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UNIDADE 1. NOCOES INTRODUTORIAS

1.1 Sociedade, Estado e Direito

A compreensdo do modelo estatal em que vivemos pressupde a andlise prévia sobre a
sociedade.

A sociedade é resultante de uma necessidade natural do homem, sem excluir a
participacdo da consciéncia e da vontade humanas.

Sdo elementos necessarios para que um agrupamento humano possa ser reconhecido
como uma sociedade: a) uma finalidade ou valor social; b) manifestacbes de conjunto
ordenadas; c) o poder social.



A finalidade ou valor social corresponde ao bem comum, compreendido, no dizer do
Papa Jodo XXIIl como o conjunto de todas as condi¢des de vida que configurem e favorecam o
desenvolvimento integral da personalidade humana.

As manifestacdes do grupo humano se dao de forma conjunta, permanente e reiterada,
no sentido da sua finalidade, de forma ordenada.

Como poder social, tem-se a faculdade que tem alguém, de impor a sua vontade sobre
a vontade de outrem, sendo esta imposi¢ao aceita e reconhecida pelo grupo.

Os agrupamentos humanos caracterizam-se como sociedades quando tém um fim
proprio e, para sua consecug¢ao, promovem manifestacdes de conjunto ordenadas e se
submetem a um poder, e no tocante a sociedade humana, globalmente considerada,
verificamos que o fim a atingir ¢ o bem comum.

Considerando as respectivas finalidades, podemos distinguir duas espécies de
sociedades, que sdo: a) sociedades de fins particulares, quando tém finalidade definida,
voluntariamente escolhida por seus membros. Suas atividades visam, direta e imediatamente,
aquele objetivo que inspirou sua criagdo por um ato consciente e voluntario; b) sociedades de
fins gerais, cujo objetivo, indefinido e genérico, é criar as condigdes necessarias para que os
individuos e as demais sociedades que nela se integram consigam atingir seus fins particulares.
A participagdo nestas sociedades quase sempre independe de um ato de vontade.

As sociedades de fins gerais sdo comumente denominadas sociedades politicas,
exatamente porque ndo se prendem a um objetivo determinado e ndo se restringem a setores
limitados da atividade humana, buscando, em lugar disso, integrar todas as atividades sociais
gue ocorrem no seu ambito.

Conforme Dallari “sdo sociedades politicas todas aquelas que, visando a criar condi¢des
para a consecucdo dos fins particulares de seus membros, ocupam-se da totalidade das ac¢bes
humanas, coordenando-as em fun¢do de um fim comum”. (p.21)

A palavra Estado?, como uma sociedade politica aparece no século XVI. Constata -se,
portanto, que a sociedade vai existir e se manter, sem que tenha necessariamente se tornado
um Estado.

Para tratar da origem do Estado, destacam-se trés teorias. A primeira, considera que o
Estado, assim como a sociedade, sempre existiu. O principal expoente desta teoria é Eduard
Meyer

“Desde que o homem vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizagado
social, dotada de poder e com autoridade para determinar o
comportamento de todo o grupo”.

A segunda, considera que a sociedade existiu sem Estado durante um certo periodo.
Diversos foram os motivos que levaram a formacdo dos diversos Estados, e de acordo com
Hermann Heller, os Estados surgiram em momentos diferentes, em circunstancias diferentes,
visando atender a necessidades ou conveniéncias dos grupos sociais.

1 Foi Maquiavel, em sua obra “O Principe”, que em 1513 utilizou a palavra Estado como sentido de unidade
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A terceira, cujo expoente de destaque é Karl Schimidt, s6 se considera Estado a
sociedade politica dotada de certas caracteristicas, muito bem definidas, estando diretamente
ligada a concepcao de soberania.

Vejamos alguns conceitos de Estado:

Darcy Azambuja “organizacdo politica-juridica de uma sociedade para
realizar o bem comum, com governo proprio e territério determinado” (p.06)

Dalmo de Abreu Dallari “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério” (p. 100- 101)

Pablo Lucas Verdu “a sociedade territorial juridicamente organizada, com
poder soberano que busque o bem-estar geral” (p.49)

O conceito de Estado deve passar pela analise de trés elementos, que o integram. E a
Teoria Geral de Estado que nos fornece os elementos constitutivos do Estado; quais sejam, o
povo, o territdrio e a soberania ou poder soberano.

Para George Burdeau, publicista francés, falando em institucionalizagdo do Poder, citado
por Kildare Gongalves de Carvalho (2009, p.107), “o Estado se forma quando o Poder tem a sua
sede ndo em um homem, mas em uma instituicdo, mediante uma operacdo juridica”.

Machado Paupério, citado por Kildare Gongalves de Carvalho (2009, p.107), aponta
como elementos do Estado Contemporaneo, o povo, o territdrio, a soberania e o ordenamento
juridico.

No entanto, conforme afirma Kildare (2009, p.107), a tese dos trés elementos (povo,
territério e poder politico) é a que permite a melhor e mais adequada compreensdo do Estado
em relagdo a outras espécies de organizagao politica e social, tais como a Igreja, os sindicatos,
as organizagOes internacionais.

1.2 Constituicao, Poderes do Estado

A Constituicdo assume, com o fim do Estado Absolutista, a natureza de norma
organizacional do Estado, por exceléncia.

A sua importancia é fundamental a organizacdio dos elementos do Estado, e
principalmente, ante a definicdo da titularidade do poder, as condicGes e limites do seu
exercicio, frente a consagra¢do de um rol de direitos fundamentais diante desse Estado. No
sentido de lei fundamental do Estado, o termo Constituicdo serd empregado, pela primeira vez,
na independéncia das col6nias inglesas da América do Norte, em 1776 e na Revolucdo Francesa,
1789; e representa o resultado da vontade criadora do povo.

Ndo existe um produto pronto e acabado quando do tema é a conceituacdo de
Constituicdo. Varios sdo os sentidos e os tedricos que abordam o tema, sendo que alguns deles
assumem maior destaque. Nesse caso, Ferdinand Lassalle e a concepgdo socioldgica realista de
constituicdo; Carl Schmitt e a sua concepg¢ao politica; Hans Kelsen, e o ponto de vista juridico,
entre outros.

O constitucionalismo brasileiro é marcado pelas diversas transformacgdes do processo
politico.



Constituicao é a lei fundamental do Estado,
A Constituicdo de 1988 consagrou um Estado Democratico de Direito (...)

Nos Estados democraticos de direito, a expressdao "Poderes", grafada com inicial
maiuscula, é ordinariamente empregada para designar conjuntos de dérgdos que recebem da
Constituicdo competéncias para exercerem determinadas funcdes estatais, atuando de forma
independente e harmonica. Esses Poderes ndo tém personalidade juridica: eles sdo érgaos que
e integram a estrutura de determinado ente federado - este, sim, sujeito de direitos e obrigacdes
(6rgaos independentes). No esquema classico de triparticdo, concebido por Montesquieu, os
Poderes do Estado sdo o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. (Os municipios ndo tém Poder
Judicidrio em suas estruturas organicas. No Distrito Federal, a organizagao e a manutenc¢ao do
Poder Judiciario sdo de competéncia da Unido (CF, art. 21, XIII)).

Em sua evolugdo, a Teoria da Separagao do Poderes adota uma sistematica onde cada
6rgao de Poder passou a desempenhar ndo sé as suas fungdes prdprias, mas também, de modo
acessorio, fungdes que, em principio, seriam caracteristicas de outros Poderes. Assim, a
separacao rigida, aos poucos, deu lugar a uma divisao flexivel, na qual cada Poder termina por
exercer, em certa medida, as trés fun¢des do Estado: uma de forma predominante (fun¢édo
tipica) e as outras em carater acessorio (fungdes atipicas).

1.2.1. Organizagdo Fundamental da Reptblica Federativa do Brasil na Constitui¢cao
de 1988

a) Composigao organizacional da Republica Federativa do Brasil

Forma de governo: republicana; (Art. 12 e Art. 14) Forma de Estado: Federacdo; (Art. 12
e Art. 18 caput)

Caracteristica do Estado brasileiro: trata-se de Estado de Direito, democratizado,

qual seja, Estado Democratico de Direito; (Art. 13)

Entes componentes da Federagdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; (Art.
18 caput, art. 25 a 32)

Sistema de governo: presidencialista. (Art. 76 e 84)

b) Fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Art. 12)

| - a soberania;

Il - a cidadania

i - a dignidade da pessoa humana;

v - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

c) Separacao de Poderes (Art. 22)

Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario

d) Objetivos da Republica Federativa do Brasil (Art. 39)



| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

e) Principios que regem as relagdes internacionais da Republica Federativa do
Brasil (Art. 42)

[ - independéncia nacional;
Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il -autodeterminagdo dos povos;

v - ndo-intervencgao;

\Y - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz;

Wl - solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade; X - concessdo de

asilo politico.

1.2.2. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRAGAO

Apesar da divergéncia conceitual, pode-se dizer que’ Estado é uma palavra que significa
uma situagdo permanente de convivéncia ligada a sociedade politica.

Governo, em sentido objetivo, é a atividade de condugdo dos altos interesses do Estado
e da coletividade. E a atividade diretiva do Estado.

O ato de governo, ou ato politico, diferencia-se do ato administrativo por duas razées
principais: 12) o ato de governo tem sua competéncia extraida diretamente da Constituicdo (no
caso do ato administrativo, é da lei); 22) o ato de governo é caracterizado por uma acentuada
margem de liberdade, ou uma ampla discricionariedade, ultrapassando a liberdade usualmente
presente na pratica do ato administrativo. Exemplos de ato de governo: declaragao de guerra,
intervencdo federal em Estado-membro, san¢do a projeto de lei.

Governo em sentido subjetivo, é a clpula diretiva do Estado, responsavel pela conducdo
dos altos interesses estatais e pelo poder politico, e cuja composi¢cdo pode ser modificada
mediante elei¢cdes. Nesse sentido, pode-se falarem “governo FHC”, “governo Lula”. Na acepcdo
objetiva ou material, governo é a atividade diretiva do Estado.

A forma de governo, serd Republicana ou Mondarquica. As relagées entre o Poder
legislativo e o Poder executivo determinaram a configuracdo de dois sistemas, gerando os
regimes de governo, parlamentarismo e presidencialismo.

