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| Introdugao

O estudo das fung¢bes do Estado brasileiro é extremamente importante, pois
revela a diversidade de regime juridico de cada atividade. Apesar disso, a doutrina
nio tem se preocupado em fazer uma distingdo mais acurada entre elas.

Como regra, os processualistas somente se preocupam em definir a fun¢io ju-
risdicional, sem se preocupar muito com as demais funges. Também os adminis-
trativistas atuam desse modo. A conduta desses doutrinadores até é compreensi-
vel, ja que a preocupagao deles nao é a de fazer essa comparagao, mas, basicamente,
a de discorrer sobre as normas de direito processual e administrativo.

Em realidade, cabe a doutrina de direito constitucional tratar de forma por-
menorizada do tema. Como regra, os constitucionalistas fazem alusio a conceitos
materiais das fun¢bes estatais e, em seguida, cuidam apenas dos érgaos que exer-
cem ditas fung¢Ges. Ao se abrir um livro de direito constitucional, verifica-se a exis-
téncia de um pequeno capitulo sobre as fungGes estatais e, depois, capitulos mais
extensos sobre os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Mas dificilmente ha
um estudo sobre o regime juridico das fung¢Ges estatais, sejam quais forem os 6rgaos
que as exer¢am.

Mas, se o tema é tio importante, por que razio a doutrina brasileira ndo fez um
estudo mais aprofundado das fun¢Ges estatais? Por que apenas sio feitas considera-
¢Oes isoladas de cada uma das fungGes estatais e dos 6rgdos que as levam a cabo?
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Ao que parece, a resposta é a seguinte: trata-se de uma empreitada muito
dificil, a qual demanda um grande conhecimento acerca do direito brasileiro e um
bom esfor¢o de andlise. Até mesmo por isso, um trabalho de tal porte exige do
jurista certo tempo de estudo e de reflexdo.

Em virtude dessas dificuldades, o estudo que sera feito aqui n3o é pretensio-
so. Por for¢a das dificuldades levantadas acima, serdo feitos meros apontamentos
sobre as fungdes estatais. Pretende-se aqui somente iniciar uma reflexdo acerca do
assunto. N3o se quer exaurir o tema, nem dar respostas que sejam definitivas,
absolutas. Muito pelo contrario, deseja-se apenas iniciar um debate.

2 Definicao? de fungio e sua importancia para o direito publico

O conceito de fungdo ndo esta restrito a um determinado subdominio do di-
reito; ele faz parte da teoria geral do direito. Pode-se dizer que se trata de um
daqueles conceitos fundamentais a que faz alusio Lourival Vilanova.?

Isso significa que o conceito de fun¢do nio se encontra apenas no direito pu-
blico. Institutos tradicionalmente tratados pelo direito privado, como a proprieda-
de e o contrato, estdo, por assim dizer, funcionalizados.*

Embora também existam fung¢bes no direito privado, essa no¢io® ndo é central
nesse ramo do direito. Aqui, o principio fundamental é o da autonomia privada.

Por outro lado, a idéia de fungio é nuclear no direito piiblico. Tem ela a mesma
for¢a da autonomia da vontade® no direito privado.” Toda atividade do Estado se
traduz em fungdes.

2 Por defini¢do, entende-se, aqui, a indicagdo da significagdo de uma palavra. Assim, o sujeito, ao
definir, aponta qual o conceito do termo definiendum e, com isso, traga um limite a realidade. Cf.
GUIBOURG, Ricardo; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introducién al conocimiento
cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2004, p. 35 ss.

3 “Conceito fundamental ¢ aquele sem o qual ndo é possivel ordenamento juridico. O mero conceito
geral (Allgemeiner Bergriff) se encontra nos subdominios do direito, mas dele se pode prescindir. O con-
ceito fundamental (Grundbegriff), este é condigao da possibilidade do direito positivo e da Ciéncia do Direito
positivo, para dizermos em léxico bem kantiano. Assim, temos os conceitos de norma, de fato juridico,
de sujeito-de-direito, de relagio juridica, de objeto, de fonte técnica ou formal (modo de produgio de
normas), de hipétese fatica, de efeito juridico, de causalidade juridica, de norma primaria e de norma
secunddria, de direito subjetivo e de dever subjetivo (dever juridico): todos esses conceitos pertencem
ao nivel da Teoria Geral do Direito.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev.,,
atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 238-239).

* A Constitui¢ao de 1988, em seu art. 52, XXIII, prescreve que “a propriedade atenderd a sua fun¢io
social”. O art. 421 do Cédigo Civil de 2002 dispe que a “liberdade de contratar sera exercida em
razio e nos limites da fun¢io social do contrato”. Sobre o tema, cf. AMARAL, Francisco. Direito civil:
introdugdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 365 ss.

* Neste estudo, os vocdbulos conceito e nogdo serdo utilizados indistintamente, com o mesmo sentido.

¢ Francisco Amaral (op. cit., p. 347) diferencia a autonomia privada da autonomia da vontade. Neste
estudo, confere-se 0 mesmo significado a ambas expressoes.

Celso Antdnio Bandeira de Mello escreve que, no direito ptiblico, “nao hd espago para a autonomia
da vontade, que ¢ substituida pela ideia de fungdo, de dever de atendimento do interesse publico” (Cur-
so de direito administrativo. 22. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 27).
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Santi Romano explica que as “fun¢des (officia, munera) sdo os poderes que se
exercem nao por interesse proprio, ou exclusivamente préprio, mas por interesse
de outrem ou por um interesse objetivo”.® Como se pode notar, aquele que exerce
fung¢ao estd munido de certos poderes, a serem utilizados com o objetivo de satis-
fazer um interesse alheio.

No caso da fungido publica, dispoe o Estado de um poder extroverso,® ou seja,
o poder de modificar, unilateralmente, a situagio juridica de terceiros. Assim, o Es-
tado-legislador pode impor aos individuos o cumprimento de certas obriga¢des,
independentemente da vontade desses. O Estado-juiz podera determinar que um
sujeito pague a outro uma dada quantia, sob pena de execuc¢io for¢ada. A Admi-
nistragao, por sua vez, dispde de meios para desapropriar bens dos particulares.

Entretanto, é importantissimo frisar que o poder estatal atribuido pelo di-
reito positivo so existe e se justifica porque existem interesses publicos a serem necessaria-
mente perseguidos.’® O Estado, por estar juridicamente obrigado a atingir finalidades
publicas, somente podera se utilizar desse poder extroverso na exata medida em
que ele for util para atingir o fim.

Essa é a razdo pela qual Ruy Cirne Lima frisou que a relagio de administragio
é aquela que “se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente” e que na “admi-
nistrago o dever e a finalidade sao predominantes; no dominio, a vontade”.!!

Percebe-se, portanto, que o “poder” nio é o nucleo do conceito de fungio.
Como ja se assinalou, o exercicio do poder consiste num verdadeiro dever juridico.
H4 a obrigacdo juridica de prover um interesse alheio; os poderes servem apenas
para cumprir esse desiderato. Segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello:

“Segue-se que tais poderes s3o instrumentais: servientes do dever de bem
cumprir a finalidade a que est2o indissoluvelmente atrelados. Logo, aquele
que desempenha fun¢do tem, na realidade, deveres-poderes. Nao ‘poderes’,
simplesmente. Nem mesmo satisfaz configura-los como ‘poderes-deveres’,
nomenclatura divulgada a partir de Santi Romano.

8 ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Trad. Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977, p. 144.

* Renato Alessi, ao tratar das diferengas entre negécio juridico e provvedimento amministrativo, escreve
que no negdcio juridico o poder exercido pelo sujeito “resulta limitado en su contenido a la esfera juridica
de los declarantes: poder introverso, por decirlo asi”. Por outro lado, aponta o jurista italiano que, no 4mbito
do provvedimento amministrativo, “como ejercicio del poder soberano del Estado personificado en la autoridad
administrativa, es el ejercicio de un poder cuyo contenido es mds amplio, extendiéndose a modificaciones unilateral-
mente producidas en las esferas juridicas de otros: poder extroverso, en este caso” (ALESSI, Renato. Instituciones
de derecho administrativo. Trad. da 3. ed. italiana Buenaventura Pellisé Prats. Barcelona: Bosch, 1970, T.
I, p. 252).

1% O interesse publico ndo é algo mistico, que possa ser alegado indistintamente, como justificativa
para condutas arbitririas do Estado. Muito pelo contrério, o interesse ptblico estd especificado na
Constituigdo e nas leis. Portanto, é algo de identifica¢io objetiva.

11 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,
p. 51-52.
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Com efeito, facil é ver-se que a ténica reside na idéia de dever, nao na de
‘poder’.”!2

Por conseguinte, o nicleo do conceito de fungio nao é o poder, mas sim o dever
e a finalidade. Fica evidente que o direito publico ndo tem, ao contrario do que pos-
sa parecer inicialmente, uma indole autoritéria; o objetivo nao é o de melhor apa-
relhar o Estado de poderes cada vez mais desmensurados. Pelo contrério, o direito
publico procura justamente disciplinar o exercicio do poder estatal, a fim de que
sejam protegidos e concretizados os direitos fundamentais assegurados na Constituigdo.

Diante do exposto, pode-se dizer que fungdo consiste no dever juridico que alguém
tem de utilizar determinados poderes com o objetivo de atingir uma finalidade em prol de
um interesse alheio. Ha fungdo estatal quando o dever de exercer tais poderes for
atribuido pelo direito ao Estado, e quando a finalidade buscada for o interesse
da coletividade devidamente especificado na ordem juridica. Na licio de Renato
Alessi, “el poder estatal, considerado como dirigido a estas finalidades de interés colec-
tivo, y en cuanto objeto de un deber juridico en relacién con su aplicacion, constituye una
funcién estatal”.!?

Esse conceito se afasta um pouco daquele sentido mencionado por Jorge Mi-
randa de fun¢io estatal como fim, tarefa ou incumbéncia, relativa a determinada
necessidade coletiva (fun¢io de seguranga, de controle, de prote¢ao ao meio am-
biente, de justica etc.).!* Essa nogdo de fun¢do tem um sentido estatico, relacio-
nando-se com a idéia de competéncia (enquanto conjunto de atribui¢des conferi-
das a alguém pela ordem juridica).

O conceito dado aqui se vincula mais ao segundo significado dado pelo autor,
qual seja, o de fung¢do como atividade. Ha o manejo pelo Estado de poderes, a fim
de se satisfazer o interesse publico. Isso pressupde uma atividade. A funcio, nesse
sentido, é dindmica.

Para Jorge Miranda, a fun¢io como atividade se define por meio das estrutu-
ras e das formas dos atos e atividades estatais “e revela-se indissociavel da plurali-
dade de processos e procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a dindmica
juridico-publico”.’®

Com efeito, o exercicio obrigatério do poder estatal resulta em atos juridicos
(lei, sentenga, ato administrativo), os quais sdo produzidos com base num dado
procedimento previsto na ordem juridica. A “vontade” estatal é formada por meio
do processo,'® porque o Estado exerce fung3o.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 95.

13 ALESSI, Renato. Op. cit., p. 6.

14 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 230.
5 Idem, p. 231.

16 Neste estudo, nio se fard qualquer diferenca entre processo e procedimento.
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Alids, o modo de produgdo dos atos juridicos é uma das mais marcantes diferen-
¢as entre a atividade privada e a estatal.!” O Estado tem o dever de agir com base
nas normas juridicas que compdem o direito positivo. Sdo elas que fixam os fins
a serem buscados e estabelecem as formas e o contetido da a¢do estatal.!® Assim,
por exemplo, sempre que o agir dos agentes publicos se desviar dos fins previstos
na ordem juridica, o ato serd invélido por desvio de finalidade. O exercicio da fungao
demanda conformidade ao direito.

Seria possivel ainda citar outras decorréncias do conceito de fun¢io, como,
por exemplo, o dever de agir com razoabilidade. Nao se admite o uso irracional de
poderes, porquanto nio servem para a satisfacio do interesse buscado. Na mesma
linha, o agente devera pautar suas ag¢Ges pelo principio da proporcionalidade.

O que importa ressaltar, nesse ponto, é que a afirmag¢io de que o Estado exer-
ce fungao nao é algo desprovido de consequéncias para o direito ptiblico. Muito
pelo contrdrio: é a partir disso que se percebe que as normas juridico-publicas
estipulam deveres do Estado para com os membros do corpo social, tendo em vista
os fins previstos na Lei Maior. Logo, toda sua atividade se destina a perseguir e alcan-
¢ar as finalidades de interesse coletivo (sintetizado na ideia de concretiza¢io dos
direitos fundamentais) previstas na Constitui¢do.!” Em ultima anélise, é para isso
que o Estado existe e se justifica.

3 O principio da separagao dos poderes

As normas de direito publico tém como objeto o exercicio das fung¢bes esta-
tais. Entretanto, apontar quais sao as fung¢Ges estatais depende do que disp6e o
direito positivo de cada Estado.

De modo geral, pode-se dizer que os diversos sisternas juridicos organizaram
o exercicio do poder politico a partir da teoria da separagao dos poderes formulada
por Montesquieu.?

17" “A formag3o do querer do Estado ndo pode ser disciplinada de modo idéntico ao dos particulares.
Uma vontade submetida a fins (a do Estado) e outra livre (a dos particulares) sdo instrumentadas
diversamente. A livre tem seu canal de expressio: o individuo. A vontade funcional é canalizada no
processo, do qual o agente é apenas um elemento. Nio houvesse processo para a formagio da vontade
funcional, ela seria idéntica 4 da vontade livre: centrada no agente.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Funda-
mentos de direito piiblico. 4. ed. rev., aum. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 93).

®* Ao diferenciar a atividade privada da a¢do administrativa, Renato Alessi (op. cit., p. 246-247) ensi-
na que o exercicio do poder conferido 8 Administragdo, por ter que se dirigir a satisfagdo do interesse
publico, possui uma limitagdo maior do que aquele levado a cabo pelos particulares. Essa limitagdo é
maior tanto pelo aspecto formal (normas de competéncia) como pelo aspecto substancial (determina-
¢Oes mais ou menos precisas do interesse a satisfazer mediante o poder atribuido ao sujeito). Decorre
disso uma exigéncia de legalidade mais forte para as manifesta¢es do poder da Administrag¢do do que
aquelas privadas.

¥ Como decorréncia disso, a interpretagio dos textos normativos voltados para exercicio das fun¢des
estatais devera se voltar para a concretiza¢do dos direitos fundamentais, e ndo para puro e simples
fortalecimento dos poderes do Estado, como algo que se justifique por si s6.

2 Segundo a doutrina, Montesquieu nio foi o primeiro a tratar das diversas fung¢des estatais. Alguns
autores costumam indicar Aristételes como o primeiro a tratar do tema (A politica), o qual teria escrito
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Esse autor, buscando um governo moderado, que garantisse a liberdade po-
litica,?! propOs uma separacdo dos poderes. Montesquieu partiu da premissa de
que todo homem que tem o poder tende a abusar dele. Para evitar esse abuso, é
preciso que o poder contenha o poder. Logo, mister se faz dividir o exercicio do
poder, atribuindo as fungdes a érgdos distintos.?

