Doutrina

qu Iquer dos Poderes da Unido
dis trito Federal e dos Mumdpias

| ? AleNlSTRAcAo PUBLICA E SUA
- IMACAO CONSTITUCIONAL EM
APARTADO

istracdo publica”. Falo do capitulo VIl
ersante, este, sobre a organizagao ¢

ui;aq portuguesa que
.Eubllca daquele Pais um
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JBLICAE SUA
. A ADMINISTRAGAO PUB
u&smcho NO TITULO CONSTlTuc;(T)ANDAé
DEVOTADOAORGANIZAGAODOE

2.1. E isso mesmo. Embora a cabega do art.
37 da Constituicio deixe literalmente pES L
a "administragdo Publica” (j4 agora com as iniciais
mindsculas) é algo préprio de cada um dos Poderes
organicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, o fato é que a matéria est4 versada
no interior do segmento normativo respeitante_é
Organizagao do Estado Federal como um todo. Nio
no titulo alusivo 3 organizacao daqueles Poderes
estatais (titulo de no v,
2.2, As coisas se explicam. Se a administracao
Publica € algo comum aos trés Poderes do Estado,
€ NA0 uma particularidade desse ou daquele Poder,

entao que a matéria faca parte (como efetivamente
faz) da realidade que abarca todos eles sem excecao:
a realidade do Estado. Que ja ¢ uma realidade-

continente, enquanto cada qual dos Poderes nao
Passa de uma realidade-contetdo,

2.3. Leia-se 0 texto desse emblematico artigo
constitucional de ne 37, cabeca:

“Art. 37. A ad
indireta de qualquer
Estados, do Distrito
obedecers aps

ministracdo publica direta e
dos Poderes da Unido, dos
Federal e dos Municipios

principios  da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

etambém, ao seguinte:”

3.AADMINISTRACAO PUBLICA OBJETIVA
E SUBJETIVAMENTE
CONSIDERADA. A DICOTOMIA
ORGAOSIENTI-DADES

3.1. Avanco na dissecacio do texto
constitucional brasileiro para lembrar que todo
Estado soberano tem o Seu modo peculiar de
ser, juridicamente, e o nosso & assim mesmo
quadripartite: Unio, Estados, Distrito Federal
e Municipios (arts. 1° e 18 da CF). Sendo que a
administracdo publica, objetivamente visualizada,
vale dizer, focada como atividade estatal em sj,
transcorre na funcionalidade de cada qual dos
trés Poderes estatais: O Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio. E é assim como objetiva atividade
estatal que o fraseado “administragdo puiblica”
vem invariavelmente escrito com as letras iniciais
mindsculas (a partir desse mesmo caput do art, 37).

3.2. Mas € preciso esclarecer que essa dicotomia
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objetiva forma do atuar. admi“iﬂrativo
marcadamente ex-officio OU por impy Stad%
Donde a conhecida formy|, 3o C°nceitso Progy,
“Administrar é aplicar a [ej de ofici :ai A qUQI
autor o pranteado publicists Migugl cTetem Bo,
Fagundes. Sealy,

33. O outro modo jUridicg ;
da administracdo publica ¢ gq 3 fOTTTTa St
aparelhamento estatal [Estado-aparelho 0 EStadde
aparato de poder), o que bem s exp 0-
dicotomia 6rgdos/entidades, Os Primeirgg (6rg3
se dar no interior do préprio Estado, €OMO gjm =
desconcentradas “unidades de com Peténcias” (Celsz
Ant6nio Bandeira de Mello), Absorvidos, ento, pels
solitéria personalidade juridica do Estado Mesme
Isto por contraposicdo & destacada Personaliag,
juridica do segundo pélo da dicotomia: a5 entidades
administrativas. Estas, agora sim, a atuar do lado e
fora do Estado. Lado de fora que ja corresponde :
Um outro modelo de atuacao administratia, queéy
modelo indireto ou descentralizad

34. Seja como for,
administrativos projetam na t

0.