No presidencialismo, predomina o principio da divisdo dos Poderes, que devem ser
independentes e harmonicos entre si. O Presidente da Republica exerce a chefia do Poder
Executivo em toda a sua inteireza, acumulando as funcdes de Chefe de Estado e Chefe de
Governo, e cumpre mandato fixo, ndo dependendo da confian¢a do Poder Legislativo para sua
investidura, tampouco para o exercicio do cargo. Por sua vez, o Poder Legislativo ndo esta sujeito
a dissolugdo pelo Executivo, uma vez que seus membros sdo eleitos para um periodo certo de
tempo.



O parlamentarismo é o sistema de governo em que ha, predominantemente, uma
colaboracdo entre os Poderes Executivo e Legislativo. Nele, o Poder Executivo é dividido em
duas frentes: uma chefia de Estado, exercida pelo Presidente da Republica ou pelo Monarca;
uma chefia de governo, exercida pelo Primeiro Ministro ou pelo Conselho de Ministros. O
Primeiro Ministro normalmente é indicado pelo Presidente da Republica, mas sua permanéncia
no cargo depende da confianca do Parlamento. Se o Parlamento retirar a confianca do governo,
ele cai, exonera-se, dando lugar a formacdao de um novo governo, porque os membros do
governo ndo possuem mandato, tampouco investidura a prazo certo, mas apenas investidura
de confianca. Por outro lado, se o governo entender que o Parlamento perdeu a confianca do
povo, podera optar pela dissolugao do Parlamento, convocando novas elei¢cGes extraordinarias
para a formagao de outro Parlamento que Ihe dé sustentagao.

No Brasil, optou-se pelo sistema presidencialista de governo. O Presidente da Republica
é o Chefe elo Poder Executivo federal e exerce, com o auxilio elos Ministros de Estado, a dire¢do
superior da administragdo publica federal, cabendo a ele sua organizagdo e estruturagao (CF,
arts. 61 e 84). Em decorréncia ela forma federativa de Estado e pelo principio da simetria das
entidades politicas, os Chefes dos Poderes Executivos e das administra¢des publicas do Distrito
Federal e dos estados serdo, respectivamente, o Governador do Distrito Federal e os
Governadores dos estados; pela mesma razdo, os Chefes elos Poderes Executivos municipais,
bem como das administragdes publicas dos municipios, serdo os seus Prefeitos.

Administracdo Publica (com iniciais maiulsculas) é um conceito que ndo coincide com
Poder Executivo. Atualmente, o termo Administra¢do Publica designa o conjunto de dérgdos e
agentes estatais no exercicio da funcdo administrativa, independentemente se sdo pertencentes
ao Poder Executivo, ao Legislativo, ao Judiciario, ou a qualquer outro organismo estatal (como
Ministério Publico e Defensorias Publicas). Assim, por exemplo, quando o Supremo Tribunal
Federal constitui comissdo de licitacdo para contratar determinado prestador de servicos, a
comissdo e seus agentes sdo Administragdo Publica, porque e enquanto exercem essa funcdo
administrativa.

1.3 Direito Publico e Direito Privado. Direito Administrativo no contexto do Direito Publico.

O direito é tradicionalmente dividido em dois grandes ramos: direito publico e direito
privado.

O direito publico tem por objeto principal a regulacdo dos interesses da sociedade como
um todo, a disciplina das relagGes entre esta e o Estado, e das rela¢Ges das entidades e drgaos
estatais entre si. Tutela ele o interesse publico, sé alcangando as condutas individuais de forma
indireta ou reflexa. E caracteristica marcante do direito publico a desigualdade nas rela¢des
juridicas por ele regidas, tendo em conta a prevaléncia do interesse publico sobre os interesses
privados. O fundamento da existéncia dessa desigualdade, portanto, é a nogdo de que os
interesses da coletividade devem prevalecer sobre interesses privados. Assim, quando o Estado
atua na defesa do interesse publico, goza de certas prerrogativas que o situam em posicdo
juridica de superioridade ante o 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 regulacdo dos interesses particulares,
como forma de possibilitar o convivio das pessoas em sociedade e uma harmoniosa fruicao de
seus bens.

A nota caracteristica do direito privado é a existéncia de igualdade juridica entre os polos
das relagGes por ele regidas. Como os interesses tutelados sdo particulares, ndo hd motivo para
gue se estabeleca, abstratamente, subordinacdo juridica entre as partes. Mesmo quando o
Estado integra um dos polos de uma relacao regida pelo direito privado, ha igualdade juridica
entre as partes.

UNIDADE 2. DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1 Origem, evolugao historica e autonomia

O Direito Administrativo, como ramo autébnomo, nasceu em fins do século XVIII e inicio
do século XIX, o que ndo significa que inexistissem anteriormente normas administrativas, pois
onde quer que exista o Estado existem o6rgdos encarregados do exercicio de fungdes
administrativas. O que ocorre é que tais normas se enquadravam no jus civile, da mesma forma
gue nele se inseriam as demais, hoje pertencentes a outros ramos do direito.

O que havia eram normas esparsas relativas principalmente ao funcionamento da
Administracdo Publica, a competéncia de seus drgaos, aos poderes do Fisco, a utilizacdo, pelo
povo, de algumas modalidades de bens publicos, a serviddo publica. Ndo se tinha desse ramo
do direito uma elaboragdo baseada em principios informativos préprios que lhe imprimissem
autonomia.

A ldade Média ndo encontrou ambiente propicio para o desenvolvimento do Direito
Administrativo. Era a época das monarquias absolutas, em que todo poder pertencia ao
soberano; a sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidaddos, justificadamente
chamados servos ou vassalos (aqueles que se submetem a vontade de outrem). Nesse periodo,
do chamado Estado de Policia, assinala Merkl (1980:93) que o direito publico se esgota num
Unico preceito juridico, que estabelece um direito ilimitado para administrar, estruturado sobre
principios segundo os quais quod regi placuit lex est, the king can do no wrong, le roi ne peut
mal faire.

O rei ndo podia ser submetido aos Tribunais, pois os seus atos se colocavam acima de
qualquer ordenamento juridico. Com base nessa ideia é que se formulou a teoria da
irresponsabilidade do Estado, que, em alguns sistemas, continuou a ter aplicacdo mesmo apds
as conquistas do Estado Moderno em beneficio dos direitos individuais. Ndo havia Tribunais
independentes, uma vez que, em uma primeira fase, o proprio rei decidia os conflitos entre
particulares e, em fase posterior, as fun¢des judicantes foram delegadas a um conselho, que
ficava, no entanto, subordinado ao soberano.

A formacdo do Direito Administrativo, como ramo autdonomo, teve inicio, juntamente
com o direito constitucional e outros ramos do direito publico, a partir do momento em que
comecou a desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito,
estruturado sobre o principio da legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes
se submetem a lei, em especial a lei fundamental que é a Constituicdo) e sobre o principio da



separacdo de poderes, que tem por objetivo assegurar a protecdo dos direitos individuais, ndo
apenas nas relacdes entre particulares, mas também entre estes e o Estado.

Dai a afirmacdo de que o Direito Administrativo nasceu das Revolugdes que acabaram
com o velho regime absolutista que vinha da Idade Média. “Constitui disciplina propria do
Estado Moderno, ou melhor, do chamado Estado de Direito, porque sé entdo se cogitou de
normas delimitadoras da organizacdo do Estado-poder e da sua acdo, estabelecendo balizas as
prerrogativas dos governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim, nas relagdes com os
governados. Na verdade, o Direito Administrativo sé se plasmou como disciplina autébnoma
guando se prescreveu processo juridico para atuacao do Estado-poder, através de programas e
comportas na realizagdo das suas fungées” (cf. O. A. Bandeira de Mello, 1979, v. 1:52).

TEXTO DE APOIO I. (Maria Sylvia Zanella di Pietro)

2.1.1. Fundamentacgao filoséfica do Direito Administrativo

Uma das grandes razoes que deram nascimento a tese do autoritarismo do Direito
Administrativo é, provavelmente, a teoria da puissance publique, elaborada no século XIX e
defendida, entre outros, por Batbie, Ducroq, Louis-Edouard Laferriére, Ledn Aucoc, Berthlémy.
Sistematizada por Maurice Hauriou (1927:133), essa teoria, ao procurar o critério definidor do
Direito Administrativo, apontou a existéncia de prerrogativas e privilégios do Estado diante do
particular, criando uma posicdo de verticalidade ou de desigualdade entre Administracdo
Publica e cidadao.

Outro fator relevante, apontado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2013:44), foi a
propria definicdo inicial do Direito Administrativo como derrogatério e exorbitante do direito
comum. Diz o autor que “talvez a razdo primordial desta forma err6nea de encarar o Direito
Administrativo resida no fato de que este, ao surgir, foi encarado como um direito ‘excepcional’,
que discrepava do ‘direito comum’, isto é, do direito privado, o qual, até entao, era, com ressalva
do Direito Penal, o Unico que se conhecia. Com efeito, o Direito Administrativo tal como foi
sendo elaborado, pressuponha a existéncia, em prol do Estado, de prerrogativas inexistentes
nas relagdes entre os particulares, as quais, entdao, foram nominadas de ‘exorbitantes’, isto é,
gue exorbitavam dos direitos e faculdades que se reconheciam aos particulares em suas
reciprocas relacdes”?.

O Estado de Direito, preocupado embora com a liberdade do cidaddo e a igualdade de
todos perante o Direito, trouxe em seu bojo o Direito Administrativo, como ramo auténomo,

2 Importante, quanto ao tema, é o pensamento de Miguel Reale, em trabalho sobre Nova fase do direito
moderno (1990:79-82), em que o autor demonstra que tanto o direito constitucional como o
administrativo sdo filhos da Revolugdao Francesa. Observa o autor que “nesta, com efeito, surgem as
condicBes histdricas e os pressupostos tedricos indispensaveis ao estudo da administracdo publica
segundo categorias juridicas proprias, a comegar pela afirmacdo dos direitos do cidaddo perante o Estado;
o principio da responsabilidade dos agentes publicos por seus atos arbitrarios, e o livre acesso de todos
as funcGes administrativas”. Acrescenta o autor que, “sem a subordinacdo do Estado ao império da lei e
da jurisdicdo ndo teria sido possivel o tratamento autdnomo e sistematico do Direito Administrativo”.



composto por normas de direito publico, aplicaveis a Administracdo Publica e que, derrogando
o direito comum, a ela reconhece uma série de prerrogativas e privilégios de que o particular
nao dispoe.

