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1. Introducao

E cedico que o Estado Moderno, enquanto sociedade politica permanente, possui trés
funcdes preponderantes, distribuidas em blocos organicos chamados “Poderes”. E a aplica-
cao da teoria de Montesquieu, que logrou éxito e ndo encontra contestacdo no mundo
contemporaneo, ainda que nem sempre determinada funcao seja distribuida a um
Poder independente.

Assim sendo, trés sao as funcoes consagradas: a legislativa, a judicidria e a executi-
va (ou administrativa). Cada uma dessas funcoes € exercida por um dos Poderes: assim,
a legislativa, pelo Legislativo; a judiciaria, pelo Judiciario, e a administrativa, pelo
Executivo; podendo, ainda, haver o exercicio atipico de outra funcdo (que nao a sua,
tipica) por determinado Poder (contratacao de servidores e licitacao de bens ou servicos
pelo Judiciario e pelo Executivo; expedicao de atos normativos, pelo Judiciario e pelo
Executivo; processamento e julgamento de determinadas autoridades, em casos de crimes
de responsabilidade, pelo Legislativo).

O delineamento das funcdes legislativa e judiciaria nao encontra grande dificuldade.
Com efeito, a funcao legislativa é aquela por meio da qual o Estado, a luz da Constituicdo
Federal, inova o ordenamento juridico, criando normas gerais e abstratas, via de regra,
sendo sua observancia coercitiva. Excepcionalmente, a funcao legislativa permite ao
Estado, dentro dos limites constitucionais, a criacao de normas particulares, visando a
situacao especifica e concreta.

Ja a funcao judiciaria é aquela por meio da qual o Estado compde os litigios que lhe
sao apresentados, de modo definitivo.

E chegada a hora, pois, de uma analise conceitual mais detida da funcao administrativa.

2. Funcao

Segundo Silvio de Macedo, a funcdo tem conotacao de operacdo, do grego érgon, que
significa o ver, o ouvir. Longe de ser um conceito univoco, possui acepcdes socioldgicas,
juridicas, logicas e até matematicas.

Nesse Ultimo campo — matematico — interessa-nos a definicao feita por Leibniz, que
vé a funcao como “‘as diversas linhas que variam com a posicdo de um ponto’ (abcissa,
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ordenada, corda, tangente etc.)”.! E dizer, em palavras genuinamente simples: sdo linhas
diversas que tém um ponto em comum.

2.1. Funcéo Publica

Dentro da busca por um conceito abrangente da funcdo administrativa, precisamos anali-
sar o conceito logicamente precedente, de funcdo publica, de que sdao exemplos, também,
a judiciaria e a legislativa.

Jean-Michel Lemoyne de Forges assim disserta sobre funcao publica, em sentido amplo:
“De maneira geral, exercer uma funcao publica consiste em cumprir uma tarefa de interesse
publico (politico, técnico, administrativo, judiciario) no ambito de uma coletividade piblica”.?

Deveras, em carater bastante amplo, a definicao empregada alberga bem toda funcao
publica vista até aqui. E, em resumo, um “dever de atendimento do interesse publico”.?

2.2. Fun¢ao administrativa

Assim, tanto quanto as funcdes judiciaria e legislativa, a funcdGo administrativa (ou
executiva) também envolve um dever — do agente publico — em atender o interesse publico,
ou seja, o interesse da Coletividade (interesse alheio).

Para a realizacao de sua funcdo, a Administracao Publica goza de prerrogativas, bens e
servidores, mas também lhe sao impostas restricdes e limitacdes, estabelecidas pelo ordena-
mento juridico em prol dos direitos e garantias fundamentais.

Sobre o assunto, leciona Raquel Melo Urbano de Carvalho, in verbis:

O Estado, ao realizar a funcdo administrativa, submete-se a um regime
juridico proprio que lhe impde restricbes e assegura prerrogativas.
O regime juridico administrativo é o conjunto de normas que exorbita
o direito privado e que estabelece sujeicbes e beneficios em face da
Administracdo e daqueles que com ela mantém vinculos juridicos.*

Vé-se, do que até aqui foi exposto, que na conceituacdo de funcao administrativa ha um
aspecto relativo ao sujeito da funcao (aspecto subjetivo), um aspecto objetivo referente a
atividade exercida para a concrecao de um fim; e, também, um aspecto teleoldgico, referente
a finalidade a que se destina o ato administrativo.

O critério subjetivo ou orgdnico realca, destaca, o agente da funcao. Um guarda de
transito, um prefeito municipal, um secretario estadual, um diretor de autarquia, realizam
funcoes administrativas, executivas. Resta certo pelo proprio sujeito do ato.

Entretanto, nem sempre é possivel dizer que a funcao realizada por um servidor do
Executivo é, necessariamente, administrativa. Um orgao de transito que expede uma Resolucao.
Um prefeito que edita uma Portaria. Um colegiado que edita um Provimento.

' MACEDO, Silvio de. Funcao. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopedia Saraiva do Direito. v. 38. Sao Paulo: Saraiva,
1977. p. 481.