O filésofo identificou trés espécies de poderes: o poder legislativo, o “poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes”, e o “poder executivo
das que dependem do direito civil”. Nas suas palavras:

“Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para
sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadores, estabelece a seguranca, previne as
invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos.
Chamaremos este ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente o po-
der executivo do Estado.”?

O poder legislativo seria conferido “tanto a nobreza como ao corpo esco-
lhido para representar o povo”.?* O poder executivo ficaria nas maos do monar-

que a atividade estatal estaria dividida em trés tipos de atos: delibera¢des sobre os assuntos de interes-
se comum, organiza¢io de cargos e magistraturas e atos judiciais. Celso Ribeiro Bastos entende que
o valor da descoberta de Aristételes é muito relativo. “Em nada influenciou a vida politica durante,
no minimo, o milénio que se seguiu a sua vida. Durante esse imenso lapso histérico, dominou sem
contestacio a vontade do monarca, que reunia em si mesmo as trés fun¢des estatais” (Curso de direito
constitucional. 20. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p. 342).

Também se aponta, como antecedente histérico de Montesquieu, a obra Defensor pacis, de Marsilio
Pidua, publicada em 1324. Tal autor chegou a estabelecer uma distingio entre o poder legislativo e
o poder executivo. Alids, até mesmo Maquiavel, em O principe, teria feito - segundo informa Dalmo
de Abreu Dallari - meng¢do a uma separa¢io das fungdes legislativas (Parlamento), executivas (Rei)
e judicidrias, existente na Franca do inicio do século XVI. “E curioso notar que Maquiavel louva essa
organizagdo porque dava mais liberdade e seguranca ao rei. Agindo em nome préprio o judicidrio
poderia proteger os mais fracos, vitimas de ambi¢des e das insoléncias dos poderosos, poupando o rei
da necessidade de interferir nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que nio
tivessem suas razdes acolhidas” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 19. ed.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 183).

Mas o antecedente mais préximo de Montesquieu é a obra Segundo tratado sobre o governo, de Locke, no
século XVI. Este filosofo inglés teria sido o primeiro a sistematizar doutrinariamente uma separagao
dos poderes, indicando a existéncia de quatro fun¢des: legislativa (que caberia ao Parlamento), exe-
cutiva (a ser desempenhada pelo Rei), sendo que dentro desse Gltimo havia ainda a fungio federativa
(relativa as relagOes externas). Por fim, havia uma quarta fun¢io, que também estava nas maos do
Rei, concernente ao poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras. Ele nio cogitou de uma
fungio jurisdicional.

2 Cf. CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias
politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000, p. 65.

22 “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolu¢des publicas e o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos” (MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baro de La
Bréde e de. O espirito das leis. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 157).

2 Op. cit., p. 156-157.

2 Idem, p. 159.
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ca.® Ja o poder de julgar caberia aos juizes, mas esses nada mais seriam do que
“a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nio podem
moderar nem sua for¢a nem seu rigor”.?

Ressalte-se que, segundo Montesquieu, esses poderes, “pelo movimento ne-
cessario das coisas”, sdo obrigados a “caminhar de acordo”.?”

Em apertada sintese, essa é a teoria exposta pelo Barao de La Brede no famo-
so Capitulo IV do Livro XI de sua obra fundamental.

Tenha ou nio querido este resultado,? o fato é que Montesquieu influenciou
sobremaneira os homens das Revolu¢des Americana e Francesa. A época do Esta-
do liberal, a teoria se tornou um verdadeiro dogma; uma verdadeira bandeira em
defesa das liberdades. Uma amostra clara disso pode ser vista na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, elaborada na Frang¢a, em 1789, a qual previa, em
seu art. 16, que toda sociedade que nio tenha uma separacdo dos poderes deter-
minada n3o possui Constitui¢io.

A teoria da separagao dos poderes de Montesquieu sofreu inimeras criticas
ao longo do tempo, seja quanto a teoria em si, seja em relagdo A interpreta¢do
mistificadora feita pela doutrina, seja no que se refere a sua adequacgio a realida-
de atual.?®

Em relagio a este tltimo aspecto, costuma-se apontar que, com o advento do
Estado social, passou ele a intervir em setores que antes (a época do Estado libe-
ral) ndo atuava. Com o alargamento da atuagio estatal, exigiu-se uma legislagio
cada vez mais complexa, havendo a necessidade de uma maior comunicagao entre
o Poder Legislativo e o Executivo. De outro lado, o Poder Executivo ndo poderia
aguardar o lento processo legislativo para dar respostas urgentes as demandas
sociais. Tal estado de coisas seria incompativel com a teoria de Montesquieu.*

25 “Q poder executivo deve permanecer nas mios de um monarca porque esta parte do governo, que
quase sempre tem necessidade de uma agdo momentinea, é mais bem administrado por um do
que por muitos” (Ibidem).

2% Idem, p. 160.

27 “Eis, assim, a constitui¢do fundamental do governo de que falamos. O corpo legislativo sendo com-
posto de duas partes, uma paralisard a outra por sua miitua faculdade de impedir. Todas as duas serdo
paralisadas pelo poder executivo, que o serd, por sua vez, pelo poder legislativo” (Idem, p. 161).

28 Chatelet, Duhamel e Pisier-Kouchner (op. cit., p. 61) fazem a seguinte observagio: “O método
comanda um projeto. Mas qual? Para alguns, Montesquieu - apesar de suas nostalgias feudais - toma
resolutamente partido pelo liberalismo; para outros, o Bario de La Bréde tornou-se objeto de uma
recupera¢io revoluciondria por causa de um mal-entendido: destinado a preservar os privilégios da
nobreza, sua teoria politica e juridica foi desviada de seu significado a fim de ser posta a servio
da ‘causa do pove’, ou, pelo menos, do Terceiro Estado burgués.”

»  Acerca do tema, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 31 ss.

% Vide DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 186. Paulo Bonavides aponta que a partir do mo-
mento em “que se desfez a ameaga de volver o Estado ao absolutismo da realeza e a valoragio politica
passou do plano individualista ao plano social, cessaram as razdes de sustentar, em termos absolutos,
um principio que logicamente paralisava a agdo do poder estatal e criara consideraveis contrassensos
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Com efeito, a complexidade da realidade atual impede a aplicagdo da teoria
da separagido dos poderes, nos exatos termos formulados por Montesquieu. Alids,
nem poderia ser diferente, tendo em vista que o Bardo de La Brede escreveu num
outro contexto histérico, diferente do atual, com o objetivo de “descrever”! o
sistema ingiés de sua época.

Ainda, a doutrina tem apontado que vdrias institui¢Ges nio se enquadram
na classica separagio feita pelo filésofo francés. E o caso, no Brasil, do Ministério
Piblico e dos Tribunais de Contas?? e, em outros paises, dos Tribunais Constitu-
cionais (os quais no se encontram vinculados a qualquer Poder).

Se, de um lado, tais argumentos tém procedéncia, de outro, nao se pode dei-
xar de reconhecer os grandes méritos de Montesquieu. Segundo Celso Ribeiro
Bastos, a principal contribui¢do do filésofo francés foi a de assinalar que as fun-
¢6es devem corresponder 6rgaos distintos e auténomos, ou seja, “a divisdo funcio-
nal deve corresponder uma divisdo orgdnica”.*

Nas palavras precisas de Clémerson Merlin Cleve:
“Se, neste ponto da histéria, o principio rigido e dogmaticamente interpre-

tado da separa¢io dos poderes nio é funcional, cumpre lembrar que, como
idéia racionalizadora do aparato estatal ou como técnica de organiza-

na vida de institui¢Ges que se renovam e nio podem conter-se, senio contrafeitas, nos estreitissimos
lindes de uma técnica ja obsoleta e ultrapassada”. Mais a frente, Bonavides conclui: “Nio temos divida
por conseguinte em afirmar que a separagao de poderes expirou desde muito como dogma da ciéncia.
Foi dos mais valiosos instrumentos de que se serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu
esquema de organizagio do poder. Como arma dos conservadores, teve larga aplicagdo na salvaguarda
de interesses individuais privilegiados pela ordem social. Contemporaneamente, bem compreendido,
ou cautelosamente instituido, com os corretivos ji impostos pela mudanca dos tempos e das ideias,
o velho principio haurido nas geniais reflexdes politicas de Montesquieu poderia, segundo alguns
pensadores, contra-arrestar outra forma de poder absoluto para o qual caminha o Estado moderno: a
onipoténcia sem freio das multidoes politicas” (Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2004, p. 146-147).

31 Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, mesmo nio estando plenamente consolidado o parla-

mentarismo, ja havia, na Inglaterra do século XVIII, um governo de gabinete ligado ao Parlamento; o
Rei tinha um papel secunddrio. A tedrica “descri¢do” da Constitui¢do inglesa feita por Montesquieu
teria sido um artificio destinado a recomendar, com as cautelas que o momento demandava, uma sepa-
ra¢io do exercicio do poder como remédio contra o absolutismo e como garantia da liberdade politica.
“Em verdade, se esse foi o intento, sua realiza¢do foi extremamente habil. Primeiro porque evitou
a obje¢do da censura, que viria certamente se de modo ostensivo pregasse institui¢Ges novas para a
Franga, em vez de fazé-lo sob a capa de uma descrigao de institui¢Ges estrangeiras. Segundo porque
com esse artificio deu outra forca a receita, mostrando-a aplicada por uma grande poténcia, for¢a que
ndo teria se apoiada apenas em sua opinido. Terceiro porque, é preciso nio esquecé-lo, era, na Franca
do século XVIII, a Gra-Bretanha o pais da moda, a Meca para qual se voltava a opinido ilustrada” (Do
processo legislativo. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 61).

32 Margal Justen Filho entende que, “no Brasil, é evidente a existéncia de cinco Poderes, na medida
em que nem o Ministério Piblico nem o Tribunal de Contas podem ser reputados como integrados em
um dos outros trés Poderes” (Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 26). No mesmo
sentido, cf. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolugdo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 123.

33 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, p. 343.
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¢ao do poder para a garantia das liberdades, nao pode ser esquecido,
nem se encontra superado.

[...] A missao atual dos juristas é a de adaptar a ideia de Montesquieu a
realidade constitucional de nosso tempo (grifou-se).”3*

Sem duvida, o fracionamento do exercicio do poder estatal é mecanismo im-
portantissimo para preservar os direitos fundamentais, na medida em que so
criados instrumentos que procuram impedir o exercicio abusivo do poder. Essa é
a principal li¢3o a ser aprendida com Montesquieu.

Vale ainda acrescentar que aquele fracionamento também é importante na
busca de uma maior eficiéncia do Estado. Essa divisdo do trabalho devera ser apta a
permitir que o Estado cumpra o seu dever de concretizar os direitos fundamentais
assegurados na Constituigao.

Desse modo, o direito positivo de cada Estado devera prever uma divisdo das
fungbes estatais (e ndo do poder, que é uno),* atribuindo-as, como atividade ca-
racteristica e normal, a 6rgdos distintos. Também é importante a existéncia de um
sistema de controle reciproco, para que o “poder freie o poder”.3

Note-se que nao é necessario que se siga uma linha necessariamente inspira-
da em Montesquieu (separando as fun¢bes em legislativa, executiva e jurisdicio-
nal). Inclusive, alguns autores procuraram (como serd visto no tdpico seguinte)
se afastar da divisao criada pelo autor francés. O importante é que essa separagio
de fungdes se destine a garantir e realizar os direitos fundamentais previstos na
Constituicao.

4 Outras propostas de divisio das fungdes estatais

Neste tOpico, serdo sumariadas algumas propostas de divisdo das fung¢bes
estatais que se afastam do modelo inspirado em Montesquieu.

3 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo, p. 44. Os grifos ndo constam no
original.

3% “QO poder politico é indivisivel, teoricamente, porque o seu titular é o povo que nio o divide, sendo
que, em face da agdo do Poder Constituinte, confere o exercicio a diferentes érgios encarregados de
exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda diferentes fungbes. Ademais, o poder ¢é indivisivel por
natureza. Nio corresponde a uma coisa que a ela se possa aceder, algo com fim e comego, um objeto
capaz de ser tomado, destruido ou multiplicado. O poder politico soberano substancia uma relagio de
forgas entre as classes e grupos antagonicos; relagio sem forma definida, mas que, de qualquer modo
se condensa e, por vezes, se materializa, dando origem a institui¢bes, priticas sociais, convengdes,
aparatos funcionais, como, inclusive, o Estado e o direito. Logo, nio pode ser dividido” (CLEVE, Clé-
merson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo, p. 30).

% Na cldssica (e ainda vilida) li¢ado de Montesquieu (op. cit., p. 156): “a experiéncia eterna mostra
que todo homem que tem poder é tentado a abusar dele: vai até onde encontra limites. Quem o diria!
A prépria virtude tem necessidade de limites”. A fim de que “nao se possa abusar do poder é preciso
que, pela disposi¢io das coisas, o poder freie o poder”.
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O primeiro autor que merece destaque é Otto Mayer,*” que é apontado pela
doutrina em geral como sendo o pai do direito administrativo alemao. O jurista,
que escreveu ao final do século XIX e inicio do século XX, indicou seis fungdes
estatais (frise-se que o autor nio utilizou esse vocabulo, mas tio-somente o ter-
mo atividade).

Depois de citar a legislacao, a justica e a administragio como sendo atividades
que se destinam a atingir os fins do Estado, Mayer discorre sobre o governo. Se-
gundo ele, o governo compreendia toda atividade estatal. Aos poucos, as fungoes
acima foram se desprendendo, uma por vez, do governo. Primeiramente, a justica;
depois, a legisla¢do; e, por fim, a administra¢ao. O governo, entdo, passou a sig-
nificar a alta dire¢do, que cabe ao principe e seus auxiliares, influindo sobre todas
as atividades materiais do Estado.

Pela legisla¢do, o Estado, ao exercer o seu poder soberano por meio do corpo
representativo, cria regras de direito (que para Mayer sio regras gerais e obriga-
torias). Assim, quando faltar um desses dois elementos {corpo representativo e
regra de direito), nao havera legislagio.*

A justiga, por seu turno, é a atividade conferida aos tribunais encarregados
de aplicar o direito civil e penal, com o objetivo de manter a ordem juridica.
Compreende ndo s6 a jurisdi¢do propriamente dita, mas também a jurisdi¢do
voluntaria (na medida em que essa também contribui para a manutenc¢io da or-
dem juridica). Caso falte um desses elementos, ndo havera justi¢a, mas, sim,
administracao.

Dentro dessa linha, Otto Mayer escreve que seria possivel chegar a concluséo
de que a administragdo é uma atividade residual (o que nio é legislagdo, nem
justica). Todavia, o proprio autor aponta que existe um elemento positivo no con-
ceito que é necessario captar. Nesse ponto, chega ele as atividades auxiliares de
direito constitucional e aquelas que saem da esfera da ordem juridica estatal.

