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Resumo:

As prerrogativas concedidas pelo regime juridico de direito publico ao ente estatal em face
dos particulares, na persecucdo das finalidades publicas ¢ o tema em debate a partir da
ascensdo de um novo modelo constitucional. Investiga-se em que medida as prerrogativas
publicas oriundas do poder de império estatal como instrumentos necessarios a realizacdo das
fungBes publicas podem ser compatibilizados com o constitucionalismo contemporéneo que é
marcado pelo reconhecimento do carater normativo da Constituicdo, com sua ascensdo no
sistema juridico e assuncdo do papel de centralidade dos direitos do homem na ordem juridica

e instituicdo de uma ordem objetiva de valores.
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POWER, FUNCTIONS AND STATES PREROGATIVES.

Abstract:

The privileges granted by the legal regime of public law to the state entity in the face of
individuals in prosecution of public purposes is the topic of discussion from the rise of a new
constitutional model. Investigates the extent to which public powers derived from the power
of the empire state as instruments needed to performance of public functions can be
compatibilized with the contemporary constitutionalism that is characterized by recognition of
the normative character of the Constitution with a rise in the legal system and fulfilling the
role of centrality of human rights in the legal institution and an objective order of values.
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1. ConsideracGes Iniciais

Reveste o poder de atributo essencial do Estado, que o concentra e exerce sobre a
sociedade por meio de sua dominagdo atraves do bindmio comando-obediéncia dirigindo-a
aos fins estatais. Inerente a sua natureza, ha tracos fundamentais que determinam o seu modo
de atuacdo, dentre os quais, a sua capacidade de auto-organizacdo, que permite a sua
articulacdo em varios 6rgaos e atividades coordenadas.

Diferencia-se, portanto, em uma estrutura ordenada, mediante a criacdo de poderes
orgénicos - o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario - e através da atribuicdo de um
conjunto de tarefas - legiferante ou normativo, executante ou administrativo, e judicante ou
jurisdicional, que exteriorizam uma manifestacdo tipica do exercicio do poder politico no
Estado Contemporaneo com vistas as finalidades estatais.

Na persecucdo destes interesses, se sujeitam 0s poderes organicos a ordem juridica,
vinculando-se a um sistema de regras e principios legais que tem por vértice a Constituicdo e
condicionam a atividade estatal, impondo um regime juridico, que restringe ndo apenas suas
atividades a finalidade a se cumprir, mas os meios e as formas utilizadas para alcanca-las,
assegurando sua conformidade e congruéncia com os valores que ordenam aquele sistema.

Sob este vértice, o regime de direito publico em virtude do poder de império do
Estado concede um complexo de prerrogativas aos poderes organicos, derrogatério e
exorbitante do regime comum, colocando-o em posicdo privilegiada em relacdo ao particular
no exercicio das funcdes estatais, constrangendo a esfera de atuacdo dos individuos a
persecucdo dos interesses publicos.

N&o obstante, em um sistema juridico com o epicentro em uma Constituicdo formal,
que atribui em razdo da especializac¢do funcional e independéncia orgénica funcdes tipicas aos
poderes publicos dotando-0s de prerrogativas com vistas aos fins estatais, a atividade publica
também serd orientada a persecucao dos fins veiculados pelo poder constituinte nos bens e
interesses fundamentais da sociedade, dentre os quais, os direitos individuais.

Neste tocante, busca o presente trabalho, investigar em que medida as prerrogativas
publicas enquanto oriundas do poder estatal e voltadas as funcbes publicas, podem ser
compatibilizadas com um modelo constitucional marcado pelo reconhecimento do carater
normativo da Constituicdo, com sua ascensdo no sistema normativo e assungdo do papel de
centralidade dos direitos do homem na ordem juridica.

De inicio, a analise concentra-se no poder, de forma a delimitar sua finalidade na

formacéo do ente estatal, perquirir a sua natureza relacionando-a com o Direito e definir seus



atributos de coercitividade e de auto-organizagdo, de forma a extrair a especializagdo em
orgdos e diferenciacdo em funcdes, e o poder de comando e submissdo ao elemento humano
no exercicio da atividade estatal.