O Estado com Direito Administrativo recebe, do direito inglés, o principio constitucional
da divisdo de poderes e a ideia de ndo arbitrio do poder publico, que coloca como principio o
primado da funcdo normativa e do qual deriva o principio da legalidade da acdo administrativa;
do pensamento politico-juridico comum, nasce o principio constitucional do absolutismo da
jurisdicao, do qual deriva o reconhecimento de situacdes juridicas subjetivas tutelaveis perante
0 juiz, criando-se a categoria dos direitos subjetivos de conteludo publico; da estrutura estatal
do absolutismo iluminado recebe a ideia de legislagao publica especial para regular a atividade
da administragdo publica, transformando os poderes absolutos da coroa em poderes do Estado
regulados pela lei.

Na realidade, o carater pretensamente autoritdrio do Direito Administrativo foi
abrandado pelos principios vigentes no Estado liberal, uma vez que a autoridade era limitada
pelo reconhecimento de direitos individuais garantidos pelo Poder Judicidrio ou por uma
jurisdigdo administrativa independente do Poder Executivo. O Direito Administrativo, desde as
origens, caracterizou-se pelo bindmio prerrogativas (que protegem a autoridade) e sujei¢des
(que protegem os direitos individuais perante os excessos do poder); e esse é um dos grandes
paradoxos do Direito Administrativo como ramo do direito caracterizado fundamentalmente
pelo referido bindmio. Ndo ha justificativa para que esse bindmio seja visto de um lado sé3.

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello (2013:47), “o Direito Administrativo
nasce com o Estado de Direito. Nada semelhante aquilo que chamamos de Direito
Administrativo existia no periodo histérico que precede a submissao do Estado a ordem juridica.
Antes disso, nas relagdes entre o Poder, encarnado na pessoa do soberano, e os membros da
sociedade, entdo suditos — e ndo cidadaos —, vigoravam ideias que bem se sintetizam em certas
maximas classicas, de todos conhecidas, quais as de que quod principi placuit leges habet
vigorem: ‘o que agrada ao principe tem vigor de lei’. Ou, ainda: ‘o préprio da soberania é impor-
se a todos sem compensac¢do’; ou, mesmo: ‘o rei ndo pode errar’. O advento do Estado de Direito
promoveu profunda subversdo nestas ideias politicas, que eram juridicamente aceitas. Ao firmar
a submissdo do Estado, isto é, do Poder, ao Direito e ao regular a acdo dos governantes nas
relagbes com os administrados, fundando, assim, o Direito Administrativo, este ultimo veio
trazer, em antitese ao periodo histérico precedente — o do Estado de Policia —, justamente a
disciplina do Poder, sua contencdo e a inauguracao dos direito dos, ja agora, administrados —
ndo mais suditos”.

2.2 Objeto e conceito

3pode ter havido periodos da evolugdo do Direito Administrativo, em que a balanca pende do lado das
prerrogativas e, portanto, do autoritarismo. No primeiro periodo, da justice rétenue (justica retida), em
gue o contencioso administrativo esteve vinculado ao imperador (fase do administrador juiz) prevaleceu
o cardter autoritario das normas que disciplinavam a atuacdo administrativa, fortemente centralizada; a
ultima palavra sobre as manifestagdes do contencioso administrativo era do imperador. Com a
instauracdo do Estado de Direito, pende-se para o lado oposto, ou seja, para a protecdo das liberdades
individuais; o que mais contribuiu para isso foi a atribuicdo de funcdo jurisdicional propriamente dita,
desvinculada do Poder Executivo, aos d6rgdos do contencioso administrativo. Abandonou-se a fase da
justice rétenue e entrou-se na fase da justice déléguée (justica delegada), quando a decisdo proferida pelo
juiz passa a ser definitiva. Nesse periodo, dentro do binémio direitos individuais e prerrogativas publicas,
preocupava-se especialmente com o primeiro aspecto.



2.2.1 Objeto do Direito Administrativo

O conteudo do Direito Administrativo varia no tempo e no espaco, conforme o tipo de
Estado adotado. No chamado Estado de Policia, em que a finalidade é apenas a de assegurar a
ordem publica, o objeto do Direito Administrativo é bem menos amplo, porque menor é a
interferéncia estatal no dominio da atividade privada. O Estado do Bem-estar é um Estado mais
atuante; ele ndo se limita a manter a ordem publica, mas desenvolve inumeras atividades na
area da saude, educacdo, assisténcia e previdéncia social, cultura, sempre com o objetivo de
promover o bem-estar coletivo. Nesse caso, o Direito Administrativo amplia o seu contetdo,
porque cresce a maquina estatal e o campo de incidéncia da burocracia administrativa.

A substituicdo do Estado liberal, baseado na liberdade de iniciativa, pelo Estado-
Providéncia ampliou, em muito, a atuagdo estatal no dominio econ6mico, criando novos
instrumentos de a¢do do poder publico, quer para disciplinar e fiscalizar a iniciativa privada, com
base no poder de policia do Estado, quer para exercer atividade econdmica, diretamente,
conforme autoriza o art. 173 da CF/88.

Pode-se dizer que, no direito brasileiro, constituem objeto do Direito Administrativo,
sendo por ele regulado e estudado nos livros de doutrina, os seguintes temas:

a) Administracdo Publica, em sentido subjetivo, para abranger as pessoas fisicas e
juridicas, publicas e privadas, que exercem a fungdo administrativa do Estado; ai entram os
drgdos administrativos que integram a Administra¢do Direta, as entidades da Administracao
Indireta, os agentes publicos;

b) Administracao Publica em sentido objetivo, ou seja, as fun¢des administrativas do
Estado, a saber, servigo publico, policia administrativa, fomento, intervencao e regulacao;

c) as entidades paraestatais (como os servigos sociais autébnomos) e as entidades do
chamado “terceiro setor”, como as organizagdes sociais, as organiza¢des da sociedade civil de
interesse publico — OSCIPS, as organiza¢Oes da sociedade civil, as entidades filantrdpicas, as
declaradas de utilidade publica e outras modalidades com as quais a Administracao Publica
tenha algum tipo de vinculo;

d) o regime juridico administrativo, abrangendo as prerrogativas, privilégios e poderes
da Administracao (a chamada puissance publique dos franceses), necessarios para a consecucao
do interesse publico, bem como as restricdes necessarias a garantia dos direitos individuais, em
especial as representadas pelos principios da Administracdo Publica;

e) os varios desdobramentos do poder de policia e do principio da fungdo social da
propriedade, incidentes sobre a propriedade privada, como as diversas formas de intervencdo
do Estado na propriedade privada (limitagdes administrativas, tombamento, desapropriacao,
requisicdo, serviddo administrativa, dentre outras);

f) a discricionariedade administrativa, especialmente sob o aspecto dos limites de sua
apreciacdo pelo Poder Judicidrio;

g) os meios de atuacdo da Administracdo Publica, abrangendo os atos e contratos
administrativos, inclusive o processo da licitacdo; ai se incluem as varias modalidades de acordos
de vontade firmados pela Administracdo Publica, como as diferentes formas de concessdo (de
servigo publico, de obra publica, de uso de bem publico, patrocinadas e administrativas, estas
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duas ultimas como espécies de parcerias publico privadas), os convénios, os termos de parceria,
os contratos de gestdo e outros instrumentos congéneres;

h) os bens publicos das varias modalidades e respectivo regime juridico, inclusive quanto
as formas de sua utilizacdo por particulares;

i) o processo administrativo e respectivos principios informadores;
j) a responsabilidade civil do Estado;
k) a responsabilidade das pessoas juridicas que causam danos a Administracdo Publica;

[) o controle da Administragdo Publica, nas modalidades de controle administrativo,
legislativo e jurisdicional;

m) a improbidade administrativa.

2.2.2 Conceito de Direito Administrativo

Varios autores adotam o critério da Administracdao Publica, dizendo que o Direito
Administrativo é o conjunto de principios que regem a Administracdo Publica. E o que fazem
Zanobini, Cino Vitta, Laubadére, Gabino Fraga, Otto Mayer, Jean Rivero.

No direito brasileiro, adotaram esse critério Ruy Cirne Lima, Fernando Andrade de
Oliveira e Hely Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello, Marcal Justen Filho, dentre
outros. Para Ruy Cirne Lima (1982:25-26), “o Direito Administrativo é o ramo do direito positivo
que, especifica e privativamente, rege a administracdo publica como forma de atividade; define
as pessoas administrativas, a organizacdo e os agentes do Poder Executivo das politicamente
constituidas e |hes regula, enfim, os seus direitos e obrigacGes, umas com as outras e com os
particulares, por ocasido do desempenho daquela atividade”.

Fernando Andrade de Oliveira (RDA 120/14) também adota esse critério, partindo das
noc¢des de Administracdo Publica em sentido subjetivo, objetivo e formal. Sob o aspecto
subjetivo, a Administracdo Publica é o conjunto de érgdos e pessoas juridicas; sob o aspecto
objetivo, compreende as atividades do Estado destinadas a satisfacdo concreta e imediata dos
interesses publicos; e, sob o aspecto formal, é a manifestacao do Poder Publico decomposta em
atos juridico-administrativos dotados da propriedade da auto executoriedade, ainda que de
carater provisério.

Dai a sua definicao do Direito Administrativo como “o conjunto de principios e normas
gue, sob a Constituicdo, tém por objeto a organizacdo e o exercicio das atividades do Estado
destinadas a satisfacdo concreta e imediata dos interesses publicos, mediante atos juridicos
tipificados pela auto executoriedade, de carater provisério, posto que sujeitos ao controle
jurisdicional de legalidade”.

Hely Lopes Meirelles (2003:38) define também o Direito Administrativo pelo critério da
Administragdo, considerando-o como o “conjunto harmonico de principios juridicos que regem
os Orgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

11



Celso Antonio Bandeira de Mello (2013:37) também define o Direito Administrativo
levando em conta os aspectos subjetivo e objetivo da nocdo de Administracdo Publica. Para o
autor, Direito Administrativo “é o ramo do direito publico que disciplina a funcdo administrativa,
bem como pessoas e érgaos que a exercem”.

