido por um processo especial, dotado de
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garan:iasque the asseguram o controle daaluação de qualquer ocupante de função

governamental.a

2.5 A separação de poderes no Brasil

A Constituição Federal de 19BB consagra a concepção da separaçãto dos po-

deres, que são reconhecidos como autônomos entre si, sem que isso signifique a

independência absoluta.

2.5.1 A formal tilpartição de poderes

O art.2.o daCFll9BBprevêa existência de três poderes (Legislatívo, Executivo

eJudiciário), independentes e harmônicos entre si. Mas a interpretação do dispo-

sidvo não deve ser limitada a seus termos literais.

2.5.1.1 A heterogeneidade das competências de cada Poder

A existência de três poderes não significa que cada qual seja titular único de

cada uma das funções estatais. Cada Poder é investido de competências dotadas de

natvteza diversa.

Assim, todos os poderes desempenham funções denatureza administrativa,
ainda que sej aparafins de organizar sua estrutura interna. Tanto o PoderJudiciário
quanto o Poder Legislativo exercitam funçÕes administrativas.

O PoderJudiciário também dispoe de poderes denatureza legislativa. A ele
são reservadas certas competências no tocante à iniciativa de leis relevantes para
fins judiciários. Ademais, o instrumento constitucional do mandado de injunção
pode resultar na edição pelo PoderJudiciário de normas jurÍdicas similares àquelas
oriundas do Poder Legislativo.

O Poder Legislativo é investido de poderes jurisdicionais em sentido próprio
no tocante a processos envolvendo os ocupantes de certas funçÕes (por exemplo, o

4. Ressalte-se que a Controladoria-Geral da União e outros órgãos equivalentes, criados no
âmbito dos diferentes entes federativos e órgãos administrativos, não se confundem com a

figura do ombudsman. A Controladoria-Geral da Uniåo, por exemplo, é um órgão vincula-
do diretamente à Presidência da República, sendo o Ministro-Chefe demissivel a qualquer
tempo, o que o diferencia da figura do ombudsman. As mesmas conslderações se aplicam à

Êgura prevista no $ 7.o do art. 103-B da CF/l988, que determina que "A União, inclusive
no Distrito Federal e nos Territórios, criará ouvidorias de justiça, competentes patarcce-
ber reclamaçÕes e denúncias de qualquer interessado contra membros ou órgãos do Poder
Judiciário, ou contra seus serviços auxiliares, representando diretamente ao Conselho
Nacional deJustiça". Essas entidades carecem de autonomia no tocante à investidura dos
exercentes das funções de ouvidoria, tal como não há garantia contra a demissão imotivada
dos titulares das funçoes de chefla. A subordinaçåo dos seus agentes exclui a autonomia
que é caractefística do "Ouvidor do Povo".
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art.52,I, da CFl1988, que atribui ao Senado Federal competênciaparaprocessar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente quanto a crimes de responsabilidade).

O Poder Executivo também desempenha funçoes relacionadas com a legisla-

ção. DispÕe de iniciativapara desencadear o processo legislativo e de poderes dg

veto. É titular da competênciaparaeditar atos de cunho normativo (regulamentos)

e também da competênciapara produzir medida provisória. O Poder Execuüvo

não desempenha função jurisdicional em sentido próprio. Mas, no desempenho

da função administrativa, também promove a composição de litígios, inclusive
envolvendo particulares.5

Portanto, cada Poder não é titular exclusivo do exercício de uma função,

é investido de uma função principal e, acessoriamente , do desempenho de ouúas.

Essa situação pode ser assim sumariada:

Poder Legislativo
função legiferante

função jurisdicional

função administrativa

Poder Judiciário

função jurisdicional
função administrativa
função legiferante

Poder Executivo
função administrativa
função legiferante

2.5.1.2 A autonomia do Ministério Público e doTribunalde Contas

É relevante assinalarque a Constituição Federal de 19BB instituiu outras d

estruturas orgânicas, com características jurÍdicas inerentes à condição de

O Tribunal de Contas e o Ministério Público são titulares de competências
insuprimíveis e foram instituídos com autonomia em face dos demais poderes'6

5. Essa composição de litígios caracteriza-se como uma atividade de julgamento, mas não

atividade jurisdicional propriamente dita, como se verá adiante a propósito do
administrativo.