6rgaos e entidade
0 visual da “Administracso
letras iniciais maidsculas)

ela das nossas mentes. |
também dito organico o

05) 3

Publica” (voltamos 3

. '|a Mista, mais ag empresas
ois uItimosﬁ

: .~ 19urinos de atyacio
i 3 (que sjp a €CoONomias mistas

Cas, tudo conforme o disposto no
mesmo art. 37), A

subsidiarias desses ¢
estatal descentraliza
€asempresas
inciso XX do

4.05 ORGAOS pp ;
PUBLICA DIRgT o'l","S"ST"“F
CENTRADA E AS E DEsp
INISTRACAO PUBL CA IND
DESCENTRALIZADIARETA Py

4.1. Convém Prolongar

6rg§osfentidades
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ainda mais vincado que a multiplicidade dos
primeiros transcorre na unidade personativa do
Estado, enquanto cada qual das entidades de
administracdo estatal indireta é constitutiva de uma
rematada pessoa juridica. Personalizacdo juridica
simplesmente administrativa (ndo politica), ora
de um patriménio publico a servico de atividade
mistamente publica e privada, como salde e
educacéo, por exemplo (espaco proprio de atuagao
das chamadas “fundagdes publicas”), ora de uma
atividade exclusivamente estatal (l6cus especifico
das autarquias), ora, enfim, de um servigo também
exclusivo do Estado, designado pela prépria
Constituicdo como “servico publico” (prestado
mediante a instituicdo de empresas publicas e de
sociedades de economia mista).

42. Conclui-se, entdo, que tais
personalizagbes  juridico-administrativas  séo
distintas de sua propria matriz institucional, que nao
é outra sendo a figura do Estado enquanto pessoa
politica (Unido, Estado-membro, Distrito Federal e
Municipio, conforme o caso). Estado pessoa politica
a optar, legislativamente, por qualquer dos dois
modelos de atuagdo administrativa: a que se da
mediante 6rgaos ou por simples desconcentracao
(interna corporis, portanto) e a que se operacionaliza
mediante as referidas entidades de administra¢ao
indireta ou descentralizada, porque operantes em
paralelo ao Estado mesmo. Externa corporis, por

conseguinte.

5. A DICOTOMIA GOVERNO/
ADMINISTRACAO. O PODER EXECUTIVO
DO ESTADO COMO O UNICO A OPERAR
POR ORGAOS E ENTIDADES,
CUMULATIVAMENTE

5.1. Claro que o regime juridico do agir
administrativo do Estado parte da prépria
Constituicao, que para isso é que existe todo um
capitulo constitucional em separado. Contudo, esse
partir da propria Constituicdo é tarefa normativa
que se inicia por modo parcimonioso, para que a lei
venha a retomé-la como certa largueza. Ao contrario
do regime juridico das acbes propriamente de
governo, porque nas agbes propriamente de
governo a largueza normativa fica por conta €
da Constituicao, diretamente. O que se entrega
aos cuidados da lei sido apenas certos pontos de
mindcia. 2 07

5.2. Daqui se segue que a lei estd para a
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administracdo assim como a Constituicao esta para
o governo (“a Constitui¢do € o estatuto juridico do
fendmeno politico’, didaticamente anota J.J. Gomes
Canotilho). Se se prefere, 0 mais vistoso ponto de
referibilidade da administragao publica é a lei, tanto
quanto o mais vistoso ponto de referibilidade do
governo é a Constituigao. Ambos desencadeados
ex-officio ou por impulso proprio, mas sempre com
essa imediata referibilidade da administracéo a lei,
tanto quanto a imediata referibilidade do Governo
é a Constituigao',

53. Diga-se mais: se todos Os Poderes
do Estado, indistintamente, dispéem de 6rgaos
administrativos, entre nés é somente o Poder
Executivo que pode atuar por 6rgaos e entidades,
cumulativamente. Orgaos, como fragdo endégena
ou parte elementar de uma dada pessoa
juridica; entidades, como unidades estatais
juridicamente personalizadas (“Desmembramentos
administrativos personalizados do Estado”, na
precisa e elegante expressdo de Celso Anténio
Bandeira de Mello). Dai os dois conceitos basicos
de administragao publica: a administragao que se
estrutura tao-s6 em atividades — objetivamente,
portanto - e aquela que se estrutura em 6rgaos
e entidades (subjetivamente, por conseguinte,
e com as letras iniciais mailUsculas, torne-se a
dizer). Ali, conceito objetivo de administracao e
comum aos trés Poderes do Estado; aqui, conceito
organico ou subjetivo e somente cabivel na
esfera das protagonizacdoes que sdo préprias do
Poder Executivo. Donde o seguinte dispositivo da
Constituicao:

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: :

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por
qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administragdo indireta”.