Margal Justen Filho (2013:35-36), embora critique o critério, por considerar dificil a
conceituacdo de “funcdo administrativa” (por ndo ser esta monopdlio do Estado, ja que muitas
vezes ela é exercida pelas organizacbes ndo governamentais), também da uma definicdo
levando em conta os dois aspectos da Administracdo, organico e material, porém combinando-
os com o da finalidade (realizacdo dos direitos fundamentais) e acrescentando, do lado
subjetivo, as estruturas nao estatais. Para ele, o Direito Administrativo é “o conjunto das normas
juridicas de direito publico que disciplinam as atividades necessdrias a realizagao dos direitos
fundamentais e a organizagdo e o funcionamento das estruturas estatais e nao estatais

encarregadas de seu desempenho”.
Para Mari Sylvia Zanella di Pietro

A nossa definigdo também adota o critério da Administragao Publica.
Partindo para um conceito descritivo, que abrange a Administragao Publica
em sentido objetivo e subjetivo, definimos o Direito Administrativo como o
ramo do direito publico que tem por objeto os érgdos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administragdo Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e os bens e meios de que se utiliza para
a consecucado de seus fins, de natureza publica.

2.3 Fontes

O direito administrativo no Brasil ndo se encontra codificado, isto é, os textos
administrativos ndo estdo reunidos em um sé corpo de lei, como ocorre com outros ramos do
nosso direito (Cddigo Penal, Cédigo Civil). As normas administrativas estdo espraiadas no texto
da Constituicdo, em diversas leis, ordindrias e complementares, e ainda em muitos outros
diplomas normativos, a exemplo de decretos-leis, medidas provisérias, regulamentos e decretos
do Poder Executivo, circunstancia que muito dificulta a obteng¢do de um conhecimento
abrangente, bem como a formacdo de uma visdo sistematica, organica, desse importante ramo
do direito.

Agustin Gordillo (1998:capitulo VI) classifica as fontes em supranacionais e nacionais.
As primeiras compreendem os tratados e as convengdes (como a Conveng¢do Americana dos
Direitos Humanos e a Convengdo Interamericana contra a Corrupcdo) e os principios juridicos
supranacionais (como o da defesa em juizo, o da razoabilidade, o do devido processo legal nos
sentidos objetivo e subjetivo, como controle das demais fontes). As fontes nacionais sdo a
Constituicdo, a lei, os regulamentos, a jurisprudéncia, o costume e a doutrina, as trés ultimas
como fontes formais. Em outro ponto de sua obra, Gordillo (1998, capitulo 5, item 4.1) distingue
as fontes formais das fontes materiais. As primeiras “seriam aquelas que diretamente passam a
constituir o direito aplicavel, e as segundas as que promovem ou originam em sentido social
politico as primeiras”. As fontes formais, para o autor, sdo os tratados, a Constituicdo, as leis, os
regulamentos; e as fontes materiais sdo a jurisprudéncia, a doutrina e o costume.

A partir dessa classificacdo, analisando as principais fontes do Direito Administrativo
brasileiro, tem-se a distin¢cdo entre fontes formais (as que constituem propriamente o direito
aplicavel, abrangendo a Constituicdo, a lei, o regulamento e outros atos normativos da
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Administracdo Publica, bem como, parcialmente, a jurisprudéncia) e fontes materiais (as que
promovem ou dao origem ao direito aplicavel, abrangendo a doutrina, a jurisprudéncia e os
principios gerais de direito).

Assim, embora exista alguma divergéncia entre os autores de direito administrativo (e
muitos sequer tratem do tema), sdo usualmente apontadas como fontes desse ramo juridico: a
lei* a jurisprudéncia, a doutrina e os costumes.

No Brasil, a principal fonte do direito é a lei®.

S3o 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 concessdes e permissbes de servigos
publicos; Lei 9.784/1999 -normas gerais aplicaveis aos processos administrativos federais; Lei
10.520/2002- Lei do Pregdo; Lei 11.079/2004 - lei geral das parcerias publico-privadas; Lei
11.107/2005 - lei geral dos consdrcios publicos; Lei 13.303/2016- Estatuto das Estatais; entre
outras.

A jurisprudéncia representada pelas reiteradas decisGes judiciais em um mesmo
sentido, é usualmente indicada como fonte secunddria do direito administrativo, por influenciar
de modo significativo a construcdo e a consolidacdo desse ramo do direito®, e vem se tornando
uma relevante fonte do Direito Administrativo.

“4Dentre as fontes do Direito Administrativo, inserem-se inimeros tipos de atos normativos emanados da
propria Administragdo Publica (Poder Normativo). Eles sdo expedidos, seja pelo Chefe do Poder
Executivo, seja por 6rgdos da Administracdo direta, seja por entidades da Administragao indireta. Todos
esses atos normativos podem ser enquadrados na categoria de regulamento, em sentido amplo, embora
o poder regulamentar, por exceléncia, incumba ao Chefe do Poder Executivo das trés esferas de governo
(art. 84, IV, da Constituicdo Federal, repetido nas Constituicdes estaduais e leis organicas distritais e
municipais). Este tipo de Regulamento se formaliza mediante decreto. Mas existem outros tipos de atos
normativos com carater regulamentar, expedidos por érgdaos ou entidades da Administracdo Publica,
como as resolugdes, portarias, instrucdes, circulares, regimentos, ordens de servico, avisos, além de atos
normativos do Legislativo e do Judiciario, praticados no exercicio de fun¢do administrativa. E o caso dos
decretos legislativos e resolucdes do Legislativo, bem como dos provimentos dos Tribunais em matéria
de sua respectiva competéncia. Ainda podem ser mencionados os pareceres normativos e as sumulas
editadas no ambito administrativo, com efeitos vinculantes para toda a Administracdo Publica. Todos
esses tém em comum o fato de produzirem normas, ou seja, atos com efeitos gerais e abstratos, alguns
com efeitos internos ao ente que os baixou, outros com efeitos externos. Todos eles subordinam-se
hierarquicamente a Constituicdo e a lei.

> No direito francés, a principal fonte do Direito Administrativo, desde que este ganhou a sua autonomia,
foi a jurisprudéncia emanada dos érgdos do contencioso administrativo, em especial do seu érgao de
cupula, o Conselho de Estado. No sistema do common law, a jurisprudéncia constitui a fonte primordial
do direito.

5 hd ainda as chamadas stimulas vinculantes introduzidas no direito brasileiro também pela Emenda
Constitucional no 45/04, conforme artigo 103-A, em cujos termos “o Supremo Tribunal Federal poder3,
de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, depois de reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei”. Se alguma decisdo administrativa ou judicial contrariar a sumula
vinculante, cabe reclamac¢do administrativa ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
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2.4 Principios informativos

“Principios de uma ciéncia sdo as proposicoes basicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturacdes subsequentes. Principios, neste
sentido, sdo os alicerces da ciéncia.” E o conceito de José Cretella Junior
(Revista de Informagao Legislativa, v. 97:7).

Conforme Matheus Carvalho, no Direito Administrativo é fundamental o estudo dos
principios, porque eles sdao postulados que inspiram o modo de agir de toda Administragdo
Publica, trazendo dinamismo ao sistema. Eles representam a conduta do Estado no exercicio de
suas atividades essenciais. Assim como em todos os outros ramos do Direito, no Direito
Administrativo a sua légica é a espinha dorsal de todo esse sistema, e isso se expde no estudo
de seus principios. Em suma, os principios sdo a forma de raciocinar o Direito Administrativo e
compreender toda sua logica.

Os principios devem ser encarados como normas gerais coercitivas que orientam a
atuacao do individuo, definindo valores, encerram ideias centrais de um sistema e dao sentido
l6gico e harmonioso as demais normas que regulamentam o Direito Administrativo,
possibilitando sua melhor organizacdo. Distinguem-se das regras, que se caracterizam como
disposi¢Ges que definem a atuagao do individuo diante de determinada situagao concreta. Nesse
sentido.

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade do Direito
Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da Administracao — sdo os principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o particular, que ndo sao especificos do
Direito Administrativo porque informam todos os ramos do direito publico; no entanto, sdo
essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os demais.

A Constituicdo de 1988 inovou ao fazer expressa mencdo a alguns principios a que se
submete a Administracao Publica Direta e Indireta, a saber, os principios da legalidade, d a
impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional no 19, de 4-6-98), aos quais a Constituicdo Estadual
acrescentou os da razoabilidade, finalidade, motivacdo e interesse publico (art. 111).

A Lei no 9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), no artigo 20, faz
referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Além
disso, outras leis esparsas fazem expressa referéncia a principios especificos de determinados
processos, tal como ocorre com a Lei n08.666, de 21-6-93, sobre licitacdo e contrato, e com a
Lei no 8.987, de 13-2-95, sobre concessao e permissao de servigo publico.

anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso (art. 103-A, § 30). A Lei no 9.784, de 29-1-
99, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, contém norma
sobre a simula vinculante nos artigos 64-A e 64-B, introduzidos pela Lei no 11.417, de 19-12-06
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Vejamos alguns principios, de forma resumida:

Quadro 1. Principios da Adminisfragao Piblica

Principio Descrigio

Legalidade Tods e gualquer afividade adminisfrafiva deve ser aufonzads
porlei Mao o sendo. a afividade & ilicifa

Impessoalidade Igusidads de frafamenfo que 3 Adminisfregdo deve dispensar
205 adminisfradores que se enconfrem em jdénfica sfuagso
Jjuridica. Facefa dos principios da isonomia e da finalidade

Moralidade Impde que o sdminisfrador plblico nio dispense os preceffos
éfizos que devem esfar presenfes em sua condufa

Fublicidade indica que o5 afos da Adminisfragdo devem merecer 3 mais
ampla divwlgagao possivel enfre o5 adminisfrados

Eficiéncia Busca pelz produfividade e pela economizidzde: exigéneiz da

redugao dos despendicios de dinheiro piblico, da presfagao de
Servigos com perfeicio e rendimento funcional

Eupremacia do

Frimado do inferesse piblizo. Mesmo quando o Esfado age em
visfa de algum inferesse esfafal imediafo, o fim wfimo de sus

inzeresse plblico afuagio deve ser volfado pars o inferesse piblico

Autoturela Facuideds & dever de admitir & agir disnfe de sifuscies
imegulzres. & fim de resfawrsr @ regulandade exigids pels
Izgalidzde

Indisponibilidade Oz bens e inferesses plblizos ndo perfencem 3 Adminisfragdo
nem & 5eus agenfes Cabe-lhes apenas gen-los e consenva-los
am prol de beneficios para a colefividade

Condnuidade dos O servipos publicos, muifes vezes, sfendem necessidades

. bl premenfes e inadizvels da sociedsde nao podendo esses

EErVIGOS pUDAGOE servipos  ser inferompidos, devendo a0 confrano, fer
confinwidade nomal

Seguranga Jundics Cuidz-se de profeger expectsivas dos individuns onundss de
crenga na estabilidade na discipling juridico-adminisfrativa

Precaugdo Ze defemminads a¢30 scamets nsco pars a colefividade. deve 2
Adminisfragio adofar posfurs de precaupdo pars evifar que
evenfusis danos scabsm por concrefizar-se

Razoabilidade Temque ser ohsernvado pels Adminisiregio 2 medids que suz
condufa se aspresenfe denfro dos padrbes nommais de
scefabilideds e a lofwde

Proporcionalideda Desfing-se 3 confer afos, decisbes e condufas de agenfes

publcos que ufrapassem os imfes adequados (confrola afos
abusivos)

Fonte: Adaptade de CARVALHO FILHO (2012).