6. L utonomia que pode ser verificada em inúmeros dispositivos constitucionais entre

Art. 73 o Tribunal de Contas da União lntegrado por nove Ministros tem sede

Distrito Federal, quadro próprio de pessoal e jurisdição em todo o território
exercendo, no que couber, as atribuiçÕes previstas no art. 96"; e "Art. 127. (...)

princípios institucionais do Ministério Público a unidade, a indivisibilidade e a

dência funcional".
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irrelevante que a Constituiçâo tenha mantido o Ministério Público como integrante

do Poder Executivo e o T¡ibunal de Contas como órgão auxiliar do Poder Legislativo.

Ambos são dotados de funções próprias, inconfundíveis e privativas. As atribuições

do Ministério Público e do Tribunal de Contas não podem ser exercitadas senão

por eles próprios. Mais ainda, ambas as instituiçoes têm estrutura organizacional

própria e autônoma, e seus exercentes são dotados de garantias destinadas a as-

segurar seu funcionamento independente e o controle sobre os outros poderes.

Enfrm, são estruturas orgamizacionais autônomas a que correspondem funçÕes

inconfundíveis; Tudo o que caracteriza a existência de um "poder" está presente

na disciplina constitucional do Ministério Público e do Tïibunal de Contas. Só não

têm a denominação formal de Poder.T

Portanto e sob o prisma jurídico, deve-se reconhecer a existência de cinco
poderes no Estado brasileiro. A redação do art. 2." da CFl1988 não é obstáculo a

essa conclusão. A interpretação jurídica permite superar o aparente conflito. A afir-
mativa da existência de três poderes não significa rregar adecisão constitucional de

assegurar ao Ministério Público e ao Tribunal de Contas o regime jurÍdico próprio
de um Poder.

Por outro lado, é evidente a ausência de impedimento à consagração de cinco
poderes. Épossível(e, mesmo, desejável) quea estrutura do Estado sejafuturamente
acrescidade outros órgãos dotados de autonomia, para o exercício de funções estatais
que muitasvezesnem existiam à época do surgimento da concepção daseparação de
poderes mas que, desenvolvendo-se posteriormente, acabaram sendo acumuladas
por um dos poderes tradicionais.

2.5.2 A autonomia e a atuaÇão harmônica

Os poderesno Brasilsão autônomos, o quesignifica que cada qualestá investido
de competências próprias e insuprimÍveis. ExcluÍdas as autorizaçÕes constitucio-
nais, nenhum Poder pode delegar a ouÍo as competências de que está investido.

Nenhum Poder é "superior" aos demais. No âmbito das próprias competências,
cada Poder é inviolável. Mas a Constituição Federal de l gBB contempla mecanismos
de atuação conjugada dos diversos poderes, de modo inclusive a permitir que os
atos praticados no âmbito de um deles possa ser revisto por outro.

7. Outro exemplo da ampliaçao da complexidade da organizaçâo dos Poderes envolve o Con-
selho Nacional deJustiça, previsto no art.92 da CF/I988 (com a redação daEC 45/2004).
Embora a genérica alusão a um "controle externo" ao PoderJudiciário, o Conselho Nacional
de Justiça não é integrado em nenhum outro Poder - sendo a maioria de seus membros
provenientes dos quadros da magistratura. Afigura-se que ainda não existe a determinação
mais exata da natureza jurídica e do regime aplicável ao CNJ. Mas nada impede que, com a
evolução da disciplina jurÍdica, chegue-se ao reconhecimento de que se trata de um Poder
autônomo.

ti
;ì

ril

I



2.6 A função administrativa

A função' administrativa apresen tanaturezacomplexa e se traduz numa plu-
ralidade de atividades distintas.

2.6.1 A amplitude da função administrativa

A grande dificuldade em definir a função administrativa reside na dinamicidade,
na abrangência e na heterogeneidade do conceito.