Ap0s, volta-se o estudo as funcdes estatais, de modo a identificar a partir de certo
critério de diferenciacdo, o contetdo das atividades publicas e pela sua submissdo ao Direito
concluir pela ordenacdo de um regime juridico de natureza publica e, portanto, constando com
uma série de prerrogativas e restricdes observadas no exercicio da persecucao das finalidades
estatais.

Por fim, apresentadas as premissas necessarias ao debate, 0 exame restringe-se as
prerrogativas publicas, analisando seus fundamentos e natureza, determinando suas distin¢des
e espécies e adequando-as ao seu papel no modelo constitucional contemporaneo, de
instrumento dos poderes publicos de persecucdo das finalidades estatais em equilibrio com as
posicdes garantidas pela propria ordem juridica aos individuos.

Nesse tocante, utiliza-se por metodologia neste trabalho, a critica dialética, tendo sido
eleito por meio de pesquisa o bibliografico, fundado principalmente na doutrina juridica
nacional e estrangeira, apoiado nos principais expoentes do Direito Publico, bem como, do

DireitoPrivadoquando necessarios na fundamentacéo desse trabalho.
2. Poder

Tem o Estado’, sua origem, nas sociedades que, se organizam em dado espaco
territorial, politica e juridicamente, para exercerem e resguardarem a sua autodeterminacéo?, e
o instituem, de forma a garantir sua soberania e alcancar os fins que lhe cabe. Seu

fundamento, portanto, encontra-se a par das sociedades politicas, mas com essas nao se

! No se trata de objeto de anélise do presente estudo, o Estado em toda sua extens&o e 0s institutos que o
delineiam, mas utilizando as palavras de HANS KELSEN, o Estado delimitado no que concerne aos institutos
relativos que se deseja analisar, no caso, o poder e as fungdes decorrentes de sua auto-organizacao, de modo a
alcancar o fundamento e a justificativa tedrica do verdadeiro escopo da monografia. Para um exame atento,
consulte-se: LASKI, HAROLD J. El Estado Moderno: sus instituciones politicas y econdmicas. Tradducion,
prélogo y notas Teodor Ginzalez Garcia. Barcelona: Libreria Bosch, 1932. HELLER, Hermann. Teoria Del
Estado. 1. ed. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1942. KELSEN, Hans. Teoria General Del Estado.
Mexico: Editora Nacional, 1959. JELLINEK, Georg. Teoria General Del Estado. Traduccion Fernando de Los
Rios. Bueno Aires: Editorial Albatros, 1973. GROPPALLI, Alexandre. Doutrina do Estado. Tradugdo Paulo
Edmur de Souza Queiroz. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1962. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. rev e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Traducdo da
Edicdo Portuguesa. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral, parte
especial. 14. ed. totalmente rev., ampl e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p 7.



identifica, sendo, como um de seus fins diante da sua gradual complexidade®, sendo sua
natureza objeto de controvérsia na doutrina®.

Figuram seus elementos constitutivos®, como condices de sua propria existéncia e
perpetuacdo, dispostos em uma triade de ordem humana - sociedade de fins gerais, articulado
0 grupo social em seus objetivos como sujeito-objeto do Estado, tdo seja, a unidade da
instituico, razdo e destino de seu poder®; institucional - organizacdo politica-juridica, na
organizacdo em estrutura e funcionamento com articulacdo de funcdes e diferenciacdes de
drgdos e servicos’; e geografica - o territério, como espaco geofisico de fixacdo, integracdo e
referéncia da sociedade, dominio da acéo indiscutida do Estado e sede de seu poder®. Porém,
delimitam apenas um dos possiveis tipos de Estado, aqueles de natureza nacional soberana e
de origem europeia, difundido nas formacdes estatais pelo mundo®, porém, distinto, diante das
transformac6es da ordem global do Estado Contemporaneo.

