Aula do dia 16/04/04.

Vicissitudes do Direito Administrativo:


Um vício eu destaquei no livro da professora Patrícia Batista, na parte introdutória,  que é o seguinte: este aspecto de singularidade na origem. 


Não deixa de ser curioso o fato de que o Direito Administrativo surgiu a partir do desenvolvimento jurisprudencial do Conselho de Estado francês tenha encontrado tanta resistência até o início, meados do século XX, nos países da Common Law. Por que que isso é singular?


É singular porque a origem jurisprudencial é algo muito mais próximo da tradição da Common Law, do que na tradição do sistema Romano-Germânico. A singularidade é esta, o desenvolvimento jurisprudencial num país de sistema Romano-Germânico, como a França, encontra sérias dificuldades, até o início e meados do século XX, de se definir e de se conceituar como disciplina, como objeto de estudo próprio nos países onde a prática e o desenvolvimento jurisprudencial é a regra, os países da Common Law.


Para que vocês tenham uma idéia, a Inglaterra e os EUA, até o século XX consideravam o  Direito Administrativo, o nosso modelo, o modelo francês, era visto como uma forma de opressão. Eles aplicavam às atividades administrativas, às atividades da administração, as regras de direito privado mesmo. 


Mas, a partir do século XX, especialmente da metade dele, foi se desenvolvendo o  Direito Administrativo também em países da Common Law. É uma tendência, e isso se revela também no Direito Processual, uma certa proximidade entre os dois modelos, o da Common Law e o sistema Romano-Germânico. Cada dia mais a gente se vê próximo da prática jurisprudencial, até como fonte do direito, da mesma forma que o sistema da Common Law vem incorporando leis cada dia mais. O professor José Carlos Barbosa Moreira fala uma novidade: o Código de Processo Civil Francês, este sistema está se aproximando. 


Esta primeira é uma vicissitude; algo que surge jurisprudencialmente, não se encontra ou não se encontrava desenvolvido, num país onde o desenvolvimento jurisprudencial era regra. 


A segunda vicissitude, que é bastante atual, é a seguinte: o  Direito Administrativo se afirma, tipicamente, ou classicamente, e quanto a isto não resta dúvidas, como uma área de conhecimento jurídico pertencente ao direito público. Não resta a menor dúvida de que o Direito Constitucional, o  Direito Administrativo, o Direito Tributário, é a via do direito público. Não existe debates, por exemplo, como do Direito do Trabalho, é público ou é privado, é misto?  Direito Administrativo, Constitucional e Tributário são direito público.


No entanto, uma disciplina classicamente identificada como direito público, vem se aproximando a cada dia do direito privado. O professor                 , professor de Direito Civil, já chega a falar numa espécie de curva para o direito privado. Portanto, o Direito Administrativo, numa tendência moderna, não se afirmar como uma relação entre administração e administrado, uma relação muito vertical, de força, de imposição, vem a cada dia mais incorporando formas, institutos, do direito privado. O exemplo da última aula: contrato de parceria público-privado. Isto também tem a ver com a área história, com o fato de o Estado já ver que não está com “essa bola toda”. 


Portanto, uma área do direito público por excelência, como é o Direito Administrativo, vai se aproximando do direito privado. Esta é uma suposta fuga para o direito privado. É uma segunda vicissitude, algo que acontece hoje em dia, e pode ser objeto de críticas também. Tem gente que critica.

Sistemas de Direito Administrativo:

Nesta acepção que eles estão propondo, sistema de Direito Administrativo significa forma de controle dos atos administrativos. Existem dois sistemas clássicos de Direito Administrativo, existem duas formas clássicas de controle dos atos administrativos: o sistema francês (jurisdição dual, ou do contencioso administrativo), e o sistema inglês.

O sistema dual significa que ao lado da jurisdição judicial temos a jurisdição administrativa. Os atos administrativos franceses são controlados por tribunais administrativos, cujo órgão máximo é o Conselho de Estado. O Conselho de Estado, desde aproximadamente 1882, veio adquirindo uma relativa independência em relação ao Poder Executivo. Mas ainda assim é órgão do Executivo. Os outros atos são controlados pelo Poder Judiciário. A razão histórica para este sistema dual é uma tradicional desconfiança da França em relação aos juízes típicos, não os juízes administrativos. Isso se conduz à Revolução Francesa, durante a qual estes juízes se mostravam muito próximos dos detentores da nobreza e do clero. Em termos de consciência social, veio se sedimentando uma espécie de desconfiança em relação ao Judiciário. Daí, portanto, temos esta jurisdição administrativa, o sistema dual.