Porum lado, cada Estado e cada sociedade desenvolveram, ao longo da história,
as próprias concepçoes quanto à função administrativa. ou seja, funçaã administra-
tiva não é algo definível segundo uma concepção abstrata . i"óri.u, porque reflete
o modo como a Nação forjou uma concepçâo concreta de Estado, qrr" r.ì.flete no
seu direito positivo.

i _l;Tf^"1_o^l:1:r 
a.gtslativo rem como função precÍpu aanormatização do direitq

i pooendo, em caráterexcepcional, exerceralguns dos poderes inerentes aoJudiciário
I como é o caso do poder de investigação outorgado p.1o urt. 5g, $ 3." da constituicai

I |:i,"^:l? _l-1i1ao qoae e nao devã aconrecer é o poder Legislativo invesrigar o poder

I {:l:r"": p_raricando atos judicanres de comperência exclusiva ¿"rr" ulti-o. r.iu-

I qlT:ll"rrerência na auronomia doJudiciário, afronrand.o a cláusura du r"puruçfi dos poderes e, com isso, violentando a carta da República e o processo democr¿ticoi
| {Hc o.:+s/AC, corte Especiar, rel. Min. Garciavieira, rer. p/ acordaoMin. waldemar
I Zveiter, j. 7.OZ.Z0OI,DJ 19.03.2001).

Portanto, o conceito de função administrativa adotado pelo direito positivo
brasileiro não é resultado apenas da lógica e da razão,rna, d..irru da evolução his_tórica e de razões de ordem porítica. Aó rongo do rempo, verificou-se a ampriação
do conceito de função administrativa. A mõdificaçao'das concepçÕes quanto aos
modelos de Estado traduziu-se preponderantemente na alteração do conteúdo dafunção adminisrrativa. Alguns .t águ- a aludir à administrativizaÇdodo Esradb
contemporâneo, para indicar que a função administrativa sofreu grande ampliação,

Depois, a função administrativa compreende atividades de fornecimento de
utilidades materiais de interesse coletivo (cåleta de lixo, por exemplo). Mas também
abrange atuação de cunho jurídico, imaterial (regulameitação de poluição sonora,
por exemplo )' E também tr aduz a decisão de li tígiãs, inclusivå entre particulares (por
exemplo, disputas quanto a competição desleal revadas à apreciação do cade). um
exame mais minucioso poderia indicar outras espécies de ãtuaçao compreendidas
no âmbito da função administrativa, tal.o*o r"iá mais bem examinado adíante.
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8' o conceito de função será mais bem examinado no capÍturo 3, abaixo
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Não foi casual, portanto, que Agustín Gordillo tivesse preconizado uma defi-
nição por exclusão para função administrativa. Dizía que a função administrativa
compreendia as competências estatais que não se enquadrassem no conceito de
jurisdição e de legislação.e Ainda quando não se adote uma definição negativa, é
imperioso destacarque a determinação do conteúdo da função administrativa reflete
uma evolução histórico-evolutiva.

2.6.2 A definição de função administrativa

Afunçao administrativae o conjunto depoderes jurídicos destinados qpromoyer
a søtisfaçao de ínteresses essenciais, relacionados com a promoçao d.e direitos funda-
mentais, cujo desernpenho exige uma organização estavel e permanente, exercitødos
sob regíme jurídico infralegal e que se exteriorizam em decisoes destituídas de natureTa
jurisdicional.

2.6.2.1 A função administrativa é o conjunto de poderes jurídicos

Em primeiro lugar, a função administrativa somente pode ser compreendida
como um feixe de poderesjurídicos. É um conjunto de competências, o quesignifica
sua instituição e definição por meio do direito. Esses poderes jurídicos legitimam
o exercício de atividades materiais e a formulação de comandos relativamente à
conduta alheia, impondo-se aos terceiros o dever de respeitar e submeter-se ao
conteúdo das decisões e dos atos praticados pelo titular da função.

2.6.2.2 Destinados a promover a satisfação de interesses essenciais,
relacionados com a promoção dos direitos fundamentais

. Justamente por se tratar de uma competência atribuída não no interesse egoís-
tico do sujeito, a função compreende competências orienta das àrealizaçao de fins
consdtucionalmente eleitos. No caso da função administrativa, trata-se de pïomover
a satisfação de interesses pertinentes aos direitos fundamentais.