As atividades auxiliares de direito constitucional sio aquelas destinadas a
pér em movimento a Constitui¢do. E o caso da convocagio e dissolu¢io da as-
sembléia.

Ja as atividades que estdo fora da ordem juridica do Estado sdo as que ndo
estio submetidas a regra de direito editada pelo corpo representativo. Como
exemplo, convém mencionar as relagdes diplomaticas, a guerra e as ordenangas
de urgéncia.

3 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982, t. 1, p. 3-16.

3% Como exemplo, Otto Mayer (op. cit., p. 7) cita o caso da lei formal e material. Quando se tratar de
lei apenas formal, ou seja, ato individual sob a forma de lei votada pelo Poder Legislativo, trata-se
de atividade que pertence a administragdo, por faltar a caracteristica regra de direito. Por outro lado,
em se tratando de lei material, isto é, quando se tratar de regra de direito editada pelo principe (ex.:
ordenanga), havera administragdo, por faltar a manifestago do corpo representativo.
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Por fim, chega Otto Mayer a atividade administrativa. Segundo ele, o que ca-
racteriza essa fungio é o fato de que ela, ao contririo das demais, estd submetida
a ordem juridica. H4, aqui, uma exigéncia de legalidade no agir administrativo.*

Outro autor que também procurou dar um tratamento diverso a matéria da
separagdo das fungoes estatais foi Hans Kelsen.* Segundo o autor, uma dicotomia
de fungdes é a base da tradicional divisio tricotébmica. Em verdade, as funcées do
Estado sdo duas: a de criar o direito e a de aplica-lo. Assim, pela fungdo legislativa,
seriam criadas normas gerais. A aplicagio dessas, por sua vez, é feita tanto pelos
orgdos administrativos, como pelos judiciarios.

Em suma, para Kelsen, as duas fun¢des estatais acima referidas sio idénti-
cas as duas fung¢des essenciais do direito positivo. A diferenga, na execucio das
normas gerais, reside apenas nos 6rgdos encarregados da tarefa de produzir as
normas individuais: ora serdo judiciais, ora executivos (administrativos).#!

E interessante também trazer o posicionamento de Francis-Paul Bénoit,* o
qual critica duramente a doutrina francesa de sua época que toma a teoria de Mon-
tesquieu como uma andlise cientifica do direito positivo. Segundo Bénoit aponta,
a teoria daquele filésofo é apenas uma “visdo do espirito” que nao foi consagrada
pelo direito positivo francés, ndo podendo ser tomada como uma ciéncia elabora-
da com base na realidade juridica.®

Bénoit vé no Estado a existéncia de duas personalidades juridicas. Na primei-
ra, denominada Estado-Nacio, estdo as missoes de cria¢io do direito interno e de
determinag¢do da politica geral do pais, as quais estio submetidas a um regime

3 “La administracion es la actividad del Estado para realizar sus fines, bajo su orden juridico. Podremos
dispensarnos de agregar la condicién de que debe ser una actividad separada de la legislacion y de la
jurisdiccidn; eso esta suficientemente especificado con las palabras ‘bajo su orden juridico’. En efecto,
en la legislacién tal como la entendemos, el Estado se encuentra sobre este orden juridico; en la justicia,
todo se hace por este orden juridico. En cuanto a la administracién, su dependencia respecto del orden
juridico bajo el cual ella acta, es menos esctricta y mds variada” (MAYER, Otto. Op. cit., p. 15).

#  “Na medida em que as chamadas fung¢bes executiva e judiciaria consistem na criagao de normas in-
dividuais com base em normas gerais e na execu¢io das normas individuais, o poder legislativo, por um
lado, e o poder executivo e o judicidrio, por outro, representam apenas diferentes estagios no processo
por meio do qual a ordem juridica nacional — de acordo com os seus proprios dispositivos - é criada e
aplicada. Esse é o processo por meio do qual o Direito ou, o que redunda no mesmo, o Estado, se re-
genera continuamente. A doutrina dos trés poderes do Estado é - em termos juridicos — a doutrina dos
diferentes estagios da criagio e da aplicagdo da ordem juridica nacional” (KELSEN, Hans. Teoria geral do
direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 364-369).

. Op. cit., p. 368-369.
“2  BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif frangais. Paris: Dalloz, 1968, p. 27-52.

® “Il faut donc débarrasser la science juridique frangaise de la marque profonde qu’y ont laissée la pensée de
Montesquieu et celle des hommes de la Révolution. Certes, les uns comme les autres ont permis un progrés dans
P'aménagement de nos instituitions politiques et administratives, mais il ne faut pas commettre l'erreur de prendre
pour vérités scientifiques des idées qui ne pouvaient avoir pour objet que de faire progresser I’élaboration du droit:
Part de la création du droit est une chose, qui reléve du législateur et des juges, et est soumise aux idéologies qui
influent leurs choix: la science du droit en est une autre, qui ne peut reposer que sur ['analyse objective des situations
consacrées par le droit positif” (Op. cit., p. 34).
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de direito constitucional. A segunda personalidade, chamada de Estado-Coletivi-
dade consiste nas missoes de prestagdo de servigos a populagio, policia e gestao
dos bens publicos. O trago que caracteriza o Estado-Coletividade é a sua subordi-
nacio aos ditames do Estado-Nag¢io, havendo um controle jurisdicional tendente
a assegurar essa submissao.

Dentro do Estado-Nagio, Bénoit identifica as fun¢des** parlamentar e gover-
namental. Esta altima, por sua vez, estd dividida em fun¢io governamental geral
e fun¢do de elaboragao de decretos. No ambito do Estado-Coletividade, o jurista
francés entende existir a fun¢ao administrativa, a judicidria, a de defesa e a de
ensino, sendo possivel ainda cogitar de outras fung¢bes, notadamente uma fungao
de pesquisa. Como se pode perceber, as diversas fun¢des (que nao s3o somente
trés) se distribuem dentro do Estado-Nac¢ao e do Estado-Coletividade, conforme
sejam ou nao subordinadas.

O ultimo autor a ser mencionado neste tépico é Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello,* para quem existem apenas duas fun¢des: administrativa e jurisdicional.

A fung¢io administrativa diz respeito a realizagio ou integra¢ao da ordem so-
cial, buscando criar novas utilidades sociais e melhorar as existentes. Isso é feito
por meio de duas faculdades distintas e que sao momentos sucessivos dessa inte-
gracio: a agdo legislativa e a executiva.

Assim, a integra¢do da ordem social se d4 por meio de normas gerais (agdo
legislativa), bem como por atos juridicos e materiais (agao executiva). “Conside-
ram, na verdade, os fins utilitirios do Estado-poder, de geréncia dos seus negé-
cios, mediante programa de acdo e sua efetivagao, e, por isso, se pode denominar
dita fungdo de administrativa ante o significado desta expressdo.”*¢

Ja a fungdo jurisdicional tem um objeto distinto da administrativa, qual seja,
a de manter a ordem juridica ameagada ou violada. Tem um caréiter predominan-
temente contemplativo, na medida em que atua no presente, mas voltada para o
passado.

Na li¢do do jurista, embora ambas procurem o bem comum, tais fun¢des al-
cangam essa finalidade de modo distinto, por processos diferentes. Na fun¢io ad-
ministrativa, tanto a¢io legislativa como executiva se exteriorizam de modo direto

#  Para Bénoit (op. cit., p. 40), fun¢do é um conjunto de missGes exercidas segundo um mesmo re-
gime. Assim, entende ele que a fun¢do deverd resultar na reparti¢io das misses entre os 6rgios e o
regime aplicavel a seu exercicio. Nesse regime, ha que se analisar as regras de competéncia e o sistema
de controle.

4 “Concluindo, é de se reconhecer que o poder publico uno se vale de duas faculdades distintas, ou,
se se quiser, para empregar expressio tradicional, se exterioriza através de dois poderes fundamentais:
o politico, de integragdo da ordem juridica, mediante o seu estabelecimento e sua atuagio; e o juri-
dico, de reintegra¢io dessa ordem juridica, mediante o seu asseguramento e a fixa¢do de um sentido
normativo dela. Substituiu-se, assim, a concepgio trina por uma dual dos poderes basicos do Estado”
(MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, v. I, p. 24-33).

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Op. cit., p. 24.
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pela coletividade, enquanto na funcio jurisdicional tal exteriorizagdo é indireta,
pelas partes em litigio.

Ainda, na agio legislativa e executiva, o Estado pratica atos juridicos como
parte, de forma espontanea. Na fungio jurisdicional, o Estado atua como terceiro,
substituindo a atividade das partes litigantes.

O direito é encarado, em cada uma das func¢des, de modo distinto. Para a fun-
¢ao administrativa, serve ele de instrumento para a realiza¢do da utilidade publi-
ca, ao passo que a fung¢do jurisdicional tem o direito como objeto. A prudéncia é a
virtude que preside a agdo administrativa (legislativa e executiva), sendo a justica
a virtude da a¢io jurisdicional.*’

Como se pode perceber ao longo deste tépico, hd os que veem a existéncia de
mais de trés fun¢des estatais e também existem aqueles que diminuem o nimero
dessas fung¢des. A ligdo que se pode retirar do exposto é que a teoria da separa¢io
dos poderes de Montesquieu nao é uma verdade imutavel, correspondente a “es-
séncia” das coisas. Muito pelo contrario, ja se assinalou (topico 2) que os exatos
termos de tal teoria, criada num momento histérico determinado, nio tém uma
correspondéncia com a realidade atual.

Os ensinamentos deixados pelos autores citados acima ddo uma boa amostra
de que, conforme seja o ponto de vista adotado, a classificagdo das fun¢bes esta-
tais podera ser bastante distinta da tradicional triparti¢io.

Se isso é verdadeiro, ent2o, se questiona: convém afastar a teoria de Montes-
quieu e adotar uma das classificagdes acima expostas?

Neste ponto, vale lembrar que uma classificacdo nio é verdadeira ou falsa. Ela
¢ util ou inutil, conforme sejam os objetivos buscados. Para a dogmatica juridica,
o que importa é buscar as caracteristicas conferidas pelo ordenamento juridico a
certa atividade estatal. A atividade intelectual de classificar as fun¢bes somente
poderd ser feita com base nos dados oferecidos pelo direito positivo. Serad somen-
te a partir da andlise da ordem juridica que sera possivel isolar as fun¢bes em ca-
tegorias distintas, cada qual correspondendo a um regime juridico especifico.

As teorias dos juristas acima citados tém méritos extraordinarios e, em varias
ocasibes, serd possivel retirar dos autores valiosas ligbes. Porém, percebe-se que
a Constitui¢o de 1988 se inspirou em Montesquieu ao separar juridicamente as
fungdes estatais.*® Isso fica evidente, alids, quando se 1é o art. 2° da Lei Maior.*

Portanto, é possivel distinguir, no direito brasileiro, as atividades legislativa,
administrativa e jurisdicional. Além dessas, pode-se cogitar de outra, denominada

+ Op. cit., p. 26-27.

* E interessante observar que, mesmo quando se 1é as obras dos autores citados acima, que pro-
curam afastar a doutrina de Montesquieu, o leitor intuitivamente busca identificar, dentro da teoria
daqueles juristas renomados, a localiza¢ao das trés tradicionais atividades de legisla¢do, administracao
e jurisdi¢do. Isso mostra a marca profunda deixada pelo pensamento do filésofo francés.

#  Isso fica evidente quando se 1é o art. 2¢ da Lei Maior, in verbis: “Sao Poderes da Unido, independen-
tes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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funcdo de governo (ou politica). Frise-se que tal distin¢3o é possivel porque o siste-
ma constitucional brasileiro traz regimes juridicos especificos para tais fungdes estatais.

Mas o que se entende por fungido legislativa, administrativa, jurisdicional e
politica? A resposta para tal pergunta demanda, antes, a elei¢ao de um critério que
seja capaz de distinguir, de forma util, as funges. Ja se assinalou que, para o di-
reito, o que importa sdo os caracteres que a ordem juridica conferiu a cada funcao.
Ou seja, o critério adequado € o formal (ou juridico).

Todavia, os juristas nem sempre adotam esse critério para distinguir as fun-
¢Oes estatais. A elei¢do de um critério diverso do formal, por vezes, leva a con-
clusdes que nio se coadunam com o ordenamento juridico.’® O estudo desses
critérios sera o objeto do proximo tépico.

5 Critérios adotados para conceituar as fungoes estatais

Como ja se ressaltou, a doutrina tem se utilizado de diversos critérios para
conceituar as fun¢es estatais. E possivel sistematizar esses critérios em trés ti-
pos: subjetivo (ou orginico), material (ou substancial) ou formal (ou juridico).*!
Convém tratar de cada um em itens especificos.

5.1 Critério subjetivo (ou orgdnico)

Pelo critério subjetivo, a fun¢do é determinada pela natureza do 6rgdo que a
exerce. Assim, a fungao legislativa é aquela levada a cabo pelo Poder Legislativo;
a jurisdicional, pelo Poder Judicidrio; a administrativa, pelo Poder Executivo.

Segundo Fernando Andrade de Oliveira, a expressio critério orgdnico é mais
técnica e elucidativa do que critério subjetivo. Isso porque o Estado e as pessoas
juridicas autdbnomas que compdem a sua organiza¢io (Unido, Estados-membros,

50 Basta lembrar da discussdo acerca da natureza jurisdicional ou administrativa da atribuicdo dos
Tribunais de Contas de julgar as contas dos administradores publicos (art. 71, II, da Constitui¢do).
Parte da doutrina, fundada num critério puramente material, acaba por vezes a conferir a essa atividade
das Cortes de Contas uma indole jurisdicional. Ao se seguir essa linha, chega-se a conclusdo de que o
Poder Judicidrio ndo pode controlar as decistes dos Tribunais de Contas em relagio a essa especifica
competéncia.

Em realidade, no direito positivo brasileiro, ndo hd ato que nio possa ser objeto de controle ju-
risdicional, tendo em vista o que dispde o art. 52, XXXV, da Constitui¢io de 1988. Esse tema sera
novamente abordado em outro tépico.

5t Em contraposi¢do ao critério subjetivo hd o critério objetivo. Este leva em consideragao nio o
sujeito que executa a fun¢io, mas sim os aspectos concernentes a propria atividade, o seu objeto.
Quando os caracteres forem de indole substancial, o critério objetivo serd material ou substancial. Se
as caracteristicas da atividade forem dadas pela ordem juridica, entdo o critério objetivo serd denomi-
nado de formal ou juridico. Logo, ao lado do critério subjetivo, ha o critério objetivo, o qual se divide
em material (ou substancial) e formal (ou juridico). Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de
direito administrativo, p. 32.
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atias

Provincias, Regides, Municipios etc.) tém competéncia para exercer simultanea-
mente mais de uma das fungdes estatais, “de modo que a identifica¢do de cada
uma somente podera ser feita, pelo critério ora exposto, com base nos drgios de
que emanem”.>?