TEXTO DE APOIO Il. (Fernanda Marinela)

2.5 Interpretacgao

Conforme Hely Lopes Meirelles, sdo trés os pressupostos que devem ser observados na
interpretacdo de normas, atos e contratos de Direito Administrativo, especialmente quando
usados principios hermenéuticos privados para a compreensdo de institutos administrativos.
Vejamos quais sao esses requisitos.

e desigualdade juridica entre a Administracdo e os administrados, em virtude da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, devendo sempre prevalecer
o interesse da coletividade quando em conflito com os direitos individuais dos cidad3os;

e a presuncao de legitimidade dos atos da administracdo, em virtude dos processos
administrativos legais a que se submete a expedicdo dos atos administrativos;
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e necessidade de poderes discriciondrios para a Administracdo atender ao interesse
publico, haja vista o fato de que o administrador publico ndo atua como mero
interpretador da lei, devendo, dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico,
definir a melhor atuacdo para alcancar o interesse da coletividade, em cada situacdo
concreta vivenciada pela Administragao Publica.

2.6 Importancia do estudo do Direito Administrativo e relagdes com os outros ramos do
Direito e com outras ciéncias

A disciplina do Direito Administrativo encontra pontos de intersecdo com diversos outros
ramos juridicos.

e Direito Constitucional: assim como o Direito Administrativo, esse ramo atua
diretamente na andlise e estudo do Estado. Ocorre que, enquanto o Direito
Administrativo se preocupa com a organizagao interna do Estado, bem como sua
atuacdo nas relagdes juridicas para satisfazer suas finalidades essenciais, o Direito
Constitucional se dedica a analise das estruturas do Estado, estabelecendo 05 fins aos
guais o ente publico se dedica, bem como definindo as garantias dos particulares,

e Direito Tributario: esse ramo se preocupa com a aquisi¢do de disponibilidade de receita
pelo Poder Publico., o que vai proporcionar toda a atua¢ao administrativa na busca do
interesse de toda a coletividade. O Direito Financeiro, assim como o tributario, se volta
aos estudos da disponibilizagdo orcamentaria, instrumentalizando o Poder Publico para
a realizacdo das despesas, atividade inerente ao Direito Administrativo.

e Direito Processual: o processo administrativo segue algumas normas e principios
presentes também no processo civil e no processo penal, como principios para
movimentagdo de processos e garantia de defesa aos interessados.

e Direito do Trabalho; em relacdo a essa disciplina, os pontos de interse¢cdo podem ser
definidos na possibilidade de contratagdo de empregados regidos pela Consolida¢do das
Leis trabalhistas, para prestacdo de servicos nos entes da Administracdo Indireta,
mediante aprovagdo em concurso publico. Nessas hipdteses, inclusive, as controvérsias
decorrentes dessas relagGes serdo julgadas pela justica do trabalho. Modernamente,
vem-se discutindo ainda a possibilidade de responsabilizacdo subsididria, na esfera
trabalhista, quando o ente publico contrata empresas privadas que nao respeitam os
direitos de seus trabalhadores. Trata-se de terceirizacGes em que o Estado atua como
tomador do servico.

e Direito Penal: os ilicitos penais praticados por agentes publicos e em face da prépria
Administracdo Publica encontram punicdo na esfera penal, sem prejuizo das sancdes
administrativas que sejam aplicadas a esses servidores pelo mesmo fato. Ademais, os
crimes contra a Administracdo estdo regulamentados pelo Cédigo Penal, ainda que
praticado por particulares, ndo servidores.

e Direito Civil: a teoria geral dos contratos e as regras referentes a funcdo social da

propriedade sdo preponderantes respectivamente na andlise dos contratos
administrativos e nas restricées impostas a propriedade privada.
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e Direito Empresarial esse direito estabelece algumas regras a serem aplicadas as
empresas estatais, sejam elas empresas publicas ou sociedades de economia mista,
como, por exemplo, a celebracdo de contratos e exploracao de atividades econdmicas.

e Direito Eleitoral: primeiramente, compete ao Direito Administrativo organizar a

estrutura da justica eleitoral, bem como definir as regras de votacdo e apuracdo dos
pleitos e funcionamento dos partidos politicos.

UNIDADE 3. ADMINISTRACAO PUBLICA

“Administracdo é o atingimento das metas organizacionais de modo eficiente
e eficaz por meio do planejamento, organizagao, lideranga e controle dos
recursos organizacionais”. A definicdo de Daft (2010:06) engloba as quatro
fungdes da Administragdo — planejar, organizar, dirigir e controlar — e os seus
objetivos — a eficiéncia e a eficdcia.

3.1 Conceito

3.2 Administragao Publica e atividade administrativa

Conforme Di Pietro a expressdao Administracdo Publica pode ser compreendida em
sentido subjetivo, formal ou organico e em sentido objetivo, material ou funcional:

a) em sentido subjetivo, formal ou orgéanico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fun¢Ges em que se triparte a atividade estatal: a
funcdo administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria
funcdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.

Administragdo publica em sentido formal, subjetivo ou organico é o conjunto de
Orgdos, pessoas juridicas e agentes que o nosso ordenamento juridico identifica como
administracgdo publica, ndo importa a atividade que exercam (como regra, evidentemente, esses
Orgdos, entidades e agentes desempenham fung¢do administrativa).

Administragcdo publica em sentido material, objetivo ou funcional representa o
conjunto de atividades que costumam ser consideradas préprias da fungdo administrativa. O
conceito adota como referéncia a atividade (o que é realizado), ndo obrigatoriamente quem a
-exerce.

Sdo usualmente apontadas como prdprias da administracdo publica em sentido material
as seguintes atividades:

I) servico publico (prestagdes concretas que representem, em si mesmas,
diretamente, utilidades ou comodidades materiais para a populacdo em geral,
oferecidas pela administracdo publica formal ou por particulares delegatarios, sob
regime juridico de direito publico);
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2) policia administrativa (restri¢des ou condicionamentos impostos ao exercicio de
atividades privadas em beneficio do interesse publico; exemplo tipico sdo as
atividades de fiscalizacdo);

3) fomento (incentivo a iniciativa privada de utilidade publica, por exemplo,
mediante a concessdo de subvencgdes e beneficios fiscais);

4) intervencao (abrangendo toda intervencgdo do Estado no setor privado, exceto a
sua atuacdo direta como agente econémico; estdo incluidas a intervencdo na
propriedade privada, a exemplo da desapropriacdo e do tombamento, e a
interven¢do no dominio econémico como agente normativo e regulador, por
exemplo, mediante a ahla¢do das agéncias reguladoras, a adogao de medidas de
repressdo a praticas tendentes 4 eliminagdao da concorréncia, a formacao de
estoques reguladores etc.).

5) regulagdo (regulagdo econdmico-social “consiste na atividade estatal de
intervengdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo
permanente e sistematico, para implementar as politicas de governo- Margal
Justen Filho)

3.3 Hierarquia administrativa;

A “hierarquia” é o modelo de organiza¢do administrativa vertical, constituido por dois
ou mais 6érgdos e agentes com atribuicdes comuns, ligados por um vinculo juridico que confere
ao superior o poder de dire¢do e impd&e ao subalterno o dever de obediéncia.

Estrutura Organizacional — Conceitos

HIERARQUIA ADMINISTRATIVA

Refere-se ao numero de niveis de administragdao que uma
organizagao adota para assegurar a realizagao das tarefas
e o alcance de seus objetivos. A fung¢ao principal da
hierarquia € assegurar que as pessoas executem suas
tarefas e deveres de maneira eficiente e eficaz.

A hierarquia administrativa € uma consequéncia da divisao
do trabalho, ou seja, ela existe para assegurar que o
trabalho distribuido entre os diversos componentes da
organizagédo seja devidamente executado.

3.4 Regime Juridico administrativo

A Administra¢do Publica pode submeter-se a regime juridico de direito privado ou a
regime juridico de direito publico. A opgcdo por um regime ou outro é feita, em regra, pela
Constituicdo ou pela lei. Exemplificando: o artigo 173, § 12 e artigo 175 da CF/88. Art. 54 e 58 da
Lei 8.666/93.

A expressao regime juridico da Administra¢dao Publica é utilizada para designar, em
sentido amplo, os regimes de direito publico e de direito privado a que pode submeter-se a
Administracdo Publica. Ja a expressao regime juridico administrativo é reservada tdo somente
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para abranger o conjunto de tracos, de conotacgbes, que tipificam o Direito Administrativo,
colocando a Administracao Publica numa posicao privilegiada, vertical, na relacdo juridico-
administrativa.

Basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a duas palavras
apenas: prerrogativas e sujeicoes.

E o que decorre do ensinamento de Rivero (1973:35), quando afirma que as
particularidades do Direito Administrativo parecem decorrer de duas ideias opostas
(BIPOLARIDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO): “as normas do Direito Administrativo
caracterizam-se, em face das do direito privado, seja porque conferem a Administracdo
prerrogativas sem equivalente nas relagdes privadas, seja porque impdem a sua liberdade de
acao sujeicdes mais estritas do que aquelas a que estdo submetidos os particulares”.

PROTECAO AOS DIREITOS INDIVIDUAIS X NECESSIDADE DE SATISFACAO DOS INTERESSES COLETIVOS

Liberdade do individuo e autoridade da Administragio= RESTRICOES E PRERROGATIVAS

Para assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administragao Publica a observancia da lei e
do direito (incluindo principios e valores previstos explicita ou implicitamente na Constitui¢do);
é a aplicagdo, ao direito publico, do principio da legalidade.