9' "!ste tipo de definición material no puede prosperar, en consecuencia, pues la lunción ad-
ministrativa comprende actividades que son materialmente idénticas a la función legislativa
Itos regiamentos) y a la función jurisdiccional (la decisión adoptada por el Poder Ejecutivo
ante un recurso jerárquico presentado frente al acto de un órgano inferior), tomaãas éstas
también en sentido objetivo" (GORDILLO. katado de derechiadministratiyo,r. I, p. VU-g).

^Esta.é, 
também, u opçáo de Diogo de Figueiredo Moreira Nero, quando afirma que função

aQministrâtiva é "uma atividade estatal remanescente, definida poi exclusão da normativa e
da jurisdicional, de modo que, como se pode antever, se estende sobre um vasto campo de
competências, tão amplo e elástico conforme a dourrina política adotada confira ao Eitado

l1]o1"u menor gama de atribuiçoes administrativ as" (Cirso de direito administratiyo.. partelntrodutória, parte geral, parte especial, p. 23).
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Ademais disso, é necessário assinalar que a natureza funcional das competências

acarreta a vedaÇão da omissão do seu exercício. A função administrativa envolvs

não apenas um conjunto de atribuiçoes, mas um conjunto de atribuições que de-

vem ser obrigatoriamente exercitadas, em virtude de ser im.periosa a realização do5

direitos [undame ntais.

2.6.2.3 Cujo desempenho ex¡ge uma organização está.vel e

permanente

Mas é impossível compreender a função administrativa sem tomar em vista

a existência cle um conjunto de pessoas e de bens, organizados de modo estável e

permanentepaïa o desempenho específrco dessas atividades. A complexidade e

a relevância dos interesses a serem atendidos exigem organismos especiaimente

destinados à sua satisfação. Tais organizaçoes estão inseridas preponderantemente

na órbita estatal, o que não exclui a possibilidade de que entidades não estalais

também desempenhem essas atividades.

2.6.2.4 Exercitados sob regime iurídico infralegal

A função administrativa se submete a reglme caracLerizado, primeiramente,

pela infralegalidade. Isso signiÍìca que a função administrativa não compreende

poder jurídico para introduzir normas juridicas primárias. A função administrativa

compreende a edição de normas jurídicas, mas tais normas são complemenlares

daquelas produzidas no âmbito da função legislatrva.

2.6.2.5 E que se exteilorizam em atividades destituídas de natureza
jurisdicional

A lunção aclministraiiva se traduz no desenvolvimento de atos e atividades que

não apresentam natureza jurisdicional. lsso significa que a função administraiiva

não é orien tadaàcomposição de litÍgios por mei.o de sujeitos alheios ao conflito de

interesses. Mais ainda, o desenvolvimento da função âdministrativa sujeita-se ao

controie e à revisão pelos exercentes da função jurisdicional.

2.7 A separação est!'utural de podenes: o Poden Exec¡.¡tivo

A função administrativa é desempenhada pelos diversos poderes. Porém, o seü

desempenho cabe preponderantemente ao Poder Executivo.

O Poder Executivo é um conjunto de Órgãos, organizados entïe si segundo

uma concepção hierárquica centraliz adora,em que prev alece aclara influê ncia àas

concepÇÕes napoieônicas. O posto mais elevado é reservado ao Chefe do Executivo

(Presiàente da República, Governador do Estado ou d.o Distrito Federal e Prefeito

Munì
tuiçã'
Pode

dos o

2.8

1

SCÌTìV

impet

I

reser\
de cot

I

admir
e avel

,l

cOntr(

diciár
meritr
assutï

'l
âmbit<

divers;
concre

12.06.

lurisp

n
c

e

C

ri
d
q
A
r(

lo, Lt
ul



I
¡
t
l
t
f
I
t
I
I

i
I
I

i
¡
I

A ¡\fIVIDADE DE ADIvIINISTRAÇAO PUBLICA 123

Municipal). A estrutura fundamental do Poder Executivo está prevista na Consti-

tuição, e sua efetiva irnplementação deve fazer-sepor lei, mas aaLuação concreta do

poder Executivo não se subordina a determinaçoes externas, provindas da vontade

dos ocupantes de oulros Poderes.