5.4.E o quanto nos basta para a conclusao de
que a Administracao Piblica sé existe em plenitude
no ambito do Poder Executivo. E se falo “em
plenitude” é porque o Poder Executivo, conforme
visto, tanto abriga unidades administrativas
carentes de personalizagao juridica (os chamados
“6rgaos” administrativos, simplesmente) quanto as
unidades que se dotam de tal personalizagio (os
entes ou entidades, propriamente). Diferentemente
dos Poderes Legislativo e Judicidrio, que ndo atuam
administrativamente senao por singelos 6rgaos.

1 O que ndo nos impede de extrair da prépria Constituigdo -
mais exatamente da cabega do seu art. 37 — o regime juridico-fun-
damental da administrac@o publica. e
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6. A ADMINISTRAGAO COMO
ATIVIDADE-MEIO E COMO
ATIVIDADE-FIM. A DUALIDADE BASICA
ADMINISTRAGAO ENDOGENA/
ADMINISRACAO EXOGENA

6.1. Nesse fluxo de cognicdo constitucional
brasileira,cabeojuizodequeaadministragéoPL'Jbli_ca
implica o desempenho de uma atividade-meio,
quando focada do exclusivo angulo dos Poderes
Legislativo e Judicirio. Atividade-meio, entenda-
se, para que esses 2 Poderes possam desempenhar
eficientemente as respectivas atividades-fins: no
Legislativo, a legislagdo; no Judiciario, a jurisdi¢ao,
conforme se deduz da leitura do art. 2° da
Constituigao. E porque atividade-meio, cuida-se de
administragao que opera tio-sé internamente. Nao
é feita para a regéncia dos interesses da massa dos
administrados ou do publico em geral.

6.2. JA na esfera do Poder Executivo, a
administragdo importa o desempenho de atividade
que se peculiariza por mais um titulo conceitual,
porquanto meio e fim a um sé tempo. E também
por modo enddgeno e exégeno, pois a finalidade
mesma do Poder Executivo é administrar os
interesses que sao préprios de toda uma populacdo
geograficamente auténoma e postada do lado
de fora (exogenamente, portanto) da estrutura
de qualquer dos Poderes do Estado. J4 nio
fazendo sentido distinguir entre administracdo-
meio e administragao-fim, pois as duas coisas se

confundem por completo na dinamica do Poder em
causa (o Executivo).

6.3. Ora, peculiarizando-se por atuar
mediante 6rgdos e entidades, cumulativamente,
e pelo desempenho da atividade administrativa

enquanto meio e enquanto fim, indiferentemente,

o Poder Executivo termina sendo a parte elementar

do Estado que mais se faz presente no dia-a-dia da

populacao. Noutros termos, é gracas a ontologia e

funcionalidade do Poder Executivo que o Estado-

— administracdo, mais que o Estado-legislacdo e o
Estado-jurisdicao, passa a compor o cotidiano de
cada individuo e da populacio por inteiro.