2 ALLAND, Denis; RIALS, Stéphane. (Orgs.). Diciondrio da Cultura Juridica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 828.
3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 27.
4 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 25.
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Apesar da caracteristica subjetiva, os atos emanados podem nao exercer funcao adminis-
trativa, mas sim legislativa, se dentro dos parametros legais e constitucionais.

Logo, percebe-se que apenas este critério, por si s, é insatisfatorio para identificar-se
um ato conformador de funcdo administrativa.

O critério objetivo distingue-se em dois: material e formal. Pelo critério material
ou substancial, verifica-se o contelido da atividade. Assim, por exemplo, a contratacao de
servidores, a licitacdo de obras, a pavimentacao de ruas e estradas, a iluminacao publica.

Assim, mesmo que o ato provenha de outro Poder, estara exercendo funcdo adminis-
trativa se seu conteudo indicar para “a gestao dos interesses coletivos na sua mais variada
dimensao, consequéncia das numerosas tarefas a que se deve propor o Estado moderno”.>

Dessarte, exercem funcdo administrativa tanto o Executivo quanto o Legislativo e o
Judiciario, quando licitam, compram, contratam, alienam etc.

Por nao ser um critério exclusivo da Administracao PUblica, Celso Antonio Bandeira de
Mello rechaca o critério como o melhor para identificar a funcdo administrativa. Afirma o
eminente administrativista patrio:

De outra parte, também ndo se poderia sufragar o critério objetivo
material, pois, em Direito, uma coisa é o que é por forca da qualificacdo
que o proprio Direito lhe atribuiu, ou seja, pelo regime que lhe outorga
e ndo por alguma causa intrinseca, substancialmente residente na
esséncia do objeto.®

Em que pese a deferéncia ao mestre paulista, dele discordo. Comprar, alienar, contra-
tar, edificar, manter a ordem, a higiene, dentre outras atividades, serao sempre funcoes
administrativas, nao importa o destino que a Lei dé a tais atividades.

Uma Lei que mandasse o Judiciario cuidar dos hortos florestais, ou que ordenasse ao
Legislativo o comando da policia, seria evidentemente inconstitucional. E nem mesmo uma
mudanca constitucional em tais termos grassaria, haja vista sabermos todos que as normas
constitucionais também podem ser havidas como inconstitucionais.

Em suma, pese a abstracao e a generalidade da Lei, ela ndo pode se apear do Direito, que
€ ciéncia social aplicada, e ndo etérea. Nao cabe ao jurista, por meio de leis, buscar alterar
a esséncia das coisas, porque o que € imanente nao se muda com canetas e diarios oficiais.

Nesse passo, em modesto entendimento, penso que razao assiste ao nao menos eminente
Carvalho Filho, que assim escreve:

Ndo custa, por fim, relembrar que, a despeito da reconhecida
diversidade dos critérios identificadores da fun¢do administrativa, como
mencionamos acima, é o critério material que tem merecido justo realce
entre os estudiosos; cuida-se de examinar o conteudo em si da atividade,
independentemente do Poder de onde provenha. [...] Em relacéo a elas a
ideia é sempre residual: onde ndo hd criacéGo de direito novo ou solugdo
de conflitos de interesses na via propria (judicial), a funcéo exercida,
sob o aspecto material, é a administrativa.”

5 CARVALHO FILHO, José. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 5.
¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 34-35.
7 CARVALHO FILHO, José. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 5.
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Pelo critério objetivo-formal, explica-se a funcao administrativa conforme o regime
juridico em que se situa a disciplina de sua atividade. Deduz-se a funcao apenas em razao
do tratamento normativo que recebe.

Conquanto seja o critério acolhido por Celso Antonio Bandeira de Mello,? trata-se,
em verdade, de critério assaz vago, de contelido opaco. A funcao legislativa seria apenas
aquela que traz regras gerais e abstratas no ordenamento juridico. Ocorre que existem leis
de efeitos concretos. A funcao jurisdicional seria aquela que resolve os conflitos com forca
de coisa julgada, olvidando-se, porém, das questdes de jurisdicdo voluntaria (muitas, alias,
auténticas funcoes administrativas).

Finalmente, e nao tendo a intencao de ser exclusivo, mas complementar, ha o critério
teleologico: toda funcdo publica, e a administrativa com maior énfase, esta compelida a
satisfazer os interesses publicos primarios.

Sobre o assunto, vaticina Sérgio Cedano, in verbis:

A funcdo administrativa é eminentemente teleoldgica, porquanto
estd adstrita a satisfazer interesses publicos primdrios e, para tanto,
encontra-se lastreada em dois principios basilares, quais sejam:
supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade dos
interesses publicos.’

Ainda, Marcal Justen Filho, in verbis:

os poderes atribuidos ao Estado, no ambito da funcdo administrativa,
ndo sdo voltados a produzir um interesse publico abstrato, difuso ou
apenas cognoscivel por parte do governante. A atividade administrativa
do Estado se orienta a atender as necessidades individuais e coletivas
pertinentes ao valor da dignidade da pessoa humana.