2.8 Os efeitos da sepan'ação de poderes sob¡'e a função administrativa

A separação de poderes impede que a atividade administrativa se desenvolva

semvinculação à lei. Emvirtude da distinção entrelegislação e administração, surge

impeclimento a que a atividade administrativa produza normas equivalentes às leis.

Ademais clisso, a atindade administrativa é subordlnada a uma série de controles

reservados constitucionalmente ao Poder Legislativo. Essa função de fiscalização e

de controle é desempenhada também pelo Tribunai de Contas.

Rigorosamenle, não exisle em nosso sisternaum regirue cle reserva c1eatir.idacle

administrativa, expressão que indica a existência de lirnites à clisciplina iegislativa

e a vedaÇão à intromissão c1o Poder LegislaLivo em certos temas administrativos.10

Aclernais disso, a separação cle pocleres subordina a Aclministração Publica ao

conffole jurisdicional. Os atos adminjstrativos podem ser revistos pelo PoderJu-
diciário, cabendo discutir adiante os hmites da avaliação juclicial sobre o chamado

meríto do ato administrativo. No entanto, isso não autoríza que o PoderJudiciário
assuma competências de natureza administraliva.

lurisprudência do STF

i "t...1 4. Ofenile a clenominacla reserva de aclministração, clecorrência clo conleírclo

i nuclear do princÍpio cla Separação de Poderes (ar:. )-.o c1a CFll988), a proibição de

cobrança de tarlla cle assinatura básica no que concerne aos serviços de água e gás,

em grande medida submetidos também à inciclência de leis federais (art.22,IY, da

CF/1988), mormente quando constante de ato normatjvo emanado do PoclerLegisla-
tivo fruto de iniciativa parlamentar, porquanto supressora da margem de apreciação
do Chefe do Poder Executivo Distrital na condueão da Administração Pública, no
que se inclui a formulação da política pública remuneratória do serviço público. 5.

Ação Direta de lnconstitucionalidade julgacla procedente" (ADI 3.3+3/D[Plenário,
rel. Min. Luiz Fux, j.01.09.2011, D.le 22.11.2011).

"Desse modo, a decisão impugnada resvalou no subjetivismo, invadindo o
àmbito da discricionariedade legislativa e administrativa, impondo providência
diversa da legalmente determin ada e adotada pela Administrâção, sem justificar
concretamente o porquê dessa medida (...)" (STA 335, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
I ¿.06.2009, D,l e 23.o6.zooÐ.

Lembre-se que essa situação existe na França, onde o governo pode opor-se às ieis que
ultrapassem o limite constitucionalmente reservado para elas.

ì0.
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o primeiro se relaciona com a dificuldade de estabelecer um limite preciso e
exato entre função administrativa e função política. Não é possível invocar, sem
mais, a r'atureza política de certa competêncíaparatentar 

"r.upu, 
ao regime jurí_

dico da função administrativa, até porque em inúmeros casos se conjugam funçoes
administrativas e políticas.

o segundo se refere à existência de controles e limites apropriado s para a
função polÍtica, ainda que diferenciados. Admite-se que o regime jurídico da
função de governo é diverso, mas isso não significa impossibihãade ã" .o.rrrol.
nem ausência de limites. Mas o tema escapa ao direito administrativo, ingressando
no âmbito do direito constitucional. A matéríafoi objeto de acerba disãussão no
seio do sTE a propósito do chamado "caso Batristi" (Extradição 1.0g5, rel. Min.
cezar Peluso, j- L6.L2.2009, DJe, L5.o4.2oro). Em uma passagem relevanre, foi
afirmado que "Não ha Judiciarizaçã,o da política,quandå as .questÕes políticas,
estão configuradas como verdadeiras'questÕes de direitos'. Essa tem sido a orien-
tação fixada pelo Supremo Tribunar Federal,' (voto do Min. Gilmar Mendes).
ou se.ia, a afrrmação d.o Estado de Direito eliminou a possibilidade de pod".á,
políticos absolutos. Existem funçÕes politicas que podem compreend.", *urg"*
de autonomiapara a deliberação da autoridadË poiitica. No enranto, essa auto-
nomia sempre será interpreÍada econcretizada como uma manifestação de poder
instituído, delimitado e fundado na ordem jurídica. porranro, a decisão påli,l.u
concretamente adotada estará sujeita a controle de verificação de sua reguläridade
em face da ordem jurÍdica.