Nesse contexto, a soberania, concebida como autodeterminagdo juspolitica plena,
desvincula-se dos demais elementos formadores'®, diante da multiplicacdo de Estados
conformados por diversas nacfes, portanto, sem a unidade oriunda da identidade étnica e
cultural comum do grupo nacional que se organizam em uma instituicdo juspolitica devido a
interesses de ordens politicas, econdmicas e afins**. No plurinacionalismo dos Estados, esses

grupos sociais, acabam por declinar da soberania mediante uma razoavel autonomia, na

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Traducdo da Edigdo Portuguesa. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 19. Demonstra, 0 contexto histérico, a organizagdo dos grupos sociais, em sociedades simples,
pré-existentes ao Estado, enumerando-se, a familia patriarcal, o cla e a tribo, a gens romana, a fratia grega, a
gentilidade ibérica e o senhorio feudal, que ndo sédo dotadas do poder anénimo difuso ou individualizado, quéo
seja, 0s elementos percussores ou idénticos da instituicdo estatal. Tdo pouco, a complexalizacdo, mediante a
existéncia de um poder ordenador, faz com que tais sociedades, nomeadas agora de politicas ou de fins gerais,
ensejem o surgimento do Estado, pois diante de suas formas primitivas ou organizadas, podem permanecer
distintas, com existéncia prépria, ante a peculiaridade do Estado em sociedades complexas pré-estaduais, infra
ou supra-estaduais, de modo, que nao se identificam todas as sociedades politicas com o Estado. MIRANDA,
Jorge. Op. cit. p. 20-22.

* Sobre as diversas correntes sob o tema, consulte-se por todos: MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 159-180.

% Utiliza-se, da teoria elucidada pela obra classica de GEORG JELLINEK, amplamente adotada pela doutrina,
salvo as divergéncias de valor, em que 0 Estado corresponde a uma sintese, de povo que exerce em determinado
territdrio, um poder politico. JELLINEK, Op. cit. p. 135. Note-se, que para HANS KELSEN, sendo o Estado
uma ordem coativa e normativa da conduta humana, toda a questdo em torna de sua esséncia se trata de uma
questdo acerca apenas da forma e contelido essencial dessa ordem. Porém, observa a predominancia da teoria,
ainda que destoe dela, razdo pelo qual demonstra a permanente presenca do juridico nessa trilogia de elementos
constitutivos. Denota sua contribuicgdo, ao incluir a essa trilogia o lapso temporal, indicando que o Estado ndo
existe apenas no espago, mas perpetua através do tempo. KELSEN, Hans. Op. cit. p. 123. Consulte-se, em
especial, sobre o tema, também a obra de: VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. 2 ed. rev. Madrid:
Editorial Tecnos, 1972. p. 94 e ss.

® JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 318-319.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito...Op. cit. p. 07-08.

® MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 218.

® MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 19.

19 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 366-367.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito... Op. cit. p. 07



organizagéo politica-juridica, desde que possam garantir simultanea identidade e seguranca®.
Dessa forma, no mundo contemporaneo, assiste-se Estados, com organizagdo e meios
politicos proprios, ndo soberanos, de modo que, se tornam raros os Estados efetivamente
nacionais™. Por ndo mais corresponder elemento integrante do Estado, a soberania, se torna
atributo especifico do Poder, proporcionando a insubmissdo de sua ordem juridica a qualquer
outra™*.

Todavia, se a soberania ndo mais importa o aparecimento do Estado, a disposicdo da
sociedade complexa e em dado territorio, ndo se torna, capaz de ensejar o surgimento do
mesmo, se ndo houver um poder que ordene o elemento humano e o fator geopolitico, em
uma sintese politica-juridica' e na direcio da execucdo do fim comum. Nesse sentido,
vislumbra-se um vinculo adstrito, onde ndo se concebe Estado sem poder, e no Estado é onde
0 poder alcanca a sua incidéncia mais ampla. De forma que, expe GEORG JELLINEK onde
haja uma comunidade com um poder origindrio e meios coercitivos para dominar seus
membros e seu territdrio, conforme a ordem que lhe é prépria, ali existe um Estado.’