Para assegurar-se a autoridade da Administragao Publica, necessaria a consecugao de
seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que |he permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular. Isto significa que a Administragdo Publica
possui prerrogativas ou privilégios, desconhecidos na esfera do direito privado.

Algumas prerrogativas da Administragao:

e A Administracdo Publica pode revogar seus préprios atos, quando inoportunos
ou inconvenientes - o que se denomina de autotutela -, se garantidos os direitos
adquiridos, ensejando, todavia, a altera¢do de relag¢des juridicas ja constituidas,

e A auto executoriedade e a coercibilidade, assim como a presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos.

e A possibilidade de alterar unilateralmente os Contratos Administrativos, assim
como a garantia de rescisdo unilateral por motivo de interesse publico ou em
virtude do inadimplemento do particular, como clausulas exorbitantes
expressas no arr. 58 da lei 8.666193.

e Disposicdes sobre protecdo ao meio ambiente e relagbes de consumo,
estabelecendo graus de desigualdade juridica, como forma de protec¢do dos
hipossuficientes.

e Definicdo de privilégios tributarios para as pessoas juridicas de Direito Publico,
nos termos da Constituicdo Federal.

e Prazos processuais diferenciados as pessoas juridicas de direito publico, qual
seja, prazo em dobro para toda e qualquer manifestacdo da fazenda publica; a
remessa necessaria em decisdes proferidas contra os entes publicos; a
possibilidade de cobranga dos seus créditos por meio de execucdo fiscal, entre
outros.
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3.5 Organiza¢ao da Administragdo Publica
3.5.1 A Administragao Publica na Constituicao Federal de 1988

O Brasil adota o critério formal de administracdo publica. Portanto, somente é
administracdo publica, juridicamente, aquilo que nosso direito assim considera, ndo importa a
atividade que exerca. A administracdo publica, segundo nosso ordenamento juridico, é
integrada exclusivamente: (a) pelos 6rgdos integrantes da denominada administra¢do direta
(sdo os orgdos integrantes da estrutura de uma pessoa politica que exercem funcdo
administrativa); e (b) pelas entidades da administracdo indireta. (Art. 37, caput; inciso XIX)

Administracdo direta é o conjunto de drgdos que integram as pessoas politicas do
Estado (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), aos quais foi atribuida a competéncia
para o exercicio, de forma centralizada, de atividades administrativas.

Administracdo indireta é o conjunto de pessoas juridicas (desprovidas de autonomia
politica) que, vinculadas a administragdo direta, tém competéncia para o exercicio, de forma
descentralizada, de atividades administrativas. (VIDE Decreto-Lei 200/1967, em seu art. 42; Lei
11.107/05; Lei 13.303/16, art. 32 e 49)

De acordo com artigo 12 da Lei 9.784/99:
Art.192(..))
§ 20 Para os fins desta Lei, consideram-se:

| - 6rgao - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da
Administracdo direta e da estrutura da Administracdo indireta;

Il - entidade - a unidade de atuacdo dotada de personalidade juridica;

3.5.2 Principios constitucionais que regem a Administragao Publica

VIDE: Material da unidade 2

3.5.3 Desconcentragao, descentralizagao, Delegacao

A centralizagdo administrativa ocorre quando o Estado executa suas tarefas
diretamente, por meio dos érgdos e agentes integrantes da denominada administracao direta.
Nesse caso, os servicos sdo prestados diretamente pelos 6rgaos do Estado, despersonalizados,
integrantes de uma mesma pessoa politica (Unido, Distrito Federal, estados ou municipios).

Um servico pode ser prestado centralizadamente mediante desconcentragao.

A desconcentragdo ocorre exclusivamente dentro da estrutura de uma mesma pessoa
juridica. Trata-se, a desconcentracdo, de mera técnica administrativa ele distribuicdo interna de
competéncias de uma pessoa juridica.

Ocorre desconcentracdo administrativa quando uma pessoa politica ou uma entidade
ela administracdo indireta distribui competéncias no ambito de sua propria estrutura a fim de
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tornar mais 4gil e eficiente a prestacdo dos servicos. Vale repetir, desconcentracao envolve,
obrigatoriamente, uma so pessoa juridica.

Exemplificando, ocorre desconcentracdao no ambito da administracdo direta federal
guando a Unido distribui competéncias entre diversos érgaos de sua prépria estrutura, tais quais
os ministérios (Ministério ela Educacdo, Ministério dos Transportes etc.); ou quando uma
autarquia, por exemplo, uma universidade publica, estabelece uma divisdo interna de funcdes,
criando, na sua propria estrutura, diversos departamentos (departamento de graduacdo,
departamento de pods-graduacdo, departamento de Direito, departamento de Filosofia,
departamento de Economia etc.).

A desconcentragdo, como mera técnica administrativa de distribuicdo interna de
atribuigdes, ocorre tanto no exercicio de competéncias pela administragdo direta quanto pela
indireta.

Seguindo os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, os drgaos publicos sao classificados,
em:

Quanto a estrutura

Orgdo Simples ou Unitario — S30 aqueles que n3o possuem
subdivisdes em sua estrutura interna. Desempenham suas atividades de
forma concentrada.

Orgao Composto — Relinem em sua estrutura diversos 6rgios
menores  subordinados  hierarquicamente, como resultado da
desconcentragao.

Quanto a atuacdo estatal

Orgdos singulares ou unipessoais — S30 aqueles cujas decisdes
dependem da atuacdo isolada de um uUnico agente. Exemplo o Presidente da
Republica.

Orgaos colegiados ou pluripessoais — S3o aqueles cuja atuagdo e
decisdes sdao tomadas pela manifestacdo conjunta de seus membros.
Exemplo Congresso Nacional.

Quanto a posicdo estatal

Orgdos independentes— S3o aqueles previstos diretamente na
Constituicdo, representando os trés poderes.

Orgdos autdnomos — S3o aqueles que se situam na cupula da
Administracdo, logo abaixo dos o6rgdos independentes, auxiliando-os
diretamente.

Orgdos superiores — Possuem atribuicdes de direcdo, controle e
decisdo, mas sempre estdo sujeitos ao controle hierarquico de uma instancia
mais alta.

Orgdos subalternos — S3o aqueles que exercem atribuicdes de mera
execucdo, com poder decisério reduzido.
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A descentralizagdo administrativa quando o Estado desempenha algumas de suas
atribuicdes por meio de outras pessoas, e ndo pela sua administracdo direta. A descentralizacdo
pressupde duas pessoas distintas: o Estado (a Unido, o Distrito Federal, um Estado ou um
Municipio) e a pessoa que executard o servico, por ter recebido do Estado essa atribuicdo. A
descentralizacdo pode ocorrer mediante outorga, também denominada descentralizacdo por
servicos, ou mediante delegacdo, também chamada descentralizacdo por colaboracao
(alertamos que se trata de termos cunhados pela doutrina; alguns autores propdem outras
expressoes, tais como "delegacado legal", no lugar de "outorga", e "delegacdo negocial", em vez
de simplesmente "delegacdo").

A descentralizagao sera efetivada mediante outorga quando o Estado cria uma entidade
(pessoa juridica) e a ela transfere determinado servigo publico. A outorga pressupde
obrigatoriamente a edigdo de uma lei que institua a entidade, ou autorize a sua criagdo, e
normalmente seu prazo é indeterminado (Art. 37, incisos XIX CF/88). E o que ocorre na criagdo
das entidades da administracdo indireta: o Estado descentraliza a prestagdo dos servigos,
outorgando-os a outras pessoas juridicas (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundagdes, agéncias, consdrcios publicos).

A doutrina aponta como fundamento dessa modalidade de descentralizagdo o assim
chamado principio da especializagdo (ou da especialidade): um ente federado - Unido, estados,
Distrito Federal ou municipios - edita uma lei por forca da qual competéncias especificas, nela
discriminadas, que originariamente foram a ele atribuidas, passarao a ser exercidas por uma
pessoa juridica distinta (uma entidade de sua administracao indireta), no pressuposto tedrico
de que essa especializagdo propiciard maior capacitagdo para o desempenho étimo daquelas
competéncias.

A descentralizagdo também pode ser efetivada mediante delegacdo quando o Estado
transfere, por contrato (concessdo ou permissdao de servigos publicos) ou ato unilateral
(autorizacdo de servigos publicos), unicamente a execugao do servico, para que a pessoa
delegada o preste a populacdo, em seu préprio nome e por sua conta e risco, sob fiscalizagcdo do
Estado. A delegacdo por contrato é sempre efetivada por prazo determinado. Na delegagao por
ato administrativo (autoriza¢do de servicos publicos), como regra, ndo ha prazo certo, em razdo
da precariedade tipica do ato administrativo de autorizacgdo.

3.5.4 Administragdo Direita. Orgdos Publicos

A administragdo publica direta é composta de érgdos que estdo diretamente ligados ao
chefe do Poder Executivo — no caso do Governo Federal, ao Presidente da Republica. Assim,
temos como exemplos os ministérios, suas secretarias, coordenadorias e departamentos. Esses
Orgdos ndo possuem personalidade juridica prdpria, o que significa que eles ndo tém um nimero
de CNPJ (cadastro nacional de pessoas juridicas).

Os orgdos publicos sdo centro de competéncia instituidos para o desempenho das
atividades estatais.

Um exemplo pratico é o Ministério da Fazenda, que é o érgao responsavel pela politica
econdmica do pais. Dentro de sua estrutura existem diversos érgdos subordinados. Por
exemplo, a Secretaria da Receita Federal, que cuida da arrecadacdo dos tributos federais, e a
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Secretaria do Tesouro Nacional, responsavel pela contabilidade do governo e pela conta Unica
do Tesouro.

3.5.5 Administracao Indireta

Na redacdo atual, portanto, o inciso XIX do art. 37 prevé a possibilidade de criacdo de
entidades da administracdo indireta, conforme o caso, de duas formas distintas, a saber:

a) autarquias: a propria lei especifica, diretamente, cria a entidade;

b) demais entidades: a lei especifica apenas autoriza que a entidade seja
criada, devendo o Poder Executivo, entdo, providenciar concretamente a sua
criagao.