2.10 Função administrativa e atividade administrativa

É ritil diferenciar os conceitos de função administrativa e de atividad.e admi-
nistrativa.

Afunção administrativa éum conjunto de competências, ea atividade adminis-
trativa é a sequência conjugada de açÕes e omissÕei por meio das quais se exercita
a.fu1eã9 e se persegu e arealização dos fins que a nofteiam e justificam sua exisrên-
cia' tI A função administrativa se traduz concretamente na atividade administrativa.

2'11 O regime de direito adrninistrativo e a atividade adnrinistrativa

A atividade administrativa é subordinada ao regime de direito administrativo,
não importando se tal atividade é exercitada no ambito do poderJudiciário, do poder
Legislativo ou de qualquer outro órgão estatal.

i,..

l1' odete Medauar identifica as várias anotações do vocábulo/u nÇão îodireito públic o (Direito
ødministrativ o moderno, p. i l,l- 1 15).
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2,2 astipos de função ad¡ministnativa estatal

12' cf ' as páginas fundamentais de carlos Ari sundfeid sobre a atividacle ordenadora d.a vidaprivada, in: Direíto aclministrativ o r;i;";-;;;.'

A complexidade das competências atribuÍdas à Adminis
su a s is rema iiz a çao,esp e cia rm eì rc p ar afi ns didá tic o, .Ã;;i:ï;Jå:j'åili::ciação não significa que cacla funçáo seja absolutamente àil...rrr" e dissociada daoutra. Por outro lado, o eienco abaixo .rão,é ."urrrtivo, pois outras manifêstaÇoesde função administrativa podem ser iclennficadas.

2' 1 2' I Função administratÌva conformadora ou ordenadorar2
A f'unção conformadora é o conjunto de poderes para editarregras, produzirdecisÕes e promover sua execução concreta visando a conforrnar, dentro de certosiimires, liberdades e dir"eitos rndivrcruais, .o*o meio cre produzir a harmonia so-cial. Essa categoria compreencre também o chamacio crever creproteção,rcraci,onadoà eficácia horizontar c10s direitos änclamentais. Isso consiste nvisa a assegurar que os direiros funcla*""ìàtr r"¡"mpreservad"ri:tåï:åi:tnä;

entre sujeitos privados' A função administrativa confo'nadora traduz-se, cie mocloespecial, no instituto do poder cle policia.

2.1 2.2 Função admÌnistrativa regulatória

.. -^ ^1,11"1ão 
administ rativaregulatória envolve uma manifesracão rfifercn.¡..1..' pecurar da tunçào conformadora antes, rererir]a. E .o*portu ;i;;ü;är;i;disciplinar setores empresariais, dispondo sobre a .onaJ,u i,,r¿ividual e coletiva.vale-se de mediclas junciicas a. p"råorao e proibição, mas também se utiliza demecanismos de incentivo e desincentivo, o que com.preencre incrusive o fomento aatividades privadas. o vocáburo ,.regularória,,,r.* 

r"rrdo uf Li.øo, de modo especiar,para referir a atuaÇão estatal rnais rãcente, em que o atendimento criretamente peloEstado das necessidacles coletivas (funÇao adrninistrativa prestacional) é substituídopela atuação da iniciativa privada. e."Ërûcao co-nsiste no conjunro de providênciaspor meio das quais o Estado busca disciplinar o desemp"nrro i"ru iniciativa privadade atividades de interesse coletivo. e rr.ncào administrativa regulatória costuma seratribuída a entidades adminisrrarirr^ joiuaus 
de aurono-iul?iorru d.a, tarcomo asagências reguladoras independentes.

2.1 2.3 Função administrativa de fomenb
A função administrativa de fomento envorve a competênci aparaaplicar recur-sos públicos e adotar providências destinadas u ori.rrtrr'o-r*i" r".,r.ro, privados
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visando a incentivar o desenvolvimento de atividades econômic as para atingir os
fins constitucionalmente protegidos.