Como a mais marcante de suas manifestacdes, o Poder'®, se reveste, assim, de
atributo essencial, verdadeira condi¢do da existéncia do Estado, que o concentra, e 0 exerce
sobre a sociedade organizada — objeto do poder que se subordina a esse — nos limites do seu
territorio — sede material do poder e seu instrumento de servicos aos seus fins, e na vigéncia
de sua ordem juridica. Esse pensamento cedi¢o encontra oposi¢do na obra de GEORGES
BURDEAU, por compreender o mesmo, o Estado a institucionalizacdo do poder, e em
extensdo, instituicdo em si, que encarna o poder. De tal sorte, considera o Poder mais que
essencial para o Estado, porém, o proprio, como a expressao ordenada da concepgdo de
convivéncia que prepondera naquele grupo social, de forma, que seus atos obrigam e sua

natureza abstrata, o faz perpetuar ainda que com o fim de seus agentes®. Eleva, a critério

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito... Op. cit. p. 07.

3 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 367.

“ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito... Op. cit. p. 07..

!> A Soberania diante da ordem internacional, tem seu sentido, como acesso ao sistema de comunidade de
Estados, de forma igualitaria e sem subordinacdo a forca ou as diretrizes de nenhum Estado estrangeiro,
observada a aceitacdo do conjunto de normas juridicas regulador dessas relaces. Nesse quadro, em que surge a
soberania como a capacidade internacional plena, é possivel identificar Estados soberanos, semi soberanos e nao
soberanos, sendo os Ultimos aqueles que ndo integram a comunidade internacional organizada, mas sdo sujeitos
passivos das regras que necessariamente iram o reger. Cf. Jorge Miranda, Op. cit. p. 219-230.

16 VERDU, Pablo Lucas. Op. cit. p. 108.

7 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 368.

18 Consulte-se em especial: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder: Sistema de direito
politico: estudo juspolitico do poder. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1992. v. 1.

Y DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 93.



central de sua obra, ao indicar que a vida politica, por inteiro, se articula em torno deste
complexo de elementos materiais e espirituais que é o poder politico®.

Encontram-se, correlatos, a origem e fundamento do poder, de tal forma, que onde se
pretende encontrar a sua causa determinante, vé-se manifestar a justificativa para sua
existéncia. Incumbe a diversas teorias, delimitar o surgimento e a razdo do poder, conatural a
toda associagdo humana. Da teoria psicologica, em que o poder emerge das tendéncias e
instintos sociais do homem, com justificativa, na teoria moral, no desejo consciente da
comunidade, até a teoria da obediéncia, onde o poder se realiza no grupo a partir da existéncia
nas relacdes sociais da submissdo de um grupo a uma autoridade, portanto, justificada na
teoria da autoridade, busca-se compreender o dominio do poder e a sua imposi¢do, no
primado do subjetivismo, sem, contudo, alcancar as respostas almejadas. Sob outra
proposicdo, evidentemente objetiva, a teoria da forca, explica o poder, pela relacdo de
dominio dos fortes sobre os fracos, de forma que, a organizagdo politica-juridica é mero
desdobramento da prevaléncia da vontade do mais forte, e, justifica-se o poder pelo proprio
poder. Porém, na teoria da funcdo, de aplicacdo metodoldgica empirica, e com a dimenséo
politica dada pelos estudos de HAROLD J. LASKI refutam-se tais argumentos,
preponderando, dentre as demais, por suas proprias razdes 2.

Segundo aquela teoria, a obediéncia e subordinacdo a ordem juridica, decorrem tais
quais consequéncias irrefutaveis dos imperativos sociais que somente podem ser satisfeitos,
por meio do Poder?. Abandona-se, a obediéncia, com expoente maximo HOBBIES, fundada
no medo, onde o Estado se torna habil ao exercicio de sua autoridade, por possuir em ultima
instancia de sancéo a forca, para se aproximar, da escola de ROUSSEAU, onde a obediéncia
decorre do consenso, pois tem essa como retorno a verdadeira liberdade e sua auséncia leva
ao anarquismo®. Nesse entendimento, o poder surge para atender a necessidade do grupo
social, que se sujeita autoridade por meio da obediéncia, através do consenso, de modo que se
justifica, enquanto instrumento para satisfacdo dessas necessidades da coletividade,
qualificadas como interesse®.