O Conselho de Estado é responsável até pela criação dos grandes temas de Direito Administrativo. 

O segundo sistema é o sistema inglês, o nosso sistema de direito, é a jurisdição una, o controle é judicial. Um ato administrativo sempre pode ser controlado pelo Judiciário, pelo menos em seus aspectos que não interfiram no seu mérito. Tendo em vista o art. 5°, XXXV, da nossa Constituição, os atos administrativos também são controláveis pelo Judiciário, não há um Judiciário Administrativo. Também podem ser controlados pela própria administração, no exercício de sua autotutela. A exceção, a única hipótese em que se exige o exaurimento em instâncias administrativas é no art. 217, § 1°, a Justiça desportiva. Discute-se muito a constitucionalidade de leis que exigem o exaurimento de instâncias administrativas, ou o recurso prévio à administração, para que se possa ajuizar uma demanda junto ao Judiciário. Por exemplo, a lei do Habeas Data, se não me engano, tem uma exigência de que você só ajuíze a demanda se a administração houver negado acesso àquela informação, que é o objeto do Habeas Data. Também discutem se isso atrapalha o acesso à jurisdição. Há quem defenda que não, dizendo que estes dispositivos na verdade não interferem com o acesso à justiça, acesso ao Poder Judiciário, e se defende a constitucionalidade através de uma questão processual: diz-se que isto é interesse de agir, uma das condições da ação, ou condições para o provimento jurisdicional, ou requisitos para a apuração da sentença de mérito. Eles dizem que o exaurimento prévio das instâncias administrativas é condição da ação, do interesse de agir. Você, no binômio utilidade-necessidade, não teria porque entrar direto no Judiciário quando a administração não negou, ou quando ainda não se esgotou a instância administrativa.

Atividades que compõem a atividade administrativa:

Como todos sabemos, a função administrativa, que é o conceito de administração no seu aspecto objetivo, ela é em si uma atividade, mas digamos que seja um gênero de atividades. Neste gênero de atividades, a gente pode distinguir vários aspectos: fomento, poder de polícia, serviços públicos, e intervenção estatal. 

Fomento é todo tipo de incentivo estatal à iniciativa privada, seja subsídio, uma isenção tributária, uma ajuda, um auxílio do Estado em relação à iniciativa privada. E esta atividade de fomento é uma atividade administrativa, uma espécie. É um tema polêmico.


A 2ª espécie de atividades que compõem a função é o poder de polícia. Quem levou multa já se viu sujeito ao poder de polícia. 

Poder de polícia é todo tipo de atividade administrativa que importe restrição, limitação, condicionamento a direito individual, em prol de um interesse coletivo. Por exemplo, a multa mesmo, na conotação de limite de velocidade de estrada. Você limita o trânsito naquela estrada a 70 km/h. De certa forma está havendo um condicionamento, uma restrição do seu direito, que se justifica porque há um interesse maior de que não haja algum tipo de acidente, a própria destruição da estrada etc.

Poder de polícia é, portanto, esta atividade genérica de restrição de direito individual em prol da coletividade.

Serviços públicos também é uma espécie de atividade administrativa. Uma coisa é certa: a prática do serviço público é tipicamente uma atividade administrativa. 

Art. 175, caput, da Constituição – ainda que concedido, ainda que venha a ser objeto de uma permissão administrativa, a titularidade inicial destas atividades é sempre do poder público.

Portanto, é uma atividade administrativa, ainda que objeto de concessão, permissão. Rodovias, por exemplo, são concessões. A atividade, na sua titularidade original, é do Estado, do poder público.

No tema dos serviços públicos a contingência histórica é particularmente relevante, porque não existe ontologicamente um conceito, ou algo que, por excelência, seja serviço público. Foi pergunta de prova oral da PGM: “existe alguma coisa que, por sua natureza, seja serviço público?” A resposta é NÃO. Na verdade, tudo isso decorre de contingência histórica.