2. 1 2.4 F u nção ad m i n ìstratÌva p restacion al

A função administrativa prestacional é composta dos poderes para promover a

sadsfação concreta de necessidades coletivas relacionadas a direitos fundamentais.
Traduz-se, em especial, no instituto do serviço público. Mas também aí poderia
estar abrangida a intervenção direta do Estado no domínio econômico, autorizada
e disciplinada no art. I73 da CFl1988.

2.12.5 Função administrativa de controle

Mas também se pode aluclir a tima função administrativa de controle, para
indica¡ uma atuação formal e institucionalizadadirecionada a verificar a correção
lbrmal e material daatuação dos próprios órgãos estatais. Lembre-se que, na es-
sência, a teoria da separaçãto de poderes se justifica como instrumento de controle
do exercício do poder. Portanto, o controle das atividades administrativas está
abrangido tanto na função legislativa como no âmbito da função jurisdicional. No
entanlo, a complexidade e a especi alizaçao das funçoes administrativas, assim como
a demanda por transparência na atuação clos órgãos estatais, conduziram ao surgi-
mento de controies cadavezmais soflsticados e detalhados. No âmbito externo aos
demais poderes, houve a institucionalízação do Tribunal de Contas e do Ministério
Públjco. Mas se verificou também o surgimento de uma função administrativa de
controie, clesempenh ada ao interno cle cada ente e cie cada órgão. A criação da pró-
pria Controladoria-Geral da União reflete essa tendência ao surgimento cle orgaos
adminis tratrvos especia Lizacl o s no desem penho cle atividade de co ntro le.

'4. pecuiiaricl ade da função de controle reside na sua vocação cle fiscalização e
orientação da atuação dos outros órgãos aclministrativos. Essa tendência apresenta

1:rur:za muito positiva, mas envolve a necessidade de aperfeiçoamento da sua
dtsciplinajuridica. Assim, por exemplo, é indispensável reconhece, a obrigatorie-
oade de a função de controle ser desenvolvicla sob a egidedo devido process=o legal,
inclusive com a observância do direito de ampla defesa e contraditorio para tãdo

l alaleu_er sujeito (integrante ou não da estrutura estatal) cujos interesses forem
potencialmente 

al.etados pelas decisÕes adotadas

2'13 Afunção administrativa não estatal

F".- )o lut.ado , repu tava-se que a função administrat iva eramonopolizada pero

ijÏi: Essa concepção vem sendo airerada, com a perspecriva de que a funçao.qrntnistÏativa 
seja desempenhada também por entidad"r nao estaiais. Isso conduz



128 I cuRso DE DrRErro ADMrNrsrRArrvo

:ffi:älÍíde 
de diferenciar função adminisrrariva esurar e função adminisrariv.

Assim, por exemplo, as instituições privadas de ensino e de saúde exercitar¡atividades que se assemerham aquela's desempenhadas pelo Estado. Muitas dessasentidades privadas assumem aruação vinculada,"r""r"rå.iÇromoção 
dos direi_

:ïiË::ä:î,îli;,11ä,ffåî:*:åî:a*1i"çi"*ï.îffi "o"ou.-ru."¿o,
aquele p.;;;; ;;;^, organizaçõe, .r,url,tfoordinadas 

a regime jurídico rt*ii..
Nessa linha, 

" 
r.lf:.î"heceu, ," jlq".r r 

+p.l 
3.026,que a OAB, embora ti_tular de algumas competência, 

"rr"n.iul'mente públicar, ,rãoär"gra a estrutura daAdministracâo púbrica. A oAB desernp."i-," rr"ru", po-irìår, ägu*u, d" naturezaadminisftativa, mas sem que a instituicäo up..r.rrte cunho governamental ou estatar.
2. I 3. I Estado e sociedade civil

Um ponto fundamental consiste e

iffi ïöå,î*""**iî1*':::':f ;g::^ffi ¡î':ä::i"îi*ff#:ï:i::
à vontade do, gou"rrror. arc autÔnomas, cuja existência nt" rå á.".