H4 de assinalar, as distingdes do poder emanado do grupo social, daquele fomentado
nas sociedades politicas instituidas. Coube, com sua peculiar destreza, GEORGE JELLINEK,

ressaltar os delineos do poder politico. Demonstra-se existente, em toda associa¢cdo humana,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder: Sistema de direito politico: estudo juspolitico do
poder. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1992. v. . p 17.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder... Op. cit. p. 62.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder... Op. cit. p. 62.

2 LASKI, J. Harold. Authority In Modern State. Kitchener: Batoche Books, 2000. p. 11-12.

2 LASKI, J. Harold. Authority In... Op. cit. 12.



por mais escassa forca que possua um poder peculiar, tal qual, unidade que se distingue de
seus membros. Essa unidade se ordena e dirige a execugdo das ordens do grupo social de fins,
ou seja, no intuito dos fins comuns da associacdo. Porém, encontra-se, em duas ordens, de
fatica importancia, o poder social: o poder dominante e poder ndo-dominante.

Caracteriza-se o poder em sua face simples, ndo-dominante, pela capacidade de dar
ordens aos seus submetidos, sem contudo, tenha forca necessaria para obrigar a sua execucéo.
Constrange-se a essa, por meio apenas de san¢des, tendo um carater disciplinar, por ndo ser
dotado de imposicdo. O poder de dominacdo, ao contrario, faz se notar irresistivel, dominando
a quem decidir de modo incondicionado e pode exercitar a coagdo, para que se cumpram as
suas ordens®. Dele ndo cabe subtrair-se, como se faz em qualquer associacéo dotada de outra
forma de poder, porque mantém a quem a ele se submete, em virtude de sua forca que é
originaria. De onde, deduz, o poder dotado de dominacdo, herrschen, é, por conseguinte,
poder do estado, residindo nessa a qualidade que o diferencia dos demais®.

Destinado a dirigir a sociedade aos seus fins, através do bindmio comando-
obediéncia®’, e por meio de sua dominagdo, o poder politico, encontra pluralidade de
conceitos formulados quantos seu elemento subjetivo, objetivo, os seus resultados e efeitos?.
Considera-se, sua melhor expressdo, nos ensinamentos de MAURICE HAURIOU, onde se
trata o poder de uma energia de vontade que se manifesta em quem assume o empreendimento
de governar um grupo humano e que permite- impor-se gracas ao duplo predominio da forca e
a competéncia. Quando ndo esta submetido mais do que pela forca, tem carater de poder de
fato e se converte em poder de direito pelo consentimento dos governados.”

Ao Poder, se une, entdo, a idéia de forca, meio pelo qual se submete o grupo social, e
a competéncia, ou seja, a legitimidade oriunda do seu consentimento. Se repousar somente na
forca, com a dominacdo material da Sociedade, através do emprego frequente de meios
violentos para impor sua sujeicéo, esse poder seréa de fato, e ndo tera estabilidade, alcangada
apenas se 0 poder sustentar em grau maior na competéncia do que na forgca, ou seja, no
consentimento dos submissos ao poder do que na coercdo, convertendo-se em poder de
direito®®. De modo que, aponta PAULO BONAVIDES, o Estado moderno resume

basicamente, um processo de despersonaliza¢do do poder, ou seja, a passagem de um poder de

% JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 320.

%6 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 322.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder... Op. cit. p. 167.
8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do Poder... Op. cit. p. 167.
% HAURIOU, Maurice APUD VERDU, P. Lucas. Op. cit. p. 110.

%0 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p.106.



pessoa a um poder de instituicdes, de poder imposto pela forca a um poder fundado na
aprovacao do grupo, de um poder de fato a um poder de direito.**

Assente no direito, o Poder do Estado, encontra dissonancia quanto a natureza de
politico, conforme parte da doutrina, juridico, com expressao maxima de HANS KELSEN, ou
ainda, seja um bindmio politico-juridico, conforme, na referéncia patria, MIGUEL REALE e
DALMO DE ABREU DALLARI®*.