Tradicionalmente, existem serviços que sempre vêm sendo públicos. Inclusive, se você admitir um conceito bastante amplo de serviço público, o mais amplo possível, já fazendo uma confusão com a função jurisdicional, a prestação jurisdicional também é serviço público. O fato é que nunca se privatizou de fato a prestação jurisdicional, e talvez nem seja o caso. Existem críticas. Não é o caso da arbitragem, pois com direito disponível você procura o método alternativo de solução da controvérsia. Seria diferente de privatizar o Judiciário. Isso não parece razoável no plano político.

O importante é que serviço público não possui algo que, ontologicamente, o defina. Serviço público é o que a lei diz que é. E a lei diz porque é fruto da vontade legislativa, fruto da vontade majoritária.

Por fim, a atividade da intervenção. Esta atividade interventiva do Estado é uma intervenção na economia.

{pergunta de aluno} A administração executa o serviço público cujo conteúdo é preordenado legislativamente. A legislação diz o que é serviço público e a administração executa; a função da administração é sempre aplicar a lei de ofício, mas quem preenche o conteúdo normativo da lei é o legislador.

A intervenção do Estado na economia pode ser analisada sob duas linhas, sob dois aspectos. Um aspecto que é propriamente o da regulação, a intervenção regulativa, e outro que é a intervenção direta do Estado na economia.


A intervenção através da regulação é um upgrade do poder de polícia. Em última análise, é poder de polícia também. É a atividade de fiscalização, de orientação dos agentes econômicos, realizada pelo Estado. É a atividade por excelência das agências reguladoras, como a Anatel, Anvisa, Ancine etc. 

A regulação é isso, fiscalização, condicionamento de uma atividade econômica em benefício de um interesse maior. Por exemplo, quando o CADE impede monopólio, concentração de poder econômico, é uma atividade regulativa, regulatória, tendo em vista a desconcentração do mercado e a proteção do consumidor. Este é o interesse público concretizado na espécie.

A intervenção direta é o Estado atuar diretamente na economia. Esta intervenção só se dá por meio de duas espécies societárias: as empresas públicas, e as sociedades de economia mista. 

Como vivemos sob o sistema capitalista, esta intervenção direta do Estado na economia é sempre subsidiária. Estado não foi feito para ser agente econômico direto.

O estado do Rio de Janeiro pode abrir uma sorveteria? Não, porque o art. 173 da Constituição fala que a intervenção do Estado diretamente na economia só pode por relevante interesse coletivo ou nos casos de segurança nacional. Este conceito deve ser filtrado na ótica do capitalismo, de que o Estado não é para competir na economia de mercado.

Quanto ao Restaurante Popular, pode-se pensar que há um relevante interesse de alimentar os pobres, de fornecer comida barata. Tanto que é subsidiado, é um fomento, mas ainda é questionado. Se o restaurante do Garotinho fosse concorrência direta para grandes restaurantes, talvez questionassem: “essa atuação do Estado na economia não é subsidiária? Qual o interesse relevante coletivo?”

O Estado intervem na economia sempre através das empresas públicas e das sociedades de economia mista, que é subsidiária; essas empresas públicas e sociedades de economia mista, apesar do nome, especialmente a empresa pública, pode levar à falsa idéia de que sejam pessoas jurídicas de direito público, mas não são. São pessoas jurídicas de direito privado. 

Art. 173, § 1°, incisos I ou II, da Constituição, fala que as empresas públicas e as sociedades de economia mista assumem a forma de direito privado, possuem personalidade jurídica de direito privado. Até porque, como vão atuar diretamente, pelo fato de terem surgido do Estado, o fato de fazerem parte da administração pública indireta, é curioso terem a personalidade jurídica de direito privado, mas como vão atuar diretamente na economia precisam ter esta personalidade jurídica de direito privado. Isto, de alguma forma, as iguala às outras concorrentes. Seria muito fácil atuar diretamente, cheio de subvenção de um regime administrativo.