O critério organico teria a vantagem de facilitar a tarefa de identificagdo das
fung¢des. Para tanto, basta isolar o 6rgdo que a executa. A func¢io é legislativa por-
que o O0rgao que a executa é o Poder Legislativo. A atividade desempenhada pelo
Poder Judiciario é, em virtude disso, jurisdicional. Do mesmo modo, se o 6rgio faz
parte da estrutura do Poder Executivo, entdo a fun¢io é administrativa.

Porém, ao lado dessa aparente vantagem, ha um inconveniente que sugere o
afastamento desse critério. E que os Poderes citados exercem, atipicamente, ativi-
dades que, materialmente, pertencem a outros 6rgios.

O Poder Legislativo e o Poder Judiciario necessitam de bens necessarios para
exercer as suas fung¢des tipicas. Para tanto, realizam licitagbes e celebram con-
tratos, tal como o Poder Executivo. Do mesmo modo, aqueles érgaos possuem
um quadro préprio de servidores publicos, cabendo-lhes admiti-los, sanciona-los,
pagé-los etc. Enfim, os Poderes Legislativo e Judicidrio exercem atos proprios da
fun¢do administrativa.

Ainda, os defensores do critério objetivo-material costumam apontar que o
Poder Legislativo, ao processar e julgar certas autoridades por crime de respon-
sabilidade, exerce fungao jurisdicional. O Poder Executivo também exerceria essa
fung¢ao quando do julgamento de recursos hierarquicos, por exemplo.

Igualmente, o Poder Executivo, ao editar regulamentos, atua no exercicio
de funcio legislativa, na medida em que cria regras juridicas gerais e abstratas.
Poder-se-ia dizer que o Poder Judiciirio também atua desse modo quando os
Tribunais criam os seus respectivos regimentos internos.

Os casos mencionados ja deixam antever que o critério subjetivo nao é 1til, ja
que os Poderes nem sempre exercem exclusivamente as atividades materiais que
lhes ddo o nome. O Legislativo ndo exerce apenas fun¢io legislativa. O mesmo
ocorre com os demais Poderes.

Mas o que confirma a inutilidade do critério orginico é que, com base nele,
o jurista n3o consegue isolar situa¢bes que tém efeitos juridicos distintos. O fato
de certas tarefas pertencerem a um 6rgao especifico nio significa que elas estejam
submetidas a um mesmo regime juridico. O exercicio da fun¢3o administrativa por
todos os Poderes é um exemplo marcante disso.>* Como bem apontou Gordillo:

52 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Direito administrativo: origens, perspectivas e outros temas.
Curitiba: Jurua, 2003, p. 113.

53 Héctor Jorge Escola escreve que o critério subjetivo, “aparecido en las etapas iniciales de los estudios
Jjuridico-administrativos, ha perdido su real validez, puesto que si bien es cierto que el Poder Executivo es el que
de manera mayoritaria lleva a cabo tal funcién, no lo es menos que también los otros poderes participan, en algin
grado, en la realizacién de la actividad administrativa. Aquella directa asimilacion de la funcién administrativa con
el Poder Executivo no es, pues, exacta” (ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Reimp.
Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 13).
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“No puede afirmarse que los actos de tipo administrativo de los poderes Legislativo
y Judicial ‘estdn al margen del régimen juridico administrativo,” a menos que se en-
tienda por tal, sélo y exclusivamente, las normas positivas que son de aplicacion a la
administracién central. Por lo menos en el derecho administrativo argentino, son sus
principios los que se aplican a las actividades administrativas de los tres poderes, e
incluso en algunos casos las mismas normas positivas son comunes.

No debe llamar a engatio el que a veces haya distintos textos normativos de aplicacién
a una u otra actividad, si el régimen sigue siendo el del derecho administrativo: no
porque haya un régimen juridico bdsico de la funcion publica de la administracion
publica nacional (central) y otro semejante para el personal de la justicia nacional,
p. ¢j., podrd pensarse que este ultimo no integra ya el derecho administrativo.”>*

A observagio do autor argentino pode ser integralmente aplicada ao direito
brasileiro. Alids, isso fica claro quando se 1é o caput do art. 37 da Constituigdo de
1988. Esse dispositivo constitucional prescreve que a “administra¢io ptblica dire-
ta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios” deverd observar os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em suma, o critério orgéinico ndo é 1til. Logo, deve ser afastado.

5.2 Critério material (ou substancial)

O critério material é aquele que procura identificar na propria atividade de-
sempenhada os caracteres materiais que diferenciam as fun¢bes estatais. Nao é
mais o 6rgdo que determina a natureza da fun¢io, mas a sua propria substincia.>

A fungdo legislativa seria a atividade que tem como objeto a criagdo de nor-
mas juridicas gerais e abstratas. O seu exercicio, na li¢io de Seabra Fagundes,

%% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 8. ed. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2003, t. I, p. IX-4.

% Fernando Andrade de Oliveira (op. cit., p. 115) aduz o seguinte acerca de tal critério: “A maior
virtude da teoria da divisdo do poder publico certamente consiste na distribui¢io das suas diferentes
fungGes entre 6rgaos separados, independentes e especializados - salvo raras exce¢bes - como garantia
contra o arbitrio dos agentes estatais. Dai decorre a manifesta necessidade da especifica¢io de cada
uma dessas fung¢des segundo a sua natureza. Por isso os cientistas da Politica e do Direito tém dedicado
o seu esfor¢o e a sua inteligéncia para definir a legisla¢3o, a jurisdicio e a administragio por sua subs-
tancia, ou melhor, pelas suas caracteristicas materiais. O que agora interessa é distinguir cada érgio por
seu objeto, isto pela especificago do contetido da fun¢do que deva exercer, a permitir a preponderincia
de um principio inverso daquele indicado pelo critério antes exposto, subjetivo ou orginico. Ou seja,
serdo legislativos, jurisdicionais ou administrativos e, em consequéncia, localizados nos diferentes
setores estruturais do Estado - Poder Legislativo, Judiciario e Executivo — os érgios destinados ao
desempenho, respectivamente, da fun¢3o legislativa, jurisdicional e administrativa, considerada cada
uma sob o aspecto material. O desejivel, em suma, é que a fungdo determine a classificagdo e a distribui¢do
do 6rgao” (grifos do autor).
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“constitui, cronologicamente, a primeira manifesta¢ao de vitalidade do organismo
politico estatal”.5

Pela fun¢ao jurisdicional, cabe ao Estado aplicar o direito positivo aos casos
concretos. Assim, diante de um conflito de interesse que lhe seja submetido, o
Estado devera dizer o direito, executar a regra legal. Alguns acrescentam que se
trata de decisao com forga de caso julgado.

J4 a fungdo administrativa seria a atividade concreta e pritica, tendente a
satisfazer de forma direta e imediata os interesses coletivos confiados ao Esta-
do. Segundo Héctor Jorge Escola (que opta pelo critério material), a diferenga
existente entre a fun¢do administrativa e as fun¢des legislativa e jurisdicional
consiste no fato de que a primeira sera concreta, imediata e continua, além de se
tratar de atividade pratica, normalmente espontinea e que procura a realizagio
dos fins estatais.*’

Segundo Riccardo Guastini, as fun¢des do Estado, nesse sentido material,
estao dispostas de forma hierdrquica. As fun¢des jurisdicional e administrativa
pressupdem, aqui, normas juridicas a aplicar, razao pela qual pressupdem a fun-
¢ao legislativa; sdo, pois, secundarias e subordinadas a fungdo legislativa.>

Diogo Freitas do Amaral, depois de asseverar que administrag3o e justi¢a sio
atividades secundirias, executivas e subordinadas a lei, escreve que a diferenga
entre elas reside no fato de que a dltima tem como objetivo julgar, enquanto a
outra consiste em gerir. “A justiga visa aplicar o direito aos casos concretos, a ad-
ministragao publica visa prosseguir interesses gerais da coletividade.”>

E correta a observagio de Gordillo de que os conceitos materiais, embora
deem uma idéia do que sejam tais atividades, sio imprecisos. Isso porque, no
exercicio da fun¢do administrativa sdo praticados atos que, materialmente, fazem
parte de outra fungio. Assim, os regulamentos editados pela Administragio vei-
culam normas gerais e abstratas (atividade materialmente legislativa). Do mesmo
modo, os 6rgdos que exercem fun¢io administrativa também realizam atividade
materialmente jurisdicional (ex.: decisoes relativas a recursos hierarquicos, julga-
mento das contas dos administradores publicos pelos Tribunais de Contas etc.).

Acrescente-se que a classificagdo da atividade jurisdicional como secundaria
em relac3o a legislativa também ndo é livre de criticas, pelo menos quando se
toma como pardmetro o sistema brasileiro. Isso porque, nem sempre o Poder

% FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 7. ed. atual. por Gus-
tavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 6.

57 ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo, p. 14.

%8 GUASTIN], Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México: Instituto de Investigaciones Juridicas:
UNAM, 2001, p. 61.

5 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 2. ed. reimp. Coimbra: Almedina, 1999,
p- 48.

% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo, t. 1, p. IX-6.
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Judiciario, em sua atividade tipica, aplica a lei editada no exercicio da fungio le-
gislativa; faz-se referéncia, aqui, ao controle de constitucionalidade das leis. Nao
se pode, nesse caso, dizer que a fun¢ao jurisdicional é subordinada a legislativa.

Justamente em vista desses argumentos, o critério material também nio é
atil. Ha atos materialmente legislativos que nao possuem o mesmo regime juri-
dico das leis editadas pelo Poder Legislativo. Do mesmo modo, nio se pode dizer
que o ato de julgar, no 4mbito da Administragio Puablica, tenha o mesmo valor
formal e for¢a juridica do julgamento feito pelos Tribunais Judiciarios.®

Em sintese, o critério material nio permite ao jurista identificar quais sdo as
consequéncias juridicas especificas decorrentes do exercicio de cada fungio. Pior,
ele pode levar a confusées desnecessarias.®

E interessante notar que, a fim de superar os inconvenientes gerados pelos
critérios subjetivo e material, Gordillo procurou uni-los, formando um critério mis-
to,% por ele denominado de orgdnico-material.

Com base em tal critério, o jurista argentino define a fun¢io legislativa como
sendo “el dictado de normas juridicas generales hecho por el Congresso”.®* Ja na fungio
jurisdicional haveria a produ¢do de uma decisdo com for¢a de verdade legal acerca
de controvérsias entre as partes, feita por um 6rgio imparcial e independente.®
Por fim, a fung3o administrativa seria toda atividade que realizam os érgdos ad-
ministrativos e a que executam os 6rgaos legislativos e jurisdicionais, excluidos
respectivamente os fatos e atos materialmente legislativos e jurisdicionais.®

Apesar de Gordillo ter tentado dar um conceito subjetivo-material de fungio
administrativa, percebe-se que ele adota, em ultima analise, um critério residual.®’
Ou seja, é administragdo tudo o que n3o for legisla¢io e jurisdigdo.

Caso se adotem as li¢des do jurista argentino, nio seria possivel separar atos
que, pelo direito brasileiro, tém regimes juridicos distintos. Assim, a decretagdo
do estado de sitio (que ndo é fungdo legislativa e tampouco jurisdicional), por

¢ Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito administrativo, p. 23), o valor
formal da sentenga reside no seu transito em julgado, tendo, como consequéncia, “a forga juridica con-
sistente no estabelecimento da coisa julgada”.

2 Como no ja citado caso da func¢io jurisdicional dos Tribunais de Contas.

83 “Este entrelazamiento de funciones en sentido material que realizan los érganos estatales demuestra que no

puede hallarse un criterio orgdnico o material positivo y puro para conceptuar cada una de las funciones: es necesario
buscar un criterto mixto, que combinando elementos de uno y otro tipo pueda ofrecer una nocién itil, aunque resulte
menos elegante que las demds” (GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. IX-8).

¢ Op. cit., p. IX-11.
& Op. cit., p. IX-13.
% QOp. cit., p. IX-32.
¢” A mesma critica é feita por outros autores. Héctor Jorge Escola (op. cit., p. 14) - depois observar
que a concepgao de Gordillo parte do pressuposto de que nao ¢ possivel apreender o conteudo espe-
cifico da fun¢ao administrativa — escreve que ela apresenta todos os defeitos de uma defini¢io por

exclusdo. No Brasil, cf. FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 31.
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exemplo, ndo tem o mesmo regime juridico dos atos administrativos. Todavia,
ambos estariam, na linha defendida por Gordillo, dentro da fun¢ao administra-
tiva. Isso j4 mostra que um critério residual para definir a fun¢do administrativa
também ndo ¢ util.

5.3 Critério formal (ou juridico)

Como foi possivel perceber, os critérios acima citados sdo insuficientes para
se identificar o regime juridico relativo a cada uma das fungées estatais. Para tan-
to, deve-se utilizar um critério formal (ou juridico), isto é, cabera ao cientista do
direito verificar quais foram as caracteristicas que a ordem juridico-positiva con-
feriu as atividades estatais.

Como bem ressaltou Rafael Entrena Cuesta,

“lo importante serd no tanto la identidad objetiva de la actividad desplegada por los
distintos Poderes, sino el tratamiento juridico de tal actividad; de suerte que para
definir o describir a la Administracion publica lo decisivo serd el tratamiento que de
ésta y de sus actos nos venga ofrecido por el Derecho, al que se halle sometida” .5

Com efeito, qualquer indaga¢io acerca das fun¢des que nio tenha respaldo
no ordenamento juridico serd metajuridica. “Interessa ou pode interessar a outro
campo de estudo, de pesquisa ou de conhecimento, mas nio ao direito.”®

Como as fungdes dependem dos caracteres que o direito positivo lhes atribui,
entdo se conclui que ndo existe um numero certo de fun¢des estatais, bem como
um conceito universal de cada uma delas.” Ha que se observar o sistema juridico-
positivo de cada Estado, examinando quais sdo as fungdes existentes e o regime
juridico de cada qual. Logo, n3o se pode buscar no direito francés, por exemplo,
0s elementos necessarios para caracterizar as fun¢bes do Estado brasileiro. Para
empreender tal tarefa, mister se faz analisar o sistema constitucional do Brasil.

Celso Antonio Bandeira de Mello” (que adota o critério formal) aponta a
existéncia de quatro fung¢Ges no direito brasileiro, quais sejam: legislativa, jurisdi-
cional, administrativa e politica (ou de governo).

8 CUESTA, Rafael Entrena. Curso de derecho administrativo. 11. ed. Madri: Tecnos, 1995, t. I, p. 27.

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 38.

7 Embora ndo exista um numero certo e um conceito universal das fun¢es estatais, pode-se asse-
verar que, de modo geral, as caracteristicas e o nimero de fun¢Ges em cada Estado se aproximam.
Assim, hd uma semelhan¢a entre fun¢io administrativa no direito brasileiro e no direito argentino,
por exemplo. Tal fendmeno se explica, dentre outros fatores, pelo fato de os diversos sistemas juridicos
terem se inspirado em Montesquieu quanto ao tema. Ademais, é natural que o povo de um Estado,
antes de elaborar sua Constitui¢do, analise outros sistemas juridicos e, com isso, absorva algumas das
ideias adotadas por outros povos.

7' MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 35-37.
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A fungio legislativa é aquela que o Estado, e somente ele, exerce por meio de
normas gerais, normalmente abstratas, que tém a caracteristica de inovar origi-
nariamente na ordem juridica, ou seja, que se fundam direta e imediatamente na
Constituicao.

Por func¢io jurisdicional, entende-se a atividade que o Estado, e somente ele,
realiza por meio de decisdes que findam controvérsias com forga de coisa julgada.

Ja a fun¢do administrativa seria aquela que o Estado, ou quem lhe faga as ve-
zes, exerce no seio de uma estrutura e regime hierarquicos, caracterizada por ser
desempenhada, no direito brasileiro, por meio de comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, sujeitos ao controle de legalidade pelo
Poder Judiciario.

Por fim, haveria uma série de atos’ que — por nio serem comportamentos
infralegais ou infraconstitucionais expedidos numa relagdo hierarquica - integra-
riam uma outra fung¢io, denominada fun¢do politica (ou de governo). Note-se que
o jurista tem o cuidado de deixar bem claro que nao se trata daqueles atos politicos
ou de governo que, na Europa, ndo eram suscetiveis de controle jurisdicional.

De fato, existem no direito brasileiro — tal como apontou Celso Anténio Ban-
deira de Mello - quatro fungdes estatais. No tdpico seguinte, se indicara o concei-
to dessas fungdes, elaborado a partir do critério formal.

6 As funcoes estatais no direito brasileiro

Neste tdpico, serdo conceituadas, sob o ponto de vista formal, as func¢oes
do Estado brasileiro. Pode-se verificar a existéncia, no direito positivo, de quatro
fungoes: legislativa, jurisdicional, administrativa e politica.

6.1 Funcdo legislativa

Quando se questiona acerca do conceito de fun¢io legislativa, a primeira ideia
que vem a mente é que, por meio dela, o Estado edita lets. Em outras palavras, é
intuitivo pensar que a fun¢io legislativa é aquela que tem, como resultado, a pro-
dugdo da lei. Mas a questao que se coloca agora é a seguinte: qual é o significado
do termo lei?

A primeira resposta que se da a essa pergunta é de que a lei consiste no ins-
trumento que veicula normas gerais e abstratas criadas pelo érgio representativo

2 Tais atos seriam os seguintes: iniciativa das leis pelo Chefe do Poder Executivo, a sangio, o veto, a

dissolu¢io dos parlamentos nos regimes parlamentaristas e convocagio de elei¢Ses gerais, a destitui-
¢3o de determinadas autoridades por crime de responsabilidade (impeachment), a declara¢io de estado
de sitio e de defesa, a decretagdo de calamidade publica e a declarag3o de guerra (Idem, p. 36).

atls



Apontamentos sobre as Fungdes Estatais

atlas

do povo. Em verdade, essa concepgao vé a lei sob o ponto de vista material. Como
se deseja obter um conceito de funcio legislativa a partir de um critério formal,
entdo essa ideia ndo pode ser adotada.

Mas ainda que tais caracteres (generalidade e abstragio) fossem inicialmente
considerados necessdrios (a partir do critério material), convém salientar que
atualmente eles tém sido questionados. Isso porque alguns doutrinadores apon-
tam que tal nogao se liga muito mais a uma dada concepgao de lei, vinculada ao
Estado liberal, que nio mais vigora.

Segundo Gustavo Zagrebelsky, a generalidade consistia na esséncia da lei no
Estado liberal de direito, na medida em que era um instrumento de realizacio de
seus postulados fundamentais, como a moderacdo do poder, a separagao dos po-
deres e a igualdade formal.”

Assim, uma lei com contetido geral evitava os excessos; 0 uso do poder era,
por assim dizer, “regulado”. Ainda, a ndo-individualizagdo dos destinatarios da
norma apartava a fungio legislativa das fung¢bes jurisdicional e administrativa,
cujos atos se dirigiam a sujeitos individualizados. Por fim, a generalidade da lei
era uma garantia de imparcialidade na atua¢do do Estado.

Quanto a abstragao, ela garantia a certeza do direito e, portanto, a estabilida-
de da ordem juridica. Por meio da abstragio, era possivel prever as condutas dos
atores sociais.

Esse Estado legislativo era, por sua vez, homogéneo. Isso porque as leis eram
elaboradas e representavam os interesses da classe burguesa. Tratava-se de uma
sociedade monoclasse. Justamente por isso, a lei era um elemento de unidade da
ordem juridica, a nica fonte legitima de criagdo do direito. Tudo era reconduzido
a lei, que tudo deveria prever. O Cddigo, alias, era a maior expressio dessa carac-
teristica da ordem juridica do século XIX.

Como se pode perceber, a lei ocupava, na sociedade liberal do século XIX, um
lugar de destaque, pois assegurava os ideais de uma determinada classe social: a
burguesia.

Entretanto, com a emergéncia do Estado social, houve um aumento do nu-
mero de leis. Ademais, o Estado passou a atuar cada vez mais por meio de outros
instrumentos juridicos diversos da lei. A “sociedade técnica”, por sua vez, exigia
respostas mais rapidas.™

Por outro lado, a lei nio representava mais os interesses apenas da classe
burguesa. O processo legislativo demandava um maior compromisso politico dos
diversos grupos sociais representados no Parlamento. Como consequéncia, as leis
se tornaram cada vez mais setoriais e ocasionais, o que vai de encontro as caracte-
risticas de generalidade e abstragao.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Madri: Trotta, 1998, p. 29.
™ Cf. CLEVE, Clémerson Mérlin. Atividade legislativa do poder executivo, p. 51-53.
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Na li¢ao de Gustavo Zagrebelsky:

“La época actual viene marcada por la ‘pulverizacion’ del derecho legislativo, oca-
sionada por la multiplicacién de leyes de cardcter sectorial y temporal, es decir, ‘de
reducida generalidad o de bajo grado de abstraccion’, hasta el extremo de las leyes-
medida y las meramente retroactivas, en las que no existe intencién ‘regulativa’ en
sentido proprio: en lugar de normas, medidas.

Sintéticamente, las razones de la actual desaparicién de las caracteristicas ‘clasicas’
de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres de nuestra sociedad, condicio-
nada por una amplia diversificacion de grupos y estratos sociales que participan en
el ‘mercado de las leyes’.”™

Como se pode perceber, mesmo sob o ponto de vista material, as caracteris-
ticas de generalidade e abstragdo jd ndo sdo requisitos necessarios para a configu-
ra¢do de um ato como “lei”. Nio se pretende, aqui, afirmar que tais notas desa-
pareceram. Também nao se estd aqui defendendo o seu afastamento. Muito pelo
contrdrio, elas ainda estdo e deverao estar presentes na maioria das normas legais,
na medida em que procuram assegurar a observancia ao principio da isonomia.

O que se quer é apenas salientar que a “lei” nfo terd sempre tais caracteris-
ticas. Portanto, a lei (enquanto resultado do exercicio da fun¢ao legislativa) nio
pode ser definida pela generalidade e abstragdo,” pelo seu conteido. E preciso
captar, na Constitui¢do, um elemento capaz de defini-la juridicamente.

Nesse sentido, a licio de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello acerca do valor
formal e da forga juridica dos atos juridicos é fundamental. Segundo o jurista, o
valor formal da lei é o de se impor, imediatamente, de modo superior a qualquer
manifestacio do Estado, a todas as autoridades estatais e aos demais membros da
sociedade; ela se impGe sem a necessidade de se apoiar em qualquer norma ante-
rior, salvo as prescrigdes constitucionais. Logo, sua forga juridica sera a de “inovar,
de maneira absoluta, a ordem juridica, derrogando a anterior, dentro da estrutura
constitucional vigente”.”’

Entdo, percebe-se que somente a lei tem a for¢a juridica de inovar originaria-
mente a ordem juridica. Ressalte-se que nio é qualquer tipo de inovacio - pois, em
ultima analise, qualquer ato inferior a lei (como um regulamento, por exemplo)
também inova, ou seja, tem forga criativa —, mas somente a inova¢io em cardter
origindrio, primdrip.’®

> ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil, p. 37.

76 “No Estado contemporineo, por exemplo, nem sempre a lei serd genérica e abstrata. Inumeras de-

liberagoes do parlamento, afinal, com forma e forga de lei, nao dispoem desses atributos. E tal é o caso,
por exemplo, das ja referidas leis-objetivo, ou leis-instrumento, ou, ainda, leis-medida” (CLEVE, Clémerson
Merlin. Atividade legislativa do poder executivo, p. 65).

77 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, p. 23.
8 Cf. ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo, p. 7.
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Isso significa, por exemplo, que no direito brasileiro a lei é o Gnico instru-
mento apto a criar direitos e obriga¢bes para os individuos. Na férmula do art.
5¢, 11, da Constitui¢io de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sen3o em virtude de lei”. Em sintese, o limite da lei se encontra
apenas na Constituigao.

Assim, pode-se dizer que lei é o ato juridico diretamente infraconstitucional capaz
de inovar, originariamente, a ordem juridica.

E importante frisar que a Constitui¢io de 1988 nio utilizou o termo lei num
unico sentido. Ha vérios dispositivos que conferem ao termo lei um significado
nio coincidente com a lei ordindria. Como exemplo, cite-se o art. 52, XXXV, o qual
prevé que a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito. Nesse dispositivo, o vocabulo lei quer significar qualquer norma juridica.
Em vista disso, é preciso fixar um critério objetivo que permita identificar o que
pode ser entendido por “lei” no direito brasileiro.

Seguindo as li¢des de Clemerson Merlin Cléve, pode-se dizer que s3o leis
(no sentido especifico de resultado do exercicio da fung¢ao legislativa) todas as
espécies normativas previstas no art. 59 da Lei Maior,”® com exce¢do das emendas
constitucionais.®® Nas palavras do jurista paranaense:

“Explicando melhor: no campo do direito interno, excetuados o direito
internacional incorporado e os atos normativos anteriores recepcionados
pela nova ordem constitucional (decreto-lei ndo revogado, por exemplo),
apenas as emanag¢des normativas em forma de lei complementar, lei ordi-
naria, lei delegada, medida provisoéria, decreto legislativo e resolucdo (de
uma das Casas ou do proprio Congresso), podem, originariamente, inovar
a ordem juridica.

Todos possuem, igualmente, forca de lei.”®!
Desse modo, nio apenas as leis complementares, ordindrias e delegadas sao,

para a Constitui¢do, leis (atos legislativos).®? Os decretos legislativos, as resolu-
¢Ges e as medidas provisorias também o sdo. Ressalte-se ainda que os tratados

7 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaborag¢do de: I - emendas a Constitui¢io; II - leis
complementares; I1I - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V — medidas provisérias; VI - decretos legis-
lativos; VII - resolugses.”

8 “A Emenda Constitucional consiste em lei constitucional; uma vez promulgada integra a Consti-
tui¢gdo como norma superprimdaria” (CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo,
p- 68).

8 CLEVE, Clémerson Mérlin. Op. cit., p. 68.

8 Até o momento, como se espera ter deixado claro, o termo lei foi utilizado no sentido de resultado
do exercicio da funcio legislativa. Entretanto, como o vocabulo tem um significado ambiguo, sera
adotado, a partir de agora, a expressio ato legislativo para designar aquele significado de lei que foi
empregado.
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internacionais, quando incorporados ao direito interno, também inovam origina-
riamente a ordem juridica.®

A partir disso, percebe-se que somente o Estado pode exercer fun¢io legisla-
tiva. N3o ha possibilidade de uma pessoa privada realizar essa atividade. No siste-
ma constitucional brasileiro, a legisla¢do é atividade caracteristica e normal do Poder
Legislativo federal (Congresso Nacional), estadual (Assembleias Legislativas),
distrital (Cimara Legislativa) e municipal (Camaras Municipais). Todavia, ela
também é atribuida ao Poder Executivo (leis delegadas e medidas provisérias).

O cabimento de uma ou outra espécie legislativa dependera, basicamente,
do campo préprio reservado pela Constituigio para cada uma delas. E evidente
que o Senado Federal ndo pode, por exemplo, editar uma resolugio para estabe-
lecer os requisitos necessarios para o exercicio de certa profissiao (art. 5¢, XIII).
Tal ato legislativo tem pressupostos formais e materiais especificos para a sua
valida edi¢do.

O mesmo pode ser dito em relagao a medida proviséria. Além de sé poder ser
editada quando se estiver perante situagoes urgentes e relevantes, nio podera ela
tratar de certas matérias previstas no art. 62, § 12, da Constitui¢ao de 1988. Toda-
via, observados tais requisitos de ordem formal e material, as medidas provisérias
editadas pelo Chefe do Poder Executivo inovam originariamente a ordem juridica.
Em razio disso, devem ser incluidas na categoria dos atos juridico-legislativos.

Se, eventualmente, um dos atos legislativos citados for produzido em descon-
formidade (formal ou material) com as normas constitucionais, o Poder Judiciario
devera declarar, mediante provocagio, a inconstitucionalidade do citado ato. Fri-
se-se que, no direito brasileiro, esse controle de constitucionalidade podera ser
concentrado ou difuso; mas sempre cabera ao Poder Judiciario.

Diante do exposto, chega-se a conclusao de que a fungdo legislativa, sob o ponto
de vista formal, é aquela em que o Estado (e somente ele) edita atos juridicos, diretamente
fundados na Constituigdo, aptos a inovar originariamente a ordem juridica e sujeitos ao
controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio.

6.2 Fungdo jurisdicional

Costuma-se definir a jurisdigdo como sendo a atividade do Estado por meio
da qual ele resolve conflitos de interesses com for¢a de coisa julgada. Essa nogao,
embora indique o modo normal (e talvez predominante) de exercicio da fungio
jurisdicional, nio é suficiente para caracterizar, pelo aspecto formal, tal atividade
estatal.

8 Como regra, os tratados internacionais regularmente incorporados ao direito interno (cf. art. 49, 1,
e art. 84, VIII, da Lei Maior) tém o status de lei ordindria. Contudo, quando se tratar de tratado sobre
direitos humanos aprovado em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
seus respectivos membros, serd ele equivalente a uma emenda constitucional (art. 59, § 39).