Dos que sustentam o poder na dominacdo, inclusive, seu percussor, GEORGE
JELLINEK, a natureza politica, encontra limitacdo pelo direito, podendo essa vontade que
proveem os fins da comunidade, ter um carater de fato, porém, nas instituicdes desenvolvidas,
esse poder politico tera natureza de juridico, por ndo subsistir se ndo houver essa que lhe dé
seguranga®®. Idéntico é o entendimento de HERMANN HELLER, ainda, que a partir de
pressupostos distintos, de onde se extrai que todo poder politico, aspira uma forma juridica,
“e ha de entranhar tal tendéncia porque no Estado moderno o Direito representa normalmente
a forma necessaria de manifestacdo, tanto do ponto de vista técnico como ético-espiritual, de
todo poder politico que queria garantir-se.”**

Na concepcao de Estado de HANS KELSEN, a referéncia especifica, a unidade de
associacao de homens, imputada a ele, ndo aspira uma forma juridica, mas s6 é possivel sobre
a base de uma ordem normativa. Uma ordem, em virtude da qual, considera os campos de
condutas humanas s@o selecionados determinados atos humanos, qualificados do ponto de
vista normativos e ligados a unidade juridica. Assim, “o ato qualificado com o arranjo das
normas do ato estatal € um ato juridico, do mesmo modo o poder do Estado, tem de ser um
poder juridico, a garantir sua propria validez.”. Quando a teoria classica considera que, a
funcdo essencial do poder publico, é submeter o povo de modo que impera sobre aquele, se
refere & funcdo da ordem juridica, enquanto submete os homens ligando a sua conduta, a
realizacdo de um dever juridico, afirmando a sua validez perante assim. N&o se trata de forca
natural, no seu entendimento, portanto, porque se trata de um poder juridico, direito do
proprio Estado, e o0 seu carater coativo, decorre das normas juridicas que prescrevem a coacdo
para o caso de inobservancia. *

A visdo politica-juridica do poder tem por referéncia, na doutrina patria, MIGUEL

REALE, tendo sido ja tratado, com referéncia, no direito anglo-saxao, por e.g., nas obras de

1 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 106.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. 96.
%3 JELLINEK, Georg. Op. cit. p. 324.

¥ HELLER, Hermann. Op. cit. p. 269.

% KELSEN, Hans. Op. cit. p. 125-126.



KRUGER e ERMACORA®. Antes, do ensaio que coaduna com tal posicionamento, DALMO
DE ABREU DALLARI, postula critica a argumentacdo de HANS KELSEN, ao ressaltar que,
ainda, sob aparéncia de um poder de fato, é anterior a ordem juridica o poder estatal, o que
tornaria necessario explicar de onde viria o poder coativo dessa ordem. Resultaria em um
impasse, uma vez que, teria que remontar a uma ordem juridica anterior, e assim
sucessivamente, para pudesse ser encontrada a sua razdo. A fundamentacdo de HANS
KELSEN, em sua norma fundamental hipotética, segundo o autor, é fragil, uma vez que a
mesma tem carater juridico de suposicdo, sem ter sido de fato posta, 0 que resulta
insustentavel a afirmacdo do poder do Estado ser apenas e total juridico®’. Conclui que
devido as origens, modo de funcionamento e os caracteres do Poder, ndo se pode admiti-lo
estritamente politico e tdo pouco se sustenta como exclusivamente juridico, tendo essa
dicotomia politica-juridica, bem demonstrada por MIGUEL REALE.

O poder tem forga social, pois a vivéncia em um grupo pressupde organizacgdo, que é
constituir-se com um poder distinto dos poderes particulares de seus membros, e a principio,
se ordena juridicamente, com a realizacdo progressiva do poder em formas de Direito, pois tal
qual ndo ha organizacdo sem um ordenamento juridico, ndo ha poder, que ndo seja de direito,
insuscetivel de qualificacdo juridica®