A polêmica é a seguinte: esta intervenção direta é função administrativa? É polêmico porque essa intervenção assume a forma do direito privado. Há quem diga que sim, e há quem diga que não. Se a intervenção direta (não a regulação) se justifica por um relevante interesse coletivo, a gente poderia colocar como função administrativa sim. Justamente por isso, porque só se realiza para este interesse coletivo. Talvez o exercício seja privado, mas só se justifica, só se realiza tendo em vista uma atividade administrativa, de aplicação da lei, de uma lei que objetiva o interesse público.

Fontes do Direito Administrativo:

Ao contrário do Direito Civil e do Direito Penal, não temos um código de  Direito Administrativo. Não temos sequer um código parcial, com existe, por exemplo, na Argentina e na Alemanha. O que temos são leis esparsas, algumas que incorporam princípios gerais, mas um código propriamente, uma estrutura normativa orgânica, sistemática, não temos.

Há quem defenda a codificação, a elaboração, de alguma forma, de um código de Direito Administrativo. O professor Hely Lopes Meirelles defendia a elaboração de alguma forma de código de Direito Administrativo, tendo em vista o aspecto de cientificidade (o Direito Administrativo ficaria mais arrumadinho se houvesse um código), e o aspecto da cidadania, o aspecto democrático, um aspecto de acesso do cidadão, do administrado, aos princípios e à estrutura da administração e da atividade administrativa. Não tendo um código, só com leis esparsas municipais, estaduais e federais, isso não gera uma dogmática das mais arrumadas (tanto que as categorias doutrinárias, principalmente dos atos, são enlouquecidas, contraditórias, cada autor acha uma etc.), e isso gera uma incerteza científica tremenda, e também o cidadão não tem acesso a muitas posturas municipais, leis estaduais que diferem, se contradizem. O professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto também defende esta proposta.

Não temos um código porque o Direito Administrativo não possui uma especificidade natural, até em termos de competência legislativa constitucional. Art. 22, I e art. 24. No art. 22 não há Direito Administrativo no elenco. Não há possibilidade, pelo menos no nosso sistema constitucional, de um Código Administrativo. No art. 24, compete concorrentemente aos Estados legislar sobre Direito Administrativo. Até em termos de competência constitucional, não haveria como.

O que temos são leis que se aplicam aos temas mais importantes, leis federais. Essas leis federais, em alguns conteúdos normativos, dependendo de cada caso, são leis que se aplicam a Estado e Municípios. Por exemplo, a Lei de Licitações, e a própria Constituição, quando fala de licitações, diz que compete á União legislar sobre princípios gerais da licitação. Há um debate jurisprudencial sobre quais trechos da Lei de Licitações são gerais. Estes se aplicariam a Estados e Municípios, os outros não.

São leis importantes de Direito Administrativo a Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Lei de Permissão e Concessão de Serviços Públicos; no seu aspecto processual, no controle da administração, a Lei do Mandado de Segurança, a Lei da Ação Popular. Neste aspecto de controle, regulação, a Lei do CADE, por exemplo; o Estatuto dos Servidores Públicos Federais, as leis das agências reguladoras, houve uma lei que estipulava a prestação de serviços dos agentes das agências (agentes públicos), e ela indicou o regime CLTista (esta lei está sendo questionada, porque os fiscais não deveriam ficar sujeitos à CLT, por causa da despensa, de possíveis perseguições políticas).

A fonte primária do Direito Administrativo é a nossa Constituição analítica, que contem uma série de dispositivos que permitem construir normas de Direito Administrativo. Artigos 37 e seguintes. Possui princípios gerais, regime dos servidores. Fonte precípua de Direito Administrativo é a Constituição Federal, fonte primária, tendo em vista a releitura constitucional de todo o direito. É um fenômeno a constitucionalização do Direito Administrativo.

Também como fonte do Direito Administrativo, como não há uma competência da União, as Constituições Estaduais, por mais desimportantes que se tenham tornado tendo em vista a jurisprudência do STF. As Constituições Estaduais são muito mal tratadas pelo STF, tendo em vista o princípio, que se criou jurisprudencialmente, da simetria. Acontece que tudo da Constituição do Estado, mais na Lei Orgânica, que foge à estrutura da Constituição Federal, o STF declara inconstitucional. 