Apontamentos sobre as Fungdes Estatais

Em primeiro lugar, nem sempre se pode dizer que ha um conflito de interes-
ses, ou seja, uma lide. Assim, no 4mbito da jurisdi¢ao voluntdria, nem sempre ha-
vera uma pretensao resistida. Uma separagio consensual de um casal com filhos
menores é um bom exemplo disso. Nao hd, aqui, qualquer controvérsia deduzida
na demanda levada ao Poder Judicidrio; o juiz homologa o acordo feito previamen-
te, desde que presentes certos requisitos minimos para tanto.*

Questiona-se ainda sobre a aplicabilidade do conceito de lide no ambito do
direito processual penal. Rogério Lauria Tucci, por exemplo, considera irrelevan-
te se falar em lide no processo penal, ja que “se mostra suficiente a ocorréncia
(suposta que seja) de infragdo, por membro da comunidade, a norma penal ma-
terial”.® Sem duvida, nao parece muito adequado falar, no processo penal, em
pretens3o resistida.

Também ndo se pode aplicar o conceito de lide ao processo objetivo relativo
ao controle abstrato de constitucionalidade. N3o h4, aqui, qualquer resisténcia a
pretensio de alguém. O autor da a¢ao direta de inconstitucionalidade, por exem-
plo, ndo busca a tutela de eventual direito subjetivo; procura, em realidade, de-
fender a Constitui¢io.® Tanto nio se trata de defesa de direito subjetivo que, uma
vez instaurado o processo, ndo pode o autor desistir da a¢io; ele ndo tem essa
disponibilidade.?

O que se pretende ressaltar nesse momento é que simplesmente afirmar que
a fung¢io jurisdicional se destina a resolver conflitos de interesses nao ajuda muito
sob o ponto de vista juridico. Pelo contrério, em certos casos, pode até dificultar
o estudo (como, por exemplo, aplicar o conceito de lide ao processo penal). Logo,
nao hd que se incluir tal ideia no conceito de jurisdigao.

8  Segundo Cindido Rangel Dinamarco, na jurisdi¢do voluntaria sempre existird uma situagdo con-
flituosa. No caso da separagio judicial consensual, o conflito é prévio ao processo judicial, qual seja,
o conflito matrimonial. “E inegével que, conquanto nio exposto conflito algum na peti¢io inicial do
processo de separacio judicial, é sempre um conflito que lhe dé causa” (DINAMARCO, Candido Ran-
gel. Instituigoes de direito processual civil. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. ], p. 341). Sob
o ponto de vista sociolégico, isso é verdadeiro. Todavia, em termos juridicos isso é irrelevante, ji que o
processo judicial é realizado sem que exista qualquer litigio (pretensao resistida) entre as partes.

8 “Ademais, e como também logo adiante sera igualmente explicitado, é a pretensdo, na realidade,
uma declaragio de vontade impositiva, formulada em face de outrem, a fim de obter-se a satisfagio
de um interesse, e, portanto, somente verificivel concretamente, isto é, como fato da vida, ocorrente
entre duas ou mais pessoas, com efetiva atua¢do (‘exigéncia de subordina¢do de interesse de outrem
ao proprio’, na necessariamente relembrada e insuperada formulagao de CARNELUTTI) de uma das
partes e nega¢do da outra. E isso, obviamente, como explicitado ao final do pardgrafo anterior, nio
acontece em idmbito penal” (TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 35).

%  Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes JGnior sdo claros a esse respeito, quando apon-
tam que “as partes da ag3o direta de inconstitucionalidade nio as imbuem de pretensdes subjetivas,
de interesses proprios, mas de um objetivo: a defesa da Constitui¢do” (Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 38).

8  Nos termos do art. 5° da Lei n® 9.868/99: “Proposta a a¢3o direta, ndo se admitira desisténcia.”
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Em segundo lugar, também n3o se pode asseverar que a caracteristica formal
da jurisdi¢io reside especificamente na coisa julgada. Isso porque a coisa julgada
apenas incide sobre as sentencas de mérito decorrentes do processo de conheci-
mento. Nio se pode falar em coisa julgada material nas sentencas em processos
cautelares, por exemplo. Ovidio A. Baptista da Silva assim resume as objecdes
feitas a teoria que vé na coisa julgada a nota caracteristica da jurisdigdo:

“1. considerando-se como ato jurisdicional apenas o processo chamado
declarativo, onde haja a produgdo de coisa julgada, ficariam excluidos da
jurisdi¢ao todo o processo executivo e a jurisdi¢do voluntéria. E, embora
quanto a esta ultima, haja predominincia de opinides que a considerem
realmente atividade de natureza administrativa, quanto ao processo de
execu¢do ha consenso geral sobre sua jurisdicionalidade; 2. além dessas
limitagbes que, por si sés, j& seriam capazes de invalidar a doutrina, ainda
poderiamos lembrar que, no préprio processo declarativo (de conhecimen-
to), ha inameros exemplos de processos onde a sentenga nio é apta a pro-
duzir coisa julgada, como é o caso do processo cautelar.”??

Ainda, saliente-se que a doutrina tem discutido acerca da relativizagdo da coisa
julgada. Ha casos excepcionais em que se admite, mesmo depois de transcorrido
o prazo da agdo resciséria, a desconstituicao do julgado quando ele estiver fun-
dado em lei declarada posteriormente inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.®

Nao ha duvidas de que somente as decisdes judiciais podem ser dotadas da
forga de coisa julgada. Entretanto, nem todas as sentengas terdo essa forca. Em
razio disso, ndo se pode afirmar que a fun¢io jurisdicional difere das outras sim-
plesmente em razdo de suas decisdes serem dotadas de coisa julgada, ja que ha
atividade jurisdicional em situagbes em que a decisao final nio é dotada dessa
caracteristica.

O fen6émeno da coisa julgada, em verdade, representa o grau maximo de uma
nota formal das decisGes judiciais: a sua definitividade, isto é, a “imuniza¢io dos
efeitos dos atos ja realizados”.*® A decisdo judicial passa, seguindo a li¢do de Luiz
Guilherme Marinoni, por um “processo de recrudescimento”, o qual esta presen-
te, inclusive, no dmbito da jurisdi¢do voluntaria.®!

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 66.

8 Cf., por todos, BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 170 ss.

%  DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, p. 333-334.

% “O ato de decisao - que na drea do direito processual civil ndo se identifica apenas com a sentenga
de processo de conhecimento — passa por um processo de recrudescimento, que tem a sua expressio
méxima, no campo do direito, no fenémeno da coisa julgada.” Mais a frente, ao tratar da jurisdi¢io
voluntdria, Marinoni escreve o seguinte: “O que é essencial para a decisdo jurisdicional é a sua poten-
cialidade a estabilidade, ou seja, o ato de poder deve ser dotado da capacidade de se tornar estével,
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Assim, todos os atos jurisdicionais s3o dotados de definitividade. Ocorre ape-
nas que, em rela¢io a alguns deles (a senten¢a de mérito), ha a coisa julgada; nos
demais, embora nio exista coisa julgada, também h4 imunizacido dos efeitos da
decisdo, ainda que em menor grau. Mas, como bem anota Cindido Rangel Dina-
marco, “por menor que seja a intensidade do grau de imunidade concedido a um
ato jurisdicional, sempre é exclusivamente o Poder Judiciario quem podera neu-
traliza-lo, ou desconstitui-lo”.*?

O ato jurisdicional decorrerd sempre de um processo para tal fim, em que ha
a participac¢do de diversos sujeitos (advogados, Ministério Publico, auxiliares do
juizo etc.), e que é disciplinado por normas de direito processual (civil®® e penal).
Tal processo sera conduzido sempre no dmbito de um 6rgao especifico: o Poder
Judicidrio.

Esse é outro dado formal importantissimo para a caracterizagao da fun¢io
jurisdicional no direito brasileiro. De acordo com a Constitui¢do de 1988, apenas
o Poder Judicidrio pode exercer a fungao jurisdicional. Tal interpretagdo decorre da
leitura do art. 5%, XXXV da Lei Maior, que prescreve o seguinte: “a lei ndo excluira
da apreciagio do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito” (grifou-se).

Assim, ndo se concorda com quem afirma que o Poder Legislativo, nos pro-
cessos de impeachment (art. 52, I e II), e os Tribunais de Contas, ao julgar as contas
dos administradores publicos (art. 71, II), também exercem fun¢ao jurisdicional.
Em realidade, tal entendimento decorre de uma visio material das func¢des do
Estado, a qual se rejeita neste trabalho.

O art. 52, XXXV, faz parte do rol dos “direitos e deveres individuais e cole-
tivos” (Titulo II, Capitulo [, da Constitui¢do). Como é sabido, as normas dessa
natureza devem ser interpretadas de modo a se garantir a sua maxima eficacia.
Portanto, ndo se pode dizer que aquelas situa¢des em que o Poder Legislativo e
os Tribunais de Contas “julgam” sejam equivalentes a exercicio (autorizado pela
Constitui¢ao) de fungdo jurisdicional, pois isso implica dizer que tais decisdes
gozam (formal e materialmente) do atributo da definitividade, ndo podendo ser
alteradas pelo Poder Judiciario. Ora, tal postura leva a uma redugio da eficicia do
art. 52, XXXV, ja que aqueles que tivessem seus direitos violados nos processos
realizados em ambos os 6rgios nio poderiam acorrer ao Poder Judicidrio para ver
tutelado o seu direito.

No caso, o Poder Judicidrio ndo poderd sindicar o mérito das decisdes daque-
les 6rgdos. Mas se forem violados os direitos daqueles que forem submetidos a
julgamento pelo Poder Legislativo e pelos Tribunais de Contas, o Judicidrio (uma

pois é da natureza do poder o recrudescimento das decisoes. Ora, as decisdes da ‘jurisdi¢do voluntaria’
passam pelo fendmeno do recrudescimento, embora nio estejam sujeitas a coisa julgada material”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. rev. e ampl. Sdo0 Paulo: Malheiros,
1999, p. 195-198).

%2  DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 334-335.

% Dentro do processo civil, insere-se o processo do trabalho.
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vez provocado) devera desconstituir as decisdes exaradas por aqueles 6rgios que
estejam em desconformidade com a ordem juridica.*

Entéo, é um aspecto importante da fun¢io jurisdicional o fato de que somente
os 6rgdos inseridos na estrutura do Poder Judicidrio poderdo exercer a atividade ju-
risdicional.®> Alids, ressalte-se que, atualmente, nem todos os 6rgios do Poder Ju-
dicidrio citados no art. 92 da Constitui¢do emitem atos jurisdicionais, pois o Con-
selho Nacional de Justi¢a tem uma competéncia tao-somente administrativa.’

E importante salientar que, ao se afirmar que a fungo jurisdicional cabe tdo-
s6 ao Poder Judicidrio, ndo se esta fazendo opgao pelo critério subjetivo. Isso por-
que ndo se estd, aqui, asseverando que a func¢io é jurisdicional por ser exercida
pelo Poder Judicidrio. O constituinte poderia ter atribuido tal fun¢io a outros 6r-
gdos, tal como o fez em relagdo a fun¢io legislativa. Mas, por uma op¢io politica,
atribuiu tal fun¢do, com exclusividade, apenas ao Poder Judicirio. Serdo t3o-sé
as decisbes desse orgao, no exercicio da fungio jurisdicional, que terdo o atributo
da definitividade; tais atos nio sdo controlaveis, a ndo ser por ele proprio, con-
forme as regras processuais especificas. E, mesmo assim, ndo se trata de controle
hierarquico.

Fica, alids, marcada uma diferenc¢a entre a funcio administrativa e a fung¢io
jurisdicional. Isso porque os atos administrativos (inclusive os editados pelo Po-
der Judicidrio) sao controldveis hierdrquica e externamente pelo Tribunal de Con-
tas, o que ja ndo ocorre quando se tratar de ato jurisdicional.®’

Desse modo, quando se afirma que a fun¢io jurisdicional compete, no Brasil,
apenas ao Poder Judicidrio, recorre-se a um dado do direito positivo. A fun¢io
jurisdicional somente é exercida pelo Poder Judiciario porque a Constituicio assim
determina. O critério é, pois, formal, e no subjetivo.

Em vista do exposto, conceitua-se a fungdo jurisdicional como sendo a atividade
exercida pelo Poder Judicidrio (e somente por ele) em que sdo editados atos juridicos com o
atributo da definitividade.

*  Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 33-34, nota de rodapé n® 5.

5 “Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judicidrio: I - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional
de Justiga; II - o Superior Tribunal de Justica; III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI — os Tribunais e Juizes
Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.” O inciso I-A foi
inserido pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

% Ego que prevé o art. 103-B, § 4¢, da Constitui¢do, in verbis: “Compete ao Conselho o controle da atua-

¢do administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribui¢es que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura.”

* Na licao de Paulo Modesto: “Os érgdos jurisdicionais, por exemplo, no exercicio da fun¢do que
lhes ¢ prépria, ndo produzem atos semelhantes [aos da fun¢do administrativa] nem estao sujeitos a
qualquer relagdo de hierarquia formal. A sentenga, uma vez proferida, produza ou nio coisa julgada,
ndo permanece a disposi¢dao do magistrado, ressalvadas as hipoteses de autorizagio expressa da lei,
apenas podendo ser modificada mediante o processo judicial a que todo ato expressivo do poder pt-
blico esta sujeito” (MODESTO, Paulo. Fun¢io administrativa. Revista eletrénica de direito do Estado, n®
5. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, jan./fev./mar. 2006. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br>. Acesso em: 25 jul. 2006).
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6.3 Funcdo administrativa

A doutrina costuma asseverar que a fun¢io administrativa é a atividade estatal
de mais dificil configuragao. Essa dificuldade decorre do fato de que a fungdo admi-
nistrativa congrega, sob o ponto de vista material, uma série de atividades hetero-
géneas.”® A Administragio Publica emite regulamentos para a fiel execugio de leis,
presta servigos publicos a sociedade, exerce atividade financeira, gera os bens publi-
cos, intervém na ordem econdémica, limita a liberdade e a propriedade das pessoas,
celebra contratos com terceiros, contrata pessoal, dentre outras atividades.

Essa heterogeneidade tem, de certo modo, uma explicagao histérica. Como
ja foi visto no tépico 3 deste estudo, Otto Mayer ensina que a administragdo foi a
ultima das atividades estatais a se desprender do governo.*® Depois de conceituar
positivamente a legislagdo e a justiga, Mayer conclui que a nogdo de atividade
administrativa “parece estar delimitada negativamente: administracién debe ser toda
actividad del Estado, que no es legislacion ni justicia” .'®

Ao tratar do tema, Garrido Falla escreve que “el poder ejecutivo es justamente lo
que queda en manos de aquel monarca”. Em vista disso, conclui o jurista espanhol que
dai resulta o carater residual do poder executivo e que isso deve ser levado em con-
sideragdo para que se possa compreender “el tipo de funciones que le corresponden”.!*!

Alias, para Garrido Falla, a explicagdo de Otto Mayer citada acima contribuiu
muito para que a maioria da doutrina alemi formulasse um conceito residual de
funcdo administrativa.!%

Entretanto, é importante frisar que Otto Mayer inseriu em seu conceito de
administra¢io um elemento positivo, qual seja, a submissdo a ordem juridica, a lei.
Isso significa que o agir da Administragao devera se pautar pela legalidade. Desse
modo, o autor alemao diferenciou, a partir de um critério formal, a administragao
das demais atividades estatais.!®® Nesse sentido, foi grande a contribui¢do desse
autor alemao.