A primeira corresponde a sistematica prépria para se conferir personalidade juridica de
direito publico a uma determinada entidade. Hoje, ela esta prevista na Constituicdo, de forma
literal, unicamente para as autarquias. O ente federado so precisa editar uma lei ordinaria cujo
conteldo especifico seja a criagdo da autarquia (a lei é especifica quanto a matéria); com o inicio
da vigéncia da lei, a autarquia adquire personalidade juridica, estd instituida. Ndo cabe cogitar
inscricdo de atos constitutivos em registro publico (a propria lei é o ato constitutivo da entidade).
Na segunda hipodtese, a criagdo da entidade, ou seja, a agmsl¢ao da personalidade juridica,
efetivamente ocorre quando o Poder Executivo elabora os atos constitutivos e providencia sua
inscricdo no registro publico competente (os atos constitutivos usualmente sdo corporificados
em um decreto, mas ndo é a publicagdo do decreto que de nascimento a entidade, é o registro
dos atos constitutivos). Essa é a sistematica prdpria de criagdo de pessoas juridicas de direito
privado.

Oinciso XIX do art. 37 da Constituicdo, com a redacdo dada pela EC 19/1998, pretendeu
conferir personalidade juridica de direito privado as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundacges publicas.

Apesar do constituinte derivado ter tido a inten¢do de que todas as fundagGes publicas
passassem a ser criadas obrigatoriamente com personalidade juridica de direito privado, nossa
jurisprudéncia, inclusive a do Supremo Tribunal Federal, e a doutrina patria dominante admitem
que as fundagdes publicas sejam criadas com personalidade juridica de direito publico,
diretamente por lei especifica. Nesse caso, todavia, elas serdo uma "espécie do género
autarquia".

As fundagbes publicas podem ser criadas da forma literalmente
prevista na segunda parte do inciso XIX do art. 37 da Carta Politica,
revestindo, entdo, personalidade juridica de direito privado, mas podem
também, alternativamente, ser criadas diretamente por lei especifica, com
personalidade juridica de direito publico, hipdétese em que serdo urna
espécie de autarquia (usualmente denominadas fundac¢des autarquicas, ou
autarquias fundacionais). A possibilidade de instituicdo de fundacdes
publicas com personalidade juridica de direito publico é construcdo
doutrindria e jurisprudencial, ndo esta expressamente prevista na
Constituicao.

A Constituicdo trata ainda, no inciso XX do art. 37, acerca da cria¢do de subsidiarias:
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XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de
subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior assim como a
participacao de qualquer delas em empresa privada;

Foi a Lei 13.303/2016 quem definiu o que vem a ser empresa subsididria:
Art. 2.2 Para os fins deste Decreto, considera-se:

I- empresa estatal - entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, cuja maioria do capital votante pertenga direta ou indiretamente a
Unido;

()

IV - subsididria - empresa estatal cuja maioria das agdes com direito a
voto pertenca direta ou indiretamente a empresa publica ou a sociedade de
economia mista;

V- conglomerado estatal - conjunto de empresas estatais formado por
uma empresa publica ou uma sociedade de economia mista e as suas
respectivas subsidiarias;

Paragrafo Unico. Incluem-se no inciso IV do caput as subsidiarias integrais e
as demais sociedades em que a empresa estatal detenha o controle aciondrio
majoritario, inclusive 2s sociedades de propdsito especifico.

As entidades da administragao indireta - ndo sdo subordinadas ao ente federado que
as criou, nao ha hierarquia entre Unido, estados, Distrito Federal e municipios e suas
respectivas autarquias, sendo denominada “vinculagdo administrativa” (e ndo de
subordinacao).

3.5.5.1 Autarquias

As autarquias sdo entidades da administracdo publica indireta, dotadas de
personalidade juridica de direito publico, patrimonio prdprio e autonomia administrativa,
criadas por lei especifica para o exercicio de competéncias estatais determinadas.

Maria Sylvia Di Pietro conceitua autarquia como "pessoa juridica de direito publico,
criada por lei, com capacidade de autoadministracdo, para o desempenho de servigo publico
descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei".

No direito positivo patrio, o inciso | do art. 52 do Decreto-Lei 200/1967 apresenta a
seguinte defini¢do:

Autarquia - o servigco autdonomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimonio e receita proprios para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Sdo algumas caracteristicas das Autarquias:

v" A personalidade da autarquia, por ser de direito publico inicia com a vigéncia da lei que
a instituiu;
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v' 0 patrimdnio inicial da autarquia é formado a partir da transferéncia de bens moéveis e
imoveis do ente federado que a criou, os quais passam a pertencer a nova entidade.
Extinguindo-se a autarquia, todo o seu patrimonio é reincorporado ao ativo da pessoa
politica a que ela estava vinculada;

v" Executam atividades tipicas da administracdo publica;

v" Exemplos: Banco Central do Brasil (BACEN); Instituto Nacional do Seguro Social (INSS);
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (II'fCRA); Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM); Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA). Ainda, os conselhos fiscalizadores de profissdes regulamentadas
(Conselhos Federal e Regionais de Medicina, Conselhos Federal e Regionais de
Contabilidade, Conselhos Federal e Regionais de Economia etc.- exceto a OAB)

3.5.5.2 Agéncias Reguladoras

A expressdao "agéncias reguladoras" é utilizada para descrever pessoas juridicas
administrativas - na esfera federal, todas as agéncias reguladoras sdo "autarquias sob regime
especial" - que tém por objeto a regulacdo de determinado setor da economia (incluidos os
servigos publicos passiveis de exploracdo econémica).

Tais entidades tém atribui¢cdes técnicas, que idealmente devem ser exercidas sem
interferéncias politicas por parte do ente federado a que estejam vinculadas
administrativamente. Por essa razdo, costumam elas receber das suas leis instituidoras certos
instrumentos aptos a assegurar um relativo grau de autonomia ante o Poder Executivo, no
intuito de transmitir aos investidores privados a mensagem de que eles poderdo contar com
uma estabilidade razoavel dos marcos regulatdrios delineados para os diversos campos de
atuacao do setor produtivo.

3.5.5.3 Agéncias Executivas

A expressdao "agéncias executivas" ndo se refere a urna espécie determinada de
entidade. Trata-se, simplesmente, de uma qualificacdo que podera ser conferida pelo poder
publico as autarquias em geral (e também as fundagdes publicas) que com ele celebrem o
contrato de gestdo previsto no § 82 do art. 37 da Constituicdo Federal, e atendam aos demais
requisitos fixados pela Lei 9.649/1998.

3.5.5.4 Fundagoes Publicas

As fundacgoes, no ambito do direito privado- no qual tiveram sua origem -, sdo definidas
como a personificacdo de um patriménio ao qual é atribuida uma finalidade especifica ndo
lucrativa, de cunho social. A instituicdo de urna fundagdo privada resulta da iniciativa de um
particular, pessoa fisica ou juridica, que destaca de seu patrimonio determinados bens e lhes
atribui personalidade juridica para a atuacdo na persecucdo dos fins sociais definidos no
respectivo estatuto. Identificamos, portanto, trés elementos essenciais no conceito de
fundacao:

a) a figura do instituidor, que faz a dotacdo patrimonial, ou seja, separa de
seu acervo um determinado conjunto de bens e direitos e |hes confere
personalidade juridica, para a consecucdo de urna finalidade especifica;

b) o objeto consistente em atividades de interesse social;

c) a auséncia de fins lucrativos.
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Trazidas para a esfera do direito publico, as funda¢des mantiveram, conceitualmente,
esses mesmos elementos. Com efeito, as fundag¢des publicas sdo patriménio publico
personificado em que a figura do instituidor é uma pessoa politica; esta faz a dotacdo
patrimonial e destina recursos orcamentdrios para a manutencdo da entidade. Conquanto nao
exista regra constitucional expressa que o determine, o objeto das fundacdes publicas deve ser
uma atividade de interesse social - evidentemente exercida sem intuito de lucro -, tal como
educacdo, saude, assisténcia social, pesquisa cientifica, protecdo do meio ambiente. Fundacdes
publicas sdo, portanto, entidades assemelhadas as fundacgdes privadas, tanto no que se refere a
sua finalidade social, quanto no que diz respeito ao objeto ndo lucrativo.

Diferem, porém, quanto a figura do instituidor e ao patrimoénio afetado: as fundagdes
privadas sdo criadas por ato de vontade de um particular, a partir de patrimonio privado; as
fundagdes publicas sdo criadas por iniciativa do Poder Publico, a partir de patrimdnio publico, e
pressupdem a edig¢do de lei especifica.

As fundagdes publicas com personalidade juridica de direito publico nada mais sdo do
gue uma espécie de autarquia. Logo, a elas sdo estendidos os mesmos poderes, privilégios e
restrigdes que a ordem juridica confere as autarquias.

3.5.5.5 Empresas publicas e sociedades de economia mista

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades integrantes da
administracdo indireta que apresentam uma grande quantidade de pontos em comum com os
empreendimentos do setor privado, tanto em rela¢do a estrutura organizacional quanto ao
objeto, isto é, as atividades exercidas.

Com a edigdo da Lei 13.303/2016 (denominado de Lei das Estatais por regulamentar o §
12do art. 173 da Constituicdo Federal de 1988), as definicdes de empresa publica e de sociedade
de economia mista vigentes em nosso direito legislado passaram a ser as constantes dos seus
arts. 32 e 49, a saber (grifamos):

Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei e com patrimoénio
proprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Pardgrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca
em propriedade da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio,
serd admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras
pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da
administracdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Art. 42 Sociedade de economia mista é a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagdo autorizada por lei, sob
aforma de sociedade anGnima, cujas acGes com direito a voto pertengam em
sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a
entidade da administracao indireta.
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§ 12 A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista
tem os deveres e as responsabilidades do acionista controlador,
estabelecidos na Lei n.0 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e deverd exercer
o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o interesse
publico que justificou sua criacao.

§ 22 Além das normas previstas nesta Lei, a sociedade de economia
mista com registro na Comissdo de Valores Mobilidrios sujeita-se as
disposicoes da Lei n.0 6.385, de 7 de dezembro de 1976.

3.5.5.6 Paraestatais

A descentralizagao pode ser objeto de transferéncia negocial e ser direcionado para o
particular que atua em sistema de coopera¢do e colaboragdo com a Administra¢cdo Publica,
mediante a realizagao de instrumentos juridicos especificos.