Teoricamente, princípio da simetria significa que alguns aspectos da estrutura do ente da União deveriam ser de repetição, de seguimento obrigatório dos Estados. Se a União é presidencialista, o Estado deve dar um importância presidencialista ao governador, e o Município ao prefeito. O STF vem aplicando esta simetria de forma muito restritiva, coisas que, a princípio, estariam na autonomia do ente federativo caem seguidamente na jurisprudência do STF.

A jurisprudência tem um papel importantíssimo na elaboração do Direito Administrativo, como fonte informativa, como fonte intelectual, como fonte negativa do Direito Administrativo. Claro que numa acepção de “fonte” mais formal, jurisprudência não poderia ser fonte. Mas como fonte negativa, declarando inconstitucionais algumas leis que tratam de Direito Administrativo, seguramente é fonte.

Logo após a Constituição de 1988, vários Estados e Municípios tratavam de direitos sobre servidores, e o STF derrubava todas as leis que não respeitavam o iniciativa do chefe do Executivo. Art. 61, §1° ou 2°, inciso II, alíneas B e C (salvo engano). Esses Estados e Municípios colocavam a Assembléia para deliberar, e não pode. É sempre o chefe do Executivo. Isso é caso de simetria, de repetição obrigatória. Se a Constituição do Estado não fala sobre servidor estadual, ou Lei Orgânica sobre servidor municipal, a iniciativa é sempre do chefe do Executivo. Isso parece razoável pela simetria.

Jurisprudência, portanto, como fonte interpretativa, intelectiva, intelectual e negativa.

Também como fonte a Lei. O sentido de legalidade para o administrado significa fazer tudo que a lei não proíbe. Art. 5°, II. Para a administração significa só fazer o que a lei permite, é uma legalidade cerrada. Art. 37, caput, que fala nos princípios da administração pública, na legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e eficiência. A atividade deve ser sempre cumprir a lei.

Se debate muito a questão dos regulamentos. Regulamento também é fonte do Direito Administrativo. Regulamento é o ato normativo secundário, cuja função é especificar, concretizar, densificar o conteúdo normativo da lei, que é a normatividade primária. Às vezes, a lei traça parâmetros e o regulamento concretiza. Você precisa do regulamento para exercer o direito.

É como as normas constitucionais que precisam de leis, chamadas leis regulamentadoras, que estão regulamentando a Constituição.

Regulamentar é dar condições de possibilidade da execução normativa. O regulamento é espécie normativa secundária, de origem administrativa, é ato administrativo normativo, mas que, teoricamente, não poderia criar direitos nem gerar obrigações, porque pela legalidade, quem cria direto e gera obrigações é lei.

O regulamento pode criar direito? Não garantindo as condições de exceção da normatividade primária, da lei, temos os chamados regulamentos autônomos. Há uma discussão infinita, por exemplo, quanto aos chamados regulamentos de agências reguladoras. Em alguns casos eles impõem obrigações, criam direitos, sem necessariamente estarem concretizando uma lei. Será que isto é constitucional? Será que é lícito, é legítimo? E tem a questão da legitimidade democrática, porque a lei, teoricamente, tem debate. No regulamento, se o dirigente autárquico, de alguma maneira, foi conduzido pelo chefe do Executivo, essa proximidade democrática é um pouco diferida, fica distante.

Regulamentos são atos administrativos normativos. Apresentam ou incorporam uma normatividade secundária. A primária é criar direitos, obrigações. A secundária é concretizar a lei, é dar condições de exercício da lei.

Como espécies de regulamento, numa enumeração não exaustiva, nós temos as Resoluções, que são originadas em órgãos colegiados, Portarias ministeriais, que são originárias de ministros de Estado, Decretos, em regra do chefe do Executivo. Essas espécies regulamentares, em alguns casos, se mostram um pouco confusas, você chama uma coisa de outra. Instruções Normativas, originárias de autoridades normativas menores. Isso tudo é regulamento, este ato administrativo normativo que concretiza a lei.

Regulamento é fonte do Direito Administrativo.