7. A DICOTOMIA ADMINISTRACAQ
DIRETA/ADMINISTRACAO INDIRETA

: : 7.1. De outra parte, diz o art. 37 que a
.1 adrr.nnlstragéo publica se discrimina em direta e
1 indireta. Saltando 3 evidéncia que a administracio
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direta é aquela que a pessoa dostaten(unias
Estados-membros, Distrito Federal e qualque,
dos Municipios brasileiros) faz ou presta por g

réprios 6rgaos interiores o
mesmo. Por seus prop ;

i ta pessoa juridica. Centr_ahzad?mente,
il ouco mais atras ficg
dessarte, conforme um pouco e u

licitado. Enquanto a administracao |nd|r.eta &
exp la que o Estado faz ou presta pela mediacsg
gguuen?acz;utra pessoa juridilca.’ Ainda qUEI €ssa fJUt_ra
pessoa juridica seja inStItUid«‘:il Por e PO
Estado. Valendo-se, entao, de lei especifica, p.are.l qa,
concregao ao inciso XIX do att. 37 da CC!HStIIUI-(;ao'
verbis: “somente por lei especpﬁ.ca.p?dera e
autarquia e autorizada a instituicdo de empresy
publica, de sociedade de economia mista e de
fundacoes, cabendo a lei compiemen:car, neste
dltimo caso, definir as dreas de sua atuagao”.

7.2. Em palavras diferentes, se j;
administracdo direta é a que se da pelo Estado
enquanto exclusivo centro de imputacao juridica
(“administracao centralizada”, como habitualmente
se fala), a administracao indireta é a que se da por
intermédio de autarquia, ou fundagao, ou empresa
publica, ou sociedade de economia mista, que
sao pessoas juridicas distintas do Estado (donde
0 nome igualmente habitual de “administracio
descentralizada”). Mas nao € s6, porque a nossa Lei
Fundamental ainda prevé dois modelos de atuacio
estatal-administrativa indireta ou descentralizada.
Refiro-me a duas categorias de empresas: a) as
subsididrias das sociedades de economia mista
e das empresas publicas (inciso XX do art. 37): b)
as concessiondrias, e permissionarias de servico
publico (inciso Xl do art. 21, combinadamente com
Ocaputdo art. 175 da C.F.).

7.3. Nesse rumo de idéias, dois parénteses se
fazem necessérios: o primeiro, paradizer que o Poder
Legislativo & assim chamado pelasuaclassicafungio
delegislar (arts. 20 e 48), mas a Constituicao também
Ihe deferiu a competéncia de “fiscalizar e controlar,
diretamente ou Por qualquer de suas Casas, os atos
do Poder Executivo, incluidos os da administracao
indireta” inciso X do art. 49). O segundo, para
lembrar que a Justica Eleitoral brasileira é o ramo
do Poder Judiciario que praticamente ombreia
sua funcao administrativa com a jurisdicional, pois
4 e!a compete o planejamento, a instrucio e 2
feah?a;ao Material das elei¢oes populares para ©
Provimento dos cargos parlamentares e das chefizs
d? Poder Executivo em nosso Pafs. Atividades qué
540 sequienciadas pela coleta, apuracao, totalizasé
e divulgacéo dos votos, além da diplomagao dos
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eleitos. O que faz dessa Justica especializada um
destacado centro de atuagao administrativa e
uma demonstragao de que nem sempre é possivel
classificar por modo ortodoxo as figuras de direito.

8. A ADMINISTRACAO PUBLICA
ENQUANTO NOCAO OPOSTA A DE
ADMINISTRACAO PRIVADA

8.1. Também de se ver que a objetiva
atividade estatal de administragdo “publica” é assim
designada por oposi¢ao ao fraseado administragao
privada. Vale dizer, no circulo da fisiologia estatal,
“administragao” € gerenciamento da coisa publica.
Ndo da coisa ou dos assuntos privados, porque
nos sabemos que ha uma administragao privada
nas empresas, nas ONGs, nas familias, nas igrejas,
em todos os setores da sociedade dita civil, enfim.
Como contraponto € que surge a administracao
publica, a significar geréncia de tudo que é de
todos. Ou “atividade de quem nado é senhor de
coisa prépria, mas gestor de coisa alheia”, como
insuperavelmente cunhou Rui Cirne Lima.

8.2. Dessa nova dicotomia é que também
facilmente se percebe que a administragao publica,
significando o gerenciamento de tudo que é
de todos, tem por regime juridico aquilo que os
administrativistas costumam designar por “principio
da finalidade” (Celso Anténio a frente, aqui no
Brasil); ou seja, os poderes de gerenciamento que
sao conferidos aos 6rgaos e entidades estatais, e dai
para os respectivos agentes, 0 sdo para o alcance de
finalidades que a Magna Carta e as leis venham a
qualificar como pertencentes a toda a coletividade.
Ndo a esse ou aquele agente publico, individual
ou corporativamente considerado, tampouco a
individuos ou grupos de particulares enquanto tais.

8.3. Cuida-se de dicotomia que traduza nitida

diferenciacdo entre administrador e administracao
publica. Que é a clara distingdo entre espago publico
e espaco privado, este, sim, regido pelo principio
da vontade pessoal ou do mero querer subjetivo
dos atores sociais. Distingdo sem a qual, enfatize-
se, a triste heranca portuguesa do patrimonialismo
persistira como a principal base de inspiragao dos
acordos que, pelas bandas de c4, ndo cessam de
urdir os que acambarcam o poder econémico e 0
poder politico

2 Valendo lembrar que o nepotismo no setor publico é uma das
mais graves manifestagdes do patrimonialismo, na medida em que
passa a confundir tomar no cargo corn tomar posse do cargo.

Revista da Procuradoria-Geral do Municiplo de Jodo Pessoa - ANO I N.il . Julho/Dezembro de 2011

9. 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

9.1. J4 nos aproximando do final desta
empreitada de intelecgdo do caput do art. 37 da
Constituicio brasileira como centro de revelacao
do regime de administragdo publica, anoto que
esse regime ainda perpassa nada menos que cinco
principios, assim literalmente referidos: “legalidade”,
impessoalidade”, “moralidade”, “publicidade” e
“eficiéncia”. Principios, esses, regentes de qualquer
das modalidades de administracdo publica com
que inicialmente trabalhamos: a administragao
publica enquanto atividade e a Administracao
Publica enquanto aparelho ou aparato de poder.
Logo, principios que submetem o Estado quando da
criacio legislativa de 6rgaos e entidades, assim como
submetem todo e qualquer Poder estatal quando
do exercicio da atividade em si de administragao
publica.

9.2.Com o aporte de tais principios, a comecar
pelo da legalidade, a nossa Constituicao atesta que
toda atividade estatal-administrativa é um gravitar
na 6rbita da lei. Lei formal do Poder Legislativo, em
dltima analise (art. 48), mas sob quatro especificas
condi¢bes de aplicabilidade; quer dizer, nao basta
aplicar a lei, pura e simplesmente, mas aplicé-la por
um modo impessoal, um modo moral, um modo
publico e um modo eficiente. Modos que sdo, de
parelha com a propria lei, as primeiras condi¢ées
ou 0s meios constitucionais primarios de alcance
dos fins para os quais todo poder administrativo é
legalmente conferido. Tudo sob a idéia-for¢a de que,
para fins licitos, meios igualmente licitos.

10. 0 ADVENTO DO PRINCIPIO-
CONTINENTE DA LEGITIMIDADE
ADMINISTRATIVA. O DIREITO MAIOR
DO QUE A LEI

10.1. Ora, dizer que a lei é o primeiro dos
principios regentes da administragdo publica,
mas nao o unico (6bvio), é também dizer que o
Direito especificamente aplicavel a esse tipo
de administracao comeca com a lei, mas nao
termina com ela. O Direito ainda se manifesta
em cada qual dos modos obrigatérios de aplicar
a lei, que sao os principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Principios,
entdo, de rigorosa compostura juridico-positiva, e,
nessa medida, também expressionais do Direito.
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10.2. Cuida-se, em rigor de apreensao
cognitiva, de uma nova dualidade basica. Dualidade
expressa no principio-continente dalegitimidade
administrativa e nos principios-contetidos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia. E como dizer: a
administragao publica somente alcanca o patamar
da legitimidade plena quanto aos seus meios de
atuacao, se, impulsionada pela leij, a esta consegue
imprimir o selo dos outros quatro principios.
Operando, estes, como fatores de legitimagao
conjunta da prépria lei, do Direito como um todo e
da atividade administrativa em especial.

11. CONCLUSAO:
DO MELHOR GOVERNO A MELHOR
ADMINISTRACAO

11.1. Como ponto final deste nosso
estudo, ajuizamos que o regime constitucional de
legitimagao administrativa, nesse especifico plano
dos meios, tem o mérito de completar duas outras
modalidades de legitimacdo que a nossa Magna
Carta fincou no seu lastro formal para o préprio
Direito—lei.EntendidocomoDireito—leiocatélogodos
atos de aplicagéo primaria da Constituicio, que sio
as emendas constitucionais, leis complementares,
leis delegadas, leis ordinarias, medidas provisoérias,
decretos legislativos e resolugées, conforme se lé
do art. 59 dela prépria, Constituicdo. Refiro-me 3
legitimacdo na origem ou no ponto de partida,
dado que todo esse Direito posterior & Constituicao
somente é produzido pelos “representantes eleitos”
pelo povo, ou, entao diretamente por esse mesmo
Jovo, tudo conforme os dizeres do paragrafo tinico
do art. 1° da nossa Magna Carta.

11.2. Trata-se de legitimagdo apenas
formal, é certo, mas por efeito mesmo do modelo
procedimentalista que a nossa Constituicio adotou
Para a nossa democracia, por primeiro; ou seja, foi
o caput do art. 1° da Constituicdo brasileira que
iniciou a modelagem da nossa democracia como
“Estado democrético de direito”, cuja formatagao
como figura juridica se contenta com o modo
representativo-pupular, ou entio direto, de se
produzir o Direito-lei. Sem se perguntar se o
contetdo desse Direito-leij é realmente favorecedor
do préprio povo, ou, ao contrario, dos estamentos

ja situados nos patamares superiores da piramide
social. De toda forma, dé-se por legitimado o Direito
que, na sua origem, é recortado nas pranchetas
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da representagao politico-popular, ou entiq
diretamente elaborado pelo povo (mediante 05
institutos do plebiscito, do referendo e da iniciatiy,
popular, consoante os incisos |, Il e lll do art., 14 da
CF). :

11.3. Nao menos certo € que, a essa form,
de legitimacao do Direito no plano da origem oy
da gestagao em si a Constituicao acrescentoy ,
legitimagao no plano dos fins. Isto por haver
positivado como “objetivos fundamentais
Republica Federativa do Brasil” valores qye
obrigam o nosso Direito-lei a veicular comandgg
favorecedores do conjunto da populagéo (art. 39),
Leia-se:

“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentajs
da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais:

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

11.4. Agora, sem duvida, o que se tem
€ uma democracia do tipo substancial. Uma
democracia material, a que bem assenta o nome
de Estado de direito democratico (tal como
grafado pela Constituicio de Portugal). Com o
que, assim legitimado no inicio (democracia formal
ou procedimentalista) e quanto ao fim de sua
elaboragao (democraciamaterialou substancialista),
o Direito-lei brasileiro passa a corresponder, ao
menos em tese, ao designio constitucional de
assegurar ao povo o melhor governo possivel
(visto que a producio da lei é atividade politica ou
de governo, propriamente).

11.5.0quefaltava era aquinhoar esse mesmo
POVO com mecanismos conducentes a melhor
administrac¢do possivel. O que se procurou fazer
pela comentada legitimacdo no plano dos meios,
consubstanciada no principio-continente do art
37, cabeca. O Principio, justamente, que estamos
a designar pela palavra-género “legitimidade
administrativa”, por oposicio a palavra-espéce
que atende pelo nome de “legalidade”.

11.6. Enfim, essa triplice exigéncia de que?
nosso Direito-lei se revista de legitimidade desde
O inicio de sua elaboracio aos fins a alcangd"
Passando pelos meios administrativos de Y2
aplicabilidade, é mais um atestado eloqtienté da
6tima qualidade ético-democratica da Constitui¢?”

=



que nos rege o destino de nagdo soberana.
Constituicao que o tempo ndao se cansa de revelar
como verdadeiramente modelar para o mundo
civilizado.
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