A feliz ligao de Otto Mayer é, com as adaptagdes necessarias a0 momento his-
torico atual, valida para o direito brasileiro. A fun¢do administrativa é ainda uma
atividade submetida as normas legais.

% Segundo Renato Alessi (Instituciones de derecho administrativo, p. 247), uma das peculiaridades da
atividade administrativa “radica en la gran heterogeneidad, tanto bajo el aspecto de la posicién juridica asu-
mida por la Administracién, como bajo el de la funcién del acto y el de la estructura del mismo”. A natureza
heterogénea do atuar administrativo também é assinalada por Rafael Entrena Cuesta (Curso de derecho
administrativo, p. 29).

%  Mas vale salientar que, na li¢ao de Otto Mayer (Derecho administrativo alemdn, p. 4), a administragdo
ndo veio para substituir o governo, mas sim para designar um novo ramo da atividade estatal.

1@ Jdem, p. 10.

100 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo. 12. ed. Madri: Tecnos, 1994, v. [, p. 39.
12 Ibidem, nota de rodapé 20.

13 MAYER, Otto. Op. cit., p. 15.
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Com efeito, nos termos do art. 37, caput, da Constituigao de 1988, a Adminis-
tra¢ao Publica brasileira deverd agir em conformidade com o principio da legalidade.
Ademais, o art. 59, II, da Lei Maior estabelece que ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo a nio ser em virtude de lei. Convém lembrar ainda do art.
84, 1V, que atribui ao Chefe do Poder Executivo a competéncia para expedir decre-
tos e regulamentos para a fiel execugdo de leis.

Desse modo, a Administracdo nio tem liberdade para agir. Ela depende sem-
pre de autorizac¢do legal para tanto. Na precisa li¢do de Michel Stassinopoulos, “la
loi n’est pas seulement la limite de l'acte administratif, mais sa condition et sa base”.'*

O principio da legalidade administrativa importa, portanto, o dever da Admi-
nistragdo de atuar em conformidade (formal e material) com as normas juridicas veiculadas
por meio de lei (ato legislativo). Assim, os atos administrativos que lhe seguirem
n3o poderdo ultrapassar os limites tragados pelas normas legais.!** Como se pode
perceber, Renato Alessi tem total raz3o quando assevera que a atividade adminis-
trativa consiste na emanacio de atos de producio juridica complementares a lei.!%

Convém salientar que parcela da doutrina pretende substituir o termo lega-
lidade por juridicidade.'” Com isso, o principio da legalidade seria entendido em
sentido amplo, representando a submissdo da atividade administrativa a todo o
direito (principalmente a Constitui¢do), e ndo sé a lei.

Romeu Felipe Bacellar Filho critica essa concep¢io de legalidade em sentido
amplo (ou juridicidade). Para o autor, a ideia de principio da legalidade em senti-
do estrito (submissdo a lei) é de ordem ldgica. “Ora, se o principio da legalidade
pretendesse abarcar a prépria vinculagdo constitucional da atividade administrativa
seria inutil e totalmente despido de sentido a afirmagdo de outros principios cons-
titucionais da Administragao Publica. Afinal, o que sobraria para os demais?” Ain-
da segundo Bacellar, a adogao do sentido amplo de legalidade confunde esse prin-
cipio com o da constitucionalidade. “Perverte-se a hierarquia das fontes do direito

164 STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs. Collection de Llnstitut Francais
D’Athénes: Athénes, 1954, p. 69.

1% Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, p. 73) esclarece que o principio
da legalidade tem, em verdade, um sentido mais extenso. Isso porque, deve ser ele entendido como
respeito a lei “e, sucessivamente, as subsequentes normas que, com base nela, a Administra¢ao expega
para regular mais estritamente sua prépria discrigdo”. Desse modo, “é desdobramento de um dos as-
pectos do principio da legalidade o respeito, quando da pratica de atos individuais, aos atos genéricos
que a Administragao, com base na lei, haja produzido para regular seus comportamentos”.

106 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo, p. 8.

1" “A preferéncia que se confere a expressao deste principio da juridicidade, e nio apenas ao da
legalidade como antes era afirmado, é que, ainda que se entenda esta em sua generalidade (e ndo na
especificidade da lei formal), ndo se tem a inteireza do Direito e a grandeza da Democracia em seu
conteudo, como se pode e se tem naquele. Se a legalidade continua a participar da juridicidade a que
se vincula a Administragdo Publica - é certo que assim é -, esta vai muito além da legalidade, pois
afirma-se em sua autoridade pela legitimidade do seu comportamento, que nio se contém apenas na
formalidade das normas juridicas, ainda que consideradas na integralidade do ordenamento de Direi-
to” (ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitucionais da administragdo piblica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 69-70).
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(s3o colocados no mesmo plano blocos distintos na pirimide normativa) quando
no sistema constitucional brasileiro estao, rigidamente, delimitados (por exemplo,
na fixagdo do objeto do recurso extraordinario e do recurso especial).”!%

Em verdade, é desnecessario alterar a denominagio de principio da legalidade
para juridicidade (ou legalidade em sentido amplo). A norma juridica é a signifi-
cagio dos textos normativos (Constituicao, leis, decretos etc.). Essa significagio é
atribuida a partir da interpretacdo que se faz daqueles textos.!” Dai se falar que a
norma juridica é o resultado da interpretagdo. Ora, a interpretagdo dos atos legisla-
tivos deverd ser sempre conforme a Constitui¢do. Assim, ao se construir (por meio
da interpretagio) a norma legal, pressupoe-se que ela estd adequada aos preceitos
constitucionais (trata-se de presun¢io relativa). Logo, ao se dizer que a Adminis-
tragao esta submetida as normas legais, ja importa sublinhar a compatibilidade
dessas com as normas constitucionais. Um texto legislativo ndo pode ser interpre-
tado de forma isolada, sem que se observe a totalidade do sistema juridico.

Por conseguinte, adota-se aqui o posicionamento de que o principio da legali-
dade significa a submissao as normas juridicas introduzidas por atos legislativos.
Afirmar isso niao implica submissao cega da Administragao as normas legais, to-
madas isoladamente, sem levar em consideracio as normas constitucionais, nota-
damente os principios norteadores do regime juridico-administrativo.

Convém salientar que, embora a tarefa da Administragio seja, na precisa li-
¢3o de Seabra Fagundes, a de aplicar a “lei de oficio”,''® existem situagdes em
que ela atua com fundamento direto na Constitui¢do. Mas, ao contrdrio do que
ocorre no exercicio da fun¢io de governo, por exemplo, a atividade administrati-
va diretamente infraconstitucional ¢ vinculada, e ndo discricionaria. E o caso, por
exemplo, do ato administrativo que aposenta um servidor publico que completou
70 anos de idade. Nesse caso ndo é necessario que uma lei se interponha entre o
ato administrativo e a Constitui¢do. O art. 40, § 12, II, da Lei Maior ja é suficiente,
pois prescreve todos os requisitos para tanto, nao tendo o administrador qualquer
margem de discri¢do a esse respeito.'!!

18 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar. Sio
Paulo: Max Limonad, 1998, p. 160.

109 “A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso es-
pirito. Basta isso para nos advertir que um tnico texto pode originar significagbes diferentes, consoante
as diversas nogdes que o sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador. [...]

Por analogia aos simbolos linguisticos quaisquer, podemos dizer que o texto escrito estd para a
norma juridica tal qual o vocibulo estd para sua significagdo. Nas duas situagGes, encontraremos o
suporte fisico que se refere a algum objeto do mundo (significado) e do qual extratamos um conceito ou
juizo (significagdo).

Pois bem, nessa estrutura triddica ou trilateral, o conjunto dos textos do direito posto ocupa o tépico
de suporte fisico, repertério das significagbes que o jurista constrdi, compondo juizos l6gicos, e que se
reporta ao comportamento humano, no quadro de suas relagdes intersubjetivas (significado)” (CARVA-
LHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 8).

1o FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio, p. 3.

11 Nos termos do art. 40, § 12, II, da Constituigdo, os servidores piblicos abrangidos pelo regime de
previdéncia préprio serdo aposentados “compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribui¢do”.
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Em suma, no exercicio da fun¢do administrativa, o Estado emite atos juridi-
cos (os chamados atos administrativos) complementares a lei e, excepcionalmen-
te e em carater vinculado, a Constitui¢3o.

Convém frisar que, com isso, n3o se esta afirmando que a Administragdo so-
mente edita atos juridicos. A atividade administrativa nao é de carater puramente
ideoldgico, tal como afirma Alessi.!'? Pelo contrario, hd intensa atividade material.
Entretanto, antes de a Administragdo Publica agir concretamente, mister se faz a
interposi¢do de um ato administrativo prévio complementar a lei.!!*4

Vale ainda mencionar que, para conceituar formalmente a fun¢ao adminis-
trativa, ndo se pode inserir, como elemento necessirio, a nota da executoriedade
dos atos administrativos.!’”® Sem duvida, hd atos praticados pela Administragdo
que s3o dotados desse atributo. Contudo, nao sao todos, mas somente alguns dos
atos administrativos restritivos da situagdo juridica dos administrados.!'® H4, pois, uma
enorme gama de atos administrativos que nao tem essa caracteristica.

Outro componente importante para a tipificagio da fun¢io administrativa
reside na hierarquia. Os atos administrativos sdo emitidos “na intimidade de uma
estrutura e regime hierdrquicos”.!'” Desse modo, no dmbito da estrutura administra-
tiva existe uma relag¢do hierdrquica. Isso traz consequéncias juridicas importantes,
como, por exemplo, a possibilidade de anular e revogar os atos dos agentes hie-
rarquicamente inferiores, o que ja ndo ocorre, por exemplo, no 4mbito da fun¢io
jurisdicional.

Pode-se argumentar que nio ha controle hierarquico, por exemplo, em rela-
¢d0 aos atos administrativos emitidos pelo Chefe do Poder Executivo. De fato, nio
existe tal controle, mas tal agente politico ndo esta fora da linha hierarquica. Pelo
contrério, encontra-se no dpice dela; logo, estd situado no interior da estrutura
hierarquica.

12 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo, p. 240 ss.

13 Na precisa ligdo de Stassinopoulos (Traité des actes administratifs, p. 23): “Ainsi, entre la situation
matérielle qui tombe sous la régle de la loi et la mesure d’execution qui aurait Uintention de produire I'effet matériel
voulu par I'application de cette méme régle sur la situation en question, um acte juridique s'interpose nécessaire-
ment, qui est la condition de I'opération matérielle.”

4 Saliente-se, todavia, que havera casos em que a Administracdo, a fim de evitar prejuizos ao in-
teresse piiblico, atuard materialmente sem que emita previamente um ato administrativo prévio. E
o caso, por exemplo, da atuagdo de um guarda municipal que, ao ver que alguém esta depredando o
patriménio do Municipio, utiliza-se da for¢a para evitar ou diminuir o dano. Nio h4 aqui a emissio de
um ato administrativo, de uma norma. Ele apenas atua materialmente.

15 E o que faz Fernando Andrade de Oliveira (op. cit., p. 141) quando define a fun¢io administrativa
em sentido formal como sendo “o conjunto de atividades do Estado que, na execugdo e aplicagdo da lei formal
e no exercicio do poder piblico, sdo realizadas mediante procedimentos proprios, decompondo-se em atos adminis-
trativos, tipificados pela autoexecutoriedade, mas de cardter provisério, posto que estdo sujeitos a anulagdo, por via
Jjurisdicional, desde que ilegais e lesivos a interesses juridicamente protegidos”.

16 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 401.

17 Idem, p. 36.
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Também se poderia asseverar que entre a Administragao direta e a indireta
nao hd relagio de hierarquia. Isso é igualmente verdadeiro. Mas dentro da entida-
de administrativa descentralizada ha relagGes de hierarquia nos mesmos moldes
da Administra¢io direta. E, além disso, h& um controle administrativo denomi-
nado tutela.

Alids, esse aspecto é muito bem ressaltado por Paulo Modesto, que destaca
a dupla sindicabilidade juridica (controle jurisdicional e administrativo) dos atos
da Administragdo. Com isso, o autor contrapde a fun¢io administrativa da juris-
dicional.!®

Com efeito, os atos administrativos se sujeitam a um duplo controle: admi-
nistrativo e jurisdicional. O controle administrativo pode ser hierdrquico. Mas
também podera se tratar da tutela administrativa, do controle parlamentar e do
controle pelos Tribunais de Contas.

Em relagdo aos Tribunais de Contas, convém abrir um paréntese para afas-
tar a natureza jurisdicional de sua fun¢do. Como ja foi visto, é elemento formal
necessario da fungdo jurisdicional o seu exercicio pelo Poder Judiciario, tendo
em vista o previsto no art. 52, XXXV, da Constitui¢do. Como as Cortes de Contas
nao sio 6rgios daquele Poder, entdo seus atos podem ser submetidos a controle
jurisdicional.

Os Tribunais de Contas exercem predominantemente fun¢io administrati-
va.!"® A atividade por eles desempenhada é infralegal. Seria até possivel argumen-
tar que sua estrutura e atribui¢des estao delineadas na Constitui¢do e que seus
membros gozam das mesmas garantias dos magistrados, consistindo num ver-
dadeiro “Poder”.'?® Até ha certa razdo nisso. Contudo, isso ndo afasta um dado
fundamental para o deslinde do tema: as normas constitucionais que estabelecem
as competéncias das Cortes de Contas s3o de eficicia limitada e aplicabilidade me-
diata (na conhecida classificagio de José Afonso da Silva). O art. 71 e seguintes da
Constituigdao Federal contém normas de “principio institutivo”.!?! Justamente por
isso, demandam atos legislativos ulteriores que lhes confiram executoriedade ple-
na. Tais atos sdo denominados, geralmente, de leis orgdnicas'? e sdo elas que fixam
as formas pelas quais tais 6rgios irdo atuar, bem como a sua estrutura interna.

118 MODESTO, Paulo. Op. cit., p. 16.
119 Serd visto, mais a frente, que os Tribunais de Contas também podem exercer fung¢io de governo.

120 Se um “Poder” é um 6rgio que possui uma atuagido independente no exercicio de suas atribui¢des,
nio submetido a qualquer controle hierdrquico, entdo se pode dizer que o Tribunal de Contas ostenta
essa qualidade. Mas, dizer isso ndo afasta a natureza administrativa de suas atribuigses. Em verdade, afir-
mar que o Tribunal de Contas é um verdadeiro “Poder”, ao lado dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario (coloca-se ainda o Ministério Pablico nesse seleto grupo), tem uma conota¢do muito mais
politica, do que juridica.

121 Normas constitucionais de principio institutivo sdo aquelas que “contém esquemas gerais, um como
que inicio de estruturagdo de instituigdes, érgdos ou entidades, pelo qué também poderiam chamar-se normas
de principio orgdnico ou organizative” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 123).