OBS: os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, nas suas atividades-meio, realizam atividade administrativa. A relação do Executivo com seus bens e servidores, igualmente no Legislativo, com bens e servidores, no Judiciário, com seus bens e servidores. Concurso, provimento de cargos...

E na sua atividade-fim, sempre com a idéia de predominância, especialidade, o Legislativo legisla, o Judiciário julga. Isso em termos de especialidade, de função típica.

Atipicamente, Executivo, Legislativo e Judiciário também realizam função administrativa. As atividades-fim administrativas do Legislativo e do Judiciário seriam atípicas, do Executivo são típicas (obras públicas, serviços públicos, a intervenção).

No Legislativo, atipicamente, as leis de efeitos concretos, atos formalmente legislativos e materialmente administrativos, as CPIs, que desempenham uma atividade investigativa e são atividade administrativa, realizada sob a égide do poder Legislativo, e os Tribunais de Contas, dos Estados, Municípios, são órgãos auxiliares do Legislativo e seu desempenho é uma atividade administrativa.

O Judiciário, na sua atividade-fim, atipicamente, como indica o CPC, a jurisdição voluntária, que é a administração pública de interesses privados, e também a atividade correicional, as Corregedorias realizam uma atividade administrativa no âmbito do judiciário.

Regimes da Administração Pública:

Regimes sob os quais as atividades da administração podem ser analisadas são os seguintes: o regime de direito privado, e o regime jurídico-administrativo, que é de direito público.

Nem todos os atos realizados pela administração são atos que se submetem ao regime jurídico de direito público do Direito Administrativo. Há também os atos realizados pela administração que se submetem ao regime de direito privado.

Essa sujeição ao regime de direito privado pode se dar de forma facultativa, ou de forma obrigatória. A razão de uma facultatividade e de uma obrigatoriedade é uma opção feita pelas Constituições ou pelas leis.

A forma obrigatória: aquela atividade administrativa consistente na intervenção direta, por exemplo, a atividade genericamente considerada das atividades da administração pública indireta, tipo empresa pública e sociedade de economia mista, são atividade submetidas ao regime de direito privado, art. 173, §1°. É obrigatoriamente direito privado.

Facultativamente: a conratação de servidor, por exemplo, é uma opção legislativa, o servidor poderia ser CLTista, neste caso seria empregado público. Mas esta opção não está amarrada por uma obrigatoriedade constitucional.

Vimos, por exemplo, as agências reguladoras, mas se não fosse uma agência reguladora, poderíamos ter um CLTista.

Ainda que a administração possa submeter algumas de suas atividades ao regime de direito privado, por opção legislativa ou constitucional, numa facultatividade ou obrigatoriedade, esta sujeição ao direito privado sempre se dá com algumas derrogações. Ou seja, o direito privado não é aplicado em bloco.

Por exemplo, empresa pública, sociedade de economia mista, para contratar, não contrata por leis de direito privado, tem que fazer concurso. Se fosse aplicação do regime puramente de direito privado, sem esta exceção, a empresa privada contrata e ponto final, contrata quem quer. No caso, tem que ter um concurso público.

O regime jurídico-administrativo, que é um regime por excelência de direito público, significa um complexo jurídico com duas faces, um binômio: prerrogativas e restrições. Prerrogativas que a administração goza no exercício de suas funções, e restrições.

Prerrogativas do tipo: auto-executoriedade dos atos administrativos, o próprio fato de poder desapropriar (o particular ter comprado, e chega à administração e desapropria, não importando a vontade do particular). Tudo isso traz uma supremacia do direito público.

E as restrições são a outra face da moeda, ou seja, o fato de a administração, vinculada a esses interesses públicos, vai ter suas restrições. Então, ela tem suas prerrogativas, que a colocam, de alguma forma, numa situação de vantagem, mas tem suas restrições. Licitação, por exemplo, é aquilo que chamei de derrogação – está no regime de direito privado, mas para contratar tem que licitar. É uma restrição.

A auto-executoriedade dos atos administrativos também é uma prerrogativa, a presunção de legitimidade também. O ato administrativo goza de uma presunção de veracidade e legitimidade, de um tratamento processual especial, que decorre do seu conteúdo de direito material jurídico-administrativo.

Prerrogativas e restrições compõem as duas facetas deste binômio.