Nesse contexto, surgem novas frentes de atua¢do do Estado, para alcangar a satisfagdo
do interesse publico, ndo se restringido mais a organizacdo administrativa a forma
tradicionalmente aplicada até o advento da CFRB em 1988.

Assim, a organizagao administrativa, além dos érgdos e pessoas juridicas que integram
a Administragao Publica direta e indireta, compreende também os particulares, dividindo-se em
trés setores, quais sejam:

12 setor: Estado (Adm. Publica Direta e Adm. Publica Indireta)

22 setor: mercado (concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos)

32 setor: sociedade civil (Servigos Sociais Autbnomos — Sistema “S”, Organiza¢des Sociais —
“0S”, Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico — “OSCIPs”, etc)

O terceiro setor é composto por entidades privadas sem fins lucrativos e que assumem
formas organizacionais ha muito conhecidas, como por exemplo, fundacBes privadas ou
associagoes civis.

Nesse sentido, a definicdo de Gustavo Henrique Justino de Oliveira, para quem o terceiro
setor “é o conjunto de atividades voluntarias desenvolvidas por organiza¢des privadas nao-
governamentais e sem animo de lucro (associacGes e fundacdes) realizadas em prol da
sociedade, independentemente dos demais setores (Estado e Mercado), embora deles possa
firmar parcerias e receber investimentos (publicos e privados)”.

Ou seja, ndo sdao novas modalidades de pessoas juridicas, mas se diferem das demais
instituicdes da mesma categoria devido ao fato de lhes ser atribuida uma QUALIFICACAO
JURIDICA.

Assim, visando valorizar a sociedade civil, sem fins lucrativos, o Estado tem criado
qualificacGes juridicas que viabilizam o reconhecimento de beneficios publicos e a formalizacdo
de parcerias para consecugao de seus objetivos sociais.

Portanto, como bem coloca Rafael Carvalho, “cada ente federado, no ambito de sua
autonomia politico-administrativa, possui liberdade para criar qualificacdes juridicas diversas,
ndo havendo um rol exaustivo e definitivo para tais qualificacdes”.
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Essas qualificacdes juridicas nada mais sdo do que um ato de RECONHECIMENTO do
Estado concedido de acordo com o objeto de atuagdo, por exemplo: Organizacdo Social - “OS”,
Organizacdao da Sociedade Civil de Interesse Publico — “OSCIP”, Fundacdes de Apoio, entre
outros.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define Organizacdo Social, como sendo “a qualificacao
juridica dada a pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de
particulares, e que recebe delegacdo do Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para
desempenhar servico publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de
organizacao social; a entidade é criada pela iniciativa privada como associacdao ou fundacao e,
habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificacdo; trata-se de titulo juridico
outorgado e cancelado pelo Poder Publico”.

Essas entidades foram disciplinadas no &mbito federal pela Lei n2 9.637/98

As OSCIP’s estdo disciplinadas na Lei 9.790/99; e no Estado de Goias pela Lei n®
15.503/05 e 15.731/06. (Lei 13.204/15)

UNIDADE 4. PODERES ADMINISTRATIVOS

Considerando o regime juridico préprio da Administragao Publica, entre as prerrogativas
estdo os “Poderes da Administra¢do”, que sao inerentes a Administragado Publica pois, sem eles,
ela ndo conseguiria fazer sobrepor-se a vontade da lei a vontade individual, o interesse publico
ao interesse privado. Trata-se de poder-dever, ja que reconhecido ao poder publico para que o
exerca em beneficio da coletividade; os poderes sdo, pois, irrenunciaveis.

Todos eles encerram prerrogativas de autoridade, as quais, por isso mesmo, sé podem
ser exercidas nos limites da lei. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, sdo eles o poder normativo,
o disciplinar, os decorrentes da hierarquia; e o poder de policia.

4.1. PODER NORMATIVO

Di Pietro afirma que prefere adotar a referéncia ao “PODER NORMATIVO” enquanto
outros doutrinadores utilizar “PODER REGULAMENTAR”, por entender que aquele é mais amplo
gue este, que ndo esgota toda a competéncia normativa da Administragao.

Publica; é apenas uma de suas formas de expressao

Afirma a jurista que os atos pelos quais a Administragdo exerce o seu poder normativo
tém em comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos com efeitos gerais e
abstratos.

Doutrinariamente, admitem-se dois tipos de regulamentos: o regulamento executivo e
o regulamento independente ou auténomo. O regulamento executivo complementa a lei ou,
nos termos do artigo 84, N, da Constituicdo, contém normas" para fiel execugdo da lei"; ele ndo
pode estabelecer normas contralegem ou ultra legem. Ele ndo pode inovar na ordem juridica,
criando direitos, obrigacdes, proibicdes, medidas punitivas, até porque ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, conforme artigo 59, Il, da
Constituicdo; ele tem que se limitar a estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser
cumprida pela Administracao.
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O regulamento autébnomo ou independente inova na ordem juridica, porque estabelece
normas sobre matérias nao disciplinadas em lei; ele ndo completa nem desenvolve nenhuma lei
prévia.

4.2, PODER HIERARQUICO

A organizacdo administrativa é baseada em dois pressupostos fundamentais: a
distribuicdo de competéncias e a hierarquia. O direito positivo define as atribuicdes dos varios
6rgaos administrativos, cargos e funcdes e, para que haja harmonia e unidade de direcdo, ainda
estabelece uma relacdo de coordenacdo e subordinacdo entre os varios 6rgaos que integram a
Administracdo Publica, ou seja, estabelece a hierarquia.

Para Hely Lopes Meirelles, Poder hierarquico “é o de que dispde o Executivo para
distribuir e escalonar as fung¢des de seus drgaos, ordenar e rever a atuagdo de seus agentes,
estabelecendo a relagdo de subordinagao entre os servidores do seu quadro de pessoal

Compreende o Poder de:

1. editar atos normativos (resolugdes, portarias, instrugcdes), com o objetivo de
ordenar a atuagdo dos 6rgaos subordinados; trata-se de atos normativos de efeitos
apenas internos e, por isso mesmo, inconfundiveis com os regulamentos; sdo
apenas e tdo somente decorrentes a relacdo hierarquica, razdo pela qual ndo
obrigam pessoas a ela estranhas;

2. dar ordens aos subordinados, que implica o dever de obediéncia, para estes
ultimos, salvo para as ordens manifestamente ilegais;

3. controlar a atividade dos drgdos inferiores, para verificar a legalidade de seus
atos e o cumprimento de suas obriga¢des, podendo anular os atos ilegais ou
revogar os inconvenientes ou inoportunos, seja ex officio, seja mediante
provocacdo dos interessados, por meio de recursos hierdrquicos;

4. aplicar sangdes em caso de infra¢des disciplinares;

5. avocar atribui¢des, desde que estas ndo sejam da competéncia exclusiva do
Orgdo subordinado;

6. delegar atribuicdes que ndo lhe sejam privativas.
ATENCAO:

a) ndo existe hierarquia entre a Administracdo Direta e as entidades componentes da
Administracdo Indireta. A autonomia caracteristica das autarquias, fundagdes publicas e
empresas governamentais repele qualquer subordinacdo de tais entidades perante a
Administracdo Central. A supervisdo ministerial, ou controle ministerial, € o poder exercido
pelos Ministérios Federais, e pelas Secretarias Estaduais e Municipais, sobre 6rgdos e entidades
pertencentes a Administracdo Publica Indireta. Como as entidades descentralizadas sdo dotadas
de autonomia, inexiste subordinacdo hierarquica exercida pela Administracdo Direta sobre tais
pessoas autdonomas. Assim, os 6rgaos da Administracdo central desempenham somente um
controle finalistico sobre a atuacdo de autarquias, fundacbes publicas e demais entidades
descentralizadas;
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b) A lei 9.784/99 trata da delegacdo e avocacdo de competéncias;
4.3. PODER DISCIPLINAR

Poder disciplinar é o que cabe a Administracdo Publica para apurar infracées e aplicar
penalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina administrativa.

Nenhuma penalidade pode ser aplicada sem prévia apuracdo por meio de procedimento
legal, em que sejam assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a
elainerentes (art. 52, LV, da Constituicdo).

Constatada a infracdo, a Administracdo é obrigada a punir seu agente. E um dever
vinculado. Mas a escolha da punicdo é discricionaria. Assim, o poder disciplinar é vinculado
guanto ao dever de punir e discriciondrio quanto a sele¢ao da pena aplicavel.

4.4, PODER DE POLICIA

O fundamento do poder de policia é o principio da predominancia do interesse publico
sobre o particular, que da a Administracdo posicdo de supremacia sobre os administrados.

Conforme Di Pietro, o poder de policia é a atividade do Estado consistente em limitar o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico.

O Cddigo Tributario Nacional traz uma defini¢ao legal de Poder de Policia, por estar este
associado a cobrancga de tributos, através das TAXAS.

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
qgue, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

O poder de policia constitui um complexo de atividades administrativas mais
abrangentes do que as atuagdes de seguranca publica. Assim, o poder de policia ndo é privativo
das “policias”.

Através do poder de policia a Administracdo Publica limita, fiscaliza ou sanciona
particulares, em favor dos interesses da coletividade, estaremos diante de manifestacdo do
poder de policia.

4.5. PODER VINCULADO

N3o ha unanimidade entre os doutrinadores acerca da qualidade de “Poder”, ao se falar
nesta modalidade.

Parte da doutrina afirma que o poder vinculado ou poder regrado ocorre quando a lei
atribui determinada competéncia definindo todos os aspectos da conduta a ser adotada, sem
atribuir margem de liberdade para o agente publico escolher a melhor forma de agir. Onde
houver vinculacdo, o agente publico é um simples executor da vontade legal. O ato resultante
do exercicio dessa competéncia é denominado de ato vinculado.
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4.6. PODER DISCRICIONARIO

O mesmo se diga quanto a este, mas parte da doutrina considera haver
discricionariedade quando o legislador atribui certa competéncia a Administracdo Publica,
reservando uma margem de liberdade para que o agente publico, diante da situacdo concreta,
possa selecionar entre as op¢des predefinidas qual a mais apropriada para defender o interesse
publico.

Ao invés de o legislador definir no plano da norma um Unico padrao de comportamento,
delega ao destinatario da atribuigdo a incumbéncia de avaliar a melhor solugdo para agir diante
das peculiaridades da situagao concreta.
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