Analisando-se tais critérios, vé-se que eles nao sao excludentes: antes, sdo todos comple-
mentares. A funcdo administrativa pode ser caracterizada pelo agente publico, pelo objeto que
realiza, por seu regime juridico e, sempre, pelo fim de satisfazer interesses publicos primarios.

Amalgamando tudo de forma bastante elucidativa, escreve Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, in verbis:

Resumindo, a funcdo faz o 6rgdo, ativa a administracdo no sentido

8 Escreve o celebrado professor: “Deveras, o critério adequado para identificar as funcdes do Estado é o critério formal, ou
seja, aquele que se prende a caracteristicas impregnadas pelo proprio Direito a fungéo tal ou qual. Assim, funcao legislativa
é a funcao que o Estado, e somente ele, exerce por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente
na ordem juridica, isto é, que se fundam direta e imediatamente na Constituicao. Funcao jurisdicional é a fungao que o
Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem controvérsias com forca de ‘coisa julgada’, atributo este
que corresponde a decisao proferida em Gltima instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer sentenca
ou acordao contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso. Funcao administrativa é a funcao que o Estado, ou quem lhe
faca as vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquicos e que no sistema constitucional brasileiro se
caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais,
submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judicidrio”. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 34-36, grifo nosso).

9 CEDANO, Sérgio. A funcdo administrativa e a protecao constitucional do direito de moradia. In: GARCIA, Maria; GAMBA, Juliane
Caravieri; MONTAL, Zélia Cardoso (Coords.). Biodireito constitucional: questdes atuais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 79.

10 JUSTEN FILHO apud CEDANO, op cit., p. 87.
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dos fins pretendidos, dos servicos a prestar, tendo em conta poderes
separados e poderes coordenados, o regime adotado na organizac@o
administrativa de competéncia na atribuicdo de explicitas obrigacées de
fazer e realizar."

3. Conceituacgao

Verificou-se, linhas acima, que para a realizacao da funcao administrativa, e tendo
em vista o fim que ela almeja (interesse publico), ha uma série de prerrogativas (tais como
a supremacia do interesse publico) e também de restricées (os limites impostos pela lei, a
indisponibilidade do interesse pUblico etc.).

Ha, ainda, um sujeito — o agente puUblico. E poderes-deveres instrumentais para o
alcance desse desiderato.

Tudo isso faz com que a Administracdo Publica promova, sob a égide da Lei, um encadea-
mento légico e burocrdtico de 6rgaos, agentes, pessoas juridicas integrantes da Administracao
PUblica, bens, servicos, atos e contratos, para cumprir seu poder-dever de satisfazer os
interesses publicos primarios.

Retomando o conceito matematico de funcéo, de Leibniz, para quem a funcéo é composta
por diversas linhas que variam com a posicao de um ponto (comum a todas, claro), podemos
analogamente dizer que o ponto comum é o interesse publico.

Sobre esse ponto comum, enfeixam-se os 6rgdos, os agentes, as pessoas juridicas integran-

tes da Administracdo PUblica, os bens, os servicos, os atos e os contratos. Se quaisquer dessas
linhas sairem do ponto comum, deixa de ser funcao. Deixa de exercer funcao administrativa.

Servicos

Orgaos

Pessoas juridicos da Adm. Publica

Atos

Essa é, pois, uma representacao matematica de funcdo administrativa.

Tendo-a em mente, fica mais facil definir os contornos do objeto estudado e assim
conceitua-lo: funcdo administrativa é o poder-dever de satisfazer o interesse publico

""FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Funcao de governo ou de administragcao. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 38. Sao Paulo: Saraiva, 1977.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 47, p. 57-62, Janeiro-Fevereiro/2019 61



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

primario, com base na Lei e nas prerrogativas que esta confere, para tanto utilizando
os meios administrativos disponiveis (bens, contratos, agentes publicos, atos, pessoas
juridicas de direito publico, 6rgaos etc.), de forma coordenada e eficiente, dentro da
moralidade, com transparéncia e impessoalidade.

4. Conclusao

Longe de ser mera divagacao teorica, ou retorica barroca, a conceituacao da fun¢do
administrativa é peca-chave para entendermos o Direito Administrativo moderno e,
consequentemente, a Administracao Publica moderna.

Saber quais sao seus objetivos, como seus atos podem ser caracterizados e reconhe-
cidos, verificar o desvio de finalidade: tudo isso se encontra dentro desse conceito, que é
verdadeira lanterna para quem adentra as searas do Direito Administrativo, nem sempre
claras, por vezes tropegas.

Também é a partir dele que dividimos escolas do Direito Administrativo, porquanto

algumas ainda ficaram presas na ideia de que funcao publica e servico publico representam
a mesma ideia, quando na verdade o segundo esta compreendido na primeira.

Finalmente, o estudo traz — ainda que modestamente — para a luz do Estado
Democratico de Direito a pedra sob a qual se erigiu todo o Direito Administrativo: a funcao
publica. Compreendé-la, revisita-la e, assim, construi-la sob as égides de um novo tempo:
eis o papel dos juristas.
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