Numa democracia, a sociedade não pode ser absorvida pero Estado.13 Nãoapenas para efeiro de a sociedad. pro-ou" i afrscarizaç;;;';;r*ole sobre o Esra_do' mas mmbém quanto a promoçao da satisfação aur.r..*]raud", coletivas. ouseja, a diferenciação enrre Eitado cro.i"dud" u.år"r."i. päàr* poriri.os, porque
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e9øtaLde ínteresse coletivo não dispensa controle jurídico. A relevância da função
não pr o duz imunidade ao direito.

Existindo organizaçoes estruturadas de modo estável e permanenf,epara
promover a satisfação de interesses coletivos e os direitos fundamentais, haverá a
aplicaçáo de princÍpios do direito administrativo.

Lembre-se, ademais, que as organizaçóes da sociedade civil desenvolvem atu-
ação que,muitas vezes, é onerosa- mas nãona acepção de refletir umaorganização
empresarial ptivada. Trata-se da percepção de vantagens provenientes de cofres
públicos, de recebimento de doações e assim por diante. Ainda que essas entidades
não visem ao lucto, sua atuação é cusleada por recursos públicos e privados. A
gestão desses recursos se sujeita aos mesmos instrumentos de controle aplicáveis
aatuaçao estatal.

Até é possível que, no futuro, a função administrativa não estatal seja dis-
ciplinada por um ramo especial do direito. Até que tai se confrgure, é necessário
estender o direito administrativo para esse relevante segmento cle atividades de
interesse coletivo.

2.13.3 O monopólio estatal de certas funções administrativas

O reconhecimento da existêncía de funçoes administrativas não estatais não
equivale a admitir a ausência de monopóiio estatal sobre determinadas funçoes.
Não é correto reputar que toda e qualquer função administrativa possa ser desem-
penhada por entidade não estatal.

Existem certas funçÕes públicas que são essencialmente estatais. Assim se
passa com aquelas que envolvem a definição política dos destinos da comunidade
em seu conjunto, tal como as que traduzem o exercício permanente e instjtucio-
nalizado da violência. Mas a determinação dos limites do monopólio estatal das
funçoes administrativas depende de escolha s rcalízadas pela Constituição e pelas
ieis. Portanto, a deflnição concreta cle tais limites évariávelao longo do tempó e se
diferencia nos váríos paises.

O monopólio estatal está diretamente relacionado com a inviabilidade ou incon-
veniência de desempenho de determinadas funçÕes pela sociedade ou pela iniciativa
privada' A satisfação de direitos fundamentais ou a impiantação de certos valores,
ern determinadas situaçÕes, somente se pode fa.er poi meio da atuação estatal.

a, r Em alguns casos, trata-se de reconhecer que somente o Estado pode ser inves-
ttoo de poderes aptos a afetar de modo radical os interesses coletivos e individuais.

lssim, por exemplo, somente o Estado pode desempenhar a função de segurança
externa e a ele incumbe o exercício da violência institucion alizada. O monopólio

Ilotll deriva, em tais casos, da inaclequação de atribuir a uma entidade não estaral
a ütularidade de certas funcÕes.
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Em ouúas hipóteses' os mecanismos inerentes à atividade não estatal são in-capazes de promover a satisfaçã o adequadados direitos f,rrráu*"rrtais. A ausênciade intervenção estatar poderia ,.drr.ràr. na frustraçã o d,a rearização dos direitosfundamentais da totariáade ou de parte da população. N.rr"r-.usos, o Estado mo_nopolizará integralmente a atividáde ou, ao menos, assumirá o seu desempenhoconcomitantemente com os partÌcuìares.

2.13.4 A atuação dos particulares

Deve-seteremvistaquealegitimaçãojurídicadaat.açãodosparticularespara
o desempenho cle atividades reieiantes para arealizaçãodos direitos iundamentaisnão equivale à ausência de hmrtes normåtivos ou de controles estatais. A redução daintervenÇão clireta do Estado é acompanh ada daampriaçao áo .orrtrot" normativosobre os particulares -cie moclo u ," í*po, ao partiiura r arealização dos valores eo atingirnento dos fins buscados peia comuniclade.
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