122 A Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido é a Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992.
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Fechado o paréntese, deve-se frisar que a fun¢do administrativa também se
submete a controle pelo Poder Judiciario. Esse controle n3o é hierdrquico, mas
sim puramente juridico. O Poder Judiciario controla a legalidade e a constitucio-
nalidade dos atos administrativos, nio podendo, contudo, adentrar no mérito do
ato. Assim, se o Poder Executivo emitir decretos autbnomos, sem qualquer funda-
mento na lei, serdo eles declarados inconstitucionais; se extrapolarem o contetido
de lei preexistente, havera invalidagio por ilegalidade.

Como o parametro do controle jurisdicional é tanto a Constitui¢do como os
atos legislativos, prefere-se dizer que o Poder Judicidrio controla a juridicidade
dos atos da Administragdo, do que tdo-somente a legalidade.

O dltimo elemento formal do conceito de fun¢io administrativa a ser citado
diz respeito ao sujeito. Ao contrario das demais fun¢des (que serdo levadas a cabo
sempre pelo Estado), a fun¢io administrativa poderd também ser desempenhada,
sob determinadas condi¢Ges, por pessoas privadas. E o caso, por exemplo, dos
concessiondrios de servico publico (art. 173 da Constitui¢io).

Diante do exposto, conceitua-se a fun¢io administrativa como sendo a ativi-
dade em que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, emite — no seio de uma estrutura e regime
hierdrquicos — atos juridicos complementares a lei e, excepcionalmente e em cardter vincula-
do, a Constituigdo, os quais estdo sujeitos a controle de juridicidade pelo Poder Judicidrio.

6.4 Funcado de governo (ou politica)

Uma vez delimitado o dmbito de cada uma das trés tradicionais fun¢des es-
tatais, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro prevé algumas atividades
que ndo se enquadram adequadamente em nenhuma delas. Essas atividades po-
dem ser incluidas numa categoria diversa, constituindo uma verdadeira func¢io
do Estado. Trata-se, seguindo as licbes de Celso Anténio Bandeira de Mello, da
denominada fungdo de governo ou politica.'

Tal como adverte esse autor, a denominagao utilizada ndo importa assimila¢io
a teoria dos atos de governo professada na Europa continental. O seu objetivo
foi o de excluir uma série de atos, de alta significagio politica, do controle juris-
dicional. “Consideram esses atos de governo como procedimento de alta policia,
de salvagio do Estado.”!?* Seriam, por exemplo, os atos de defesa do territério,
estado de sitio, rela¢bes diplomaiticas, dentre outros.

Muito se discutiu sobre a natureza dos atos de governo. Michel Stassinopou-
los refuta o critério de forma, ja que tais atos poderiam se revestir da forma de
decretos, de decisdo de um ministro, ou ainda provir de um érgao inferior.'?

123 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 36-37.
124 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, p. 466.
125 STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs, p. 28-29.
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O Conselho de Estado francés utilizou, por um certo periodo, o critério do
fim, isto é, quando o ato tivesse um mével politico, seria ele considerado de gover-
no. Nesse sentido, a lista dos atos de governo cresce ou diminui conforme as cir-
cunstancias.!? E considerada a mais perigosa de todas as teorias sobre o tema.'?”

Outro critério é o que identifica a natureza do ato na fun¢io particular de
governar, como algo diverso da fun¢ao administrativa. Ou seja, quando se tratasse
de fungio politica, o ato seria de governo; se fun¢ao administrativa, ato adminis-
trativo. Conforme Stassinopoulos, ndo ha davida de que “administrar” (enquanto
aplicagio cotidiana da lei) é algo diverso de “governar”, pois esse consiste em pro-
ver os interesses gerais do Estado. Mas, “ces expressions trop vagues ne fournissent pas
um critére clair, et généralement cette théorie aboutit, elle aussi, a la recherche du but”.'?

Diante da insuficiéncia dessas doutrinas, restou o critério da enumeragio.
Seria ato de governo aquele que figurava na lista elaborada pela jurisprudéncia ad-
ministrativa. Essa solugio é, para Stassinopoulos, a tinica possivel. Para o jurista,
existe, em teoria, uma diferenca entre administrar e governar, mas a identificagao
concreta depende necessariamente da apreciagdo do juiz.'?

Em realidade, a teoria dos atos de governo — elaborada com a finalidade
clara de afastar certos atos do controle jurisdicional - devera ser afastada. Como
bem aponta Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, nada justifica a existéncia, no
Estado de Direito, dessa figura. “No Estado de Direito, torna-se inadmissivel
atividade insuscetivel de controle do Judicidrio, quando viola direitos e causa
danos.”!*® Com efeito, no direito brasileiro, nao existe ato juridico que nao possa
ser submetido a aprecia¢do pelo Poder Judiciario, por forga do art. 52, XXXV, da
Constituicdo de 1988.

A Uunica forma de se aproveitar um pouco da ideia de atos de governo, no
sentido dado acima, reside em apreender que determinados atos, por possuirem
uma significagdo politica diferenciada, sdo tratados diferentemente pela ordem
juridica. Assim, embora todos os atos juridicos possam ser controlados pelo Poder
Judiciério, existe uma diferenga juridica entre eles e os atos administrativos.

Desse modo, nio se pode dizer que a decretagdo do estado de sitio, por exem-
plo, tem o0 mesmo regime juridico do que um regulamento. O mesmo pode ser
dito em relagdo aos atos de iniciativa do processo legislativo, san¢do e veto do
Chefe do Executivo em relacao a outros atos administrativos. A essa relevancia
politica diferenciada deve corresponder um regime juridico distinto.

Em suma, os atos praticados no exercicio da fungio de governo tém um re-
gime juridico que ndo se identifica com o das demais fun¢des. Eles ndo inovam

126 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, p. 466.
127 STASSINOPOULOS, Michel D. Op. cit., p. 29.

128 Ibidem.

122 STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs, p. 30.

130 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, p. 467.
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originariamente a ordem juridica; ndo tém o cardter de definitividade; ndo sao
emitidos numa estrutura e regime hierarquicos e nio sao infralegais.

Os atos de que se cogita aqui tém uma caracteristica comum: sdo fundados
diretamente na Constituigdo. Entretanto, ao contrario do que ocorre em relagdo a
fun¢do administrativa — que admite a existéncia de atos vinculados diretamente
a Constitui¢do -, os agentes que levam a cabo a fungao politica praticam atos no
exercicio de uma competéncia discriciondria.

O Presidente da Repuiblica pode vetar um dispositivo constante em projeto
de lei por considerd-lo contrario ao interesse publico (art. 66, § 1°), decretar e
executar a intervengio federal em Estados-membros (art. 84, X), bem como con-
ceder, por meio de decreto, o indulto (art. 84, XII). O Congresso Nacional devera
escolher dois ter¢os dos membros dos Tribunais de Contas (art. 49, XIII). A Ca-
mara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas comissdes, poderdo
convocar Ministros de Estado para prestarem, pessoalmente e sob pena de crime
de responsabilidade, informagbes sobre assunto previamente determinado (art.
50, caput). O Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Superiores e os Tribunais
de Justiga tém, nos termos do art. 96, 11, da Lei Maior, a competéncia privativa de
propor ao Poder Legislativo: (a) a alteragdo do nimero de membros dos tribunais
inferiores; (b) a criagdo e a extingdo de cargos e a remunera¢io dos seus servicos
auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixagdo do subsidio
de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver;
(c) a criagdo ou extin¢io dos tribunais inferiores; (d) a altera¢do da organiza¢io
e da divisao judiciarias. A mesma medida pode ser proposta, no que couber, pelo
Tribunal de Contas da Unido (art. 73, caput). Também o Ministério Pablico tem
poder para iniciar o processo legislativo (art. 128, § 5°).

Em suma, os atos acima, fundados diretamente em normas constitucionais
que ndo demandam um ato legislativo intermedidrio,"?' sdo praticados no exercicio de
uma competéncia discricionaria.

Com base na ideia acima, percebe-se que o processo de impeachment nao se
d4 no dmbito da fun¢io de governo. Embora a destitui¢ao de certas autoridades
do cargo tenha fundamento na Constitui¢do, a exata defini¢do dos crimes de res-
ponsabilidade e o processo e julgamento s3o definidos por ato legislativo. Assim,
o que a Constitui¢ao faz, em seu art. 85, é tdo-somente estabelecer balizas para
que o legislador tipifique adequadamente as condutas passiveis de aplica¢io desse
tipo de sangao.

31 Eventualmente, pode haver um ato legislativo intermediario entre o ato de governo e a Consti-
tuigdo. Contudo, a norma constitucional que fundamenta o ato politico ndo exige, para que possa ser
aplicada, a criagdo de um ato legislativo. Assim, a iniciativa de leis pelo Tribunal de Contas da Unido
nio precisa ser disciplinada pela sua Lei Organica. Mas esta pode prever alguns ritos a serem observa-
dos pelo Tribunal, como, por exemplo, quorum minimo do Plenario para a aprovagio do projeto de lei a
ser encaminhado ao Poder Legislativo. Mas frise-se que, mesmo diante da auséncia de qualquer norma
legal, a competéncia prevista no art. 73, caput, da Constitui¢ao de 1988 poderia ser exercida plenamen-
te, sem qualquer empecilho. O mesmo ndo ocorre em relagio as atribui¢Ges do Tribunal previstas no
art. 71; por isso, a fun¢do aqui é administrativa.
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Tanto isso é verdadeiro que o pardgrafo inico do mesmo art. 85 deixa claro
que os crimes de responsabilidade “serao definidos em lei especial, que estabe-
lecerd as normas de processo e julgamento”. O tema foi disciplinado pela Lei n®
1.079/1950, a qual foi recepcionada pela atual Lei Maior. Mas frise-se que, sem
esse ato legislativo, ndo poderia haver a aplica¢do da san¢ao em questao. Por haver
essa submissao a legalidade, o impeachment se d na seara da fun¢do administrati-
va. A sangio, pois, no é, em termos juridicos, “politica” e “funcional”.’ Trata-se,
em verdade, de san¢3o administrativa aplicada pelo Poder Legislativo,!** apesar de
possuir uma altissima relevéncia politica (logo, metajuridica).

Outra caracteristica da fungio de governo reside no fato de que somente o
Estado - por meio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além dos Tri-
bunais de Contas e do Ministério Publico - é o sujeito juridicamente habilitado a
exercé-la.

Tal como jé afirmado acima, essa atividade estatal esta submetida a controle
judicial (art. 52, XXXV). Do mesmo modo como ocorre no ambito da fun¢ao legis-
lativa, o controle aqui é de constitucionalidade (abstrato ou concreto), pois esses
sdo atos que tém como parametro a Constituigao.

Convém ressaltar que, quando da explanagio acerca da fungio legislativa,
excluem-se as emendas constitucionais. E que, em verdade, tais atos juridicos,
uma vez aprovados legitimamente, incorporam-se a Constitui¢do. Elas ndo consistem
em atos situados entre a Lei Maior e os atos administrativos, tal como ocorre em
relagio aos atos legislativos. S3o atos constitucionais. Em vista disso, insere-se o
poder reformador dentro da fun¢ao de governo.

Portanto, com base no que foi exposto aqui, na fungdo politica (ou de governo),
o0 Estado (e somente ele) pratica atos juridicos, no exercicio de competéncia discriciondria,
diretamente fundados na Constituigdo, submetidos a controle de constitucionalidade pelo
Poder Judicidrio.

7 Sintese das conclusdes

No presente estudo, chegou-se as seguintes conclusdes:

132 “Og chamados ‘crimes de responsabilidade’ distinguem-se em infragoes politicas — atentado contra
a Constitui¢io, contra a existéncia da Unido, contra o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e dos poderes constitucionais das unidades da Federagio, contra o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais, contra a seguranga interna do pais (art. 85, I-IV)
— e crimes funcionais ~ como atentar contra a probidade na administragdo, a lei orgamentdria e o cumpri-
mento das leis e das decisdes judiciais (art. 85, V-VII)” (SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual d
Constituigdo. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 490).

133 Uma sang¢io serd administrativa se a autoridade que a impuser estiver exercendo fun¢io admi-
nistrativa. Sobre o tema, ver, por todos, OLIVEIRA, Régis Fernandes. Infragdes e sangbes administrativas.
2. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 20.
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. Fungdo é o dever que alguém tem de, manejando certos poderes me-
ramente instrumentais, atingir uma finalidade alheia. Havera fun¢ao
estatal quando o sujeito citado for o Estado e quando a finalidade a ser
atingida for o interesse publico consagrado na ordem juridica.

. O conceito de fun¢do é nuclear no direito publico. Dele se extraem
varias consequéncias juridicas fundamentais. A partir do conceito de
fungio, por exemplo, percebe-se que o Estado nio tem simplesmente
poderes em relagio aos individuos, mas principalmente deveres.

. O direito positivo de cada Estado devera prever — como modo de garan-
tir e realizar os direitos fundamentais - o fracionamento do exercicio do
poder estatal, atribuindo as fung¢bes a érgaos distintos, como atividade
caracteristica e normal. Essa divisdo nio precisa ser inspirada necessa-
riamente em Montesquieu; o importante é que a finalidade acima seja
buscada.

. Os constituintes de 1988 parecem ter se inspirado em Montesquieu
para separar as fun¢des do Estado brasileiro. Assim, o direito brasileiro
segue a classica divisao em legislagdo, jurisdi¢ao e administragio. To-
davia, pode-se identificar uma quarta fun¢do, denominada fun¢io de
governo (ou politica).

. Os critérios geralmente adotados para conceituar as fung¢des estatais
s3o os seguintes: subjetivo (ou organico), material (ou substancial) e
formal (ou juridico).

Neste trabalho, fez-se uma clara op¢io pelo critério formal, pois o que
importa sdo as caracteristicas que o direito positivo conferiu a cada uma
das fungdes estatais, isto ¢, o seu regime juridico.

. A partir do critério formal, podem-se definir as fun¢des do Estado bra-
sileiro do seguinte modo:

a) Fungio legislativa: atividade por meio da qual o Estado (e somente
ele) edita atos juridicos, diretamente fundados na Constituigio,
aptos a inovar originariamente a ordem juridica e sujeitos a con-
trole de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

b) Fung3o jurisdicional: atividade exercida pelo Poder Judiciario (e so-
mente ele) em que s3o emitidos atos juridicos com o atributo da
definitividade.

¢) Fungio administrativa: atividade em que o Estado (ou quem lhe faca
as vezes) edita atos juridicos — no dmbito de uma estrutura e regi-
me hierdrquicos — complementares a lei e, excepcionalmente € em
carater vinculado, 4 Constitui¢io, sujeitos a controle de juridicidade
pelo Poder Judicidrio.

d) Funcio politica (ou de governo): atividade desempenhada pelo Esta-
do (e somente por ele) por meio da qual s3o editados atos juridicos,
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no exercicio de competéncia discricionaria, diretamente fundados
na Constitui¢do e submetidos a controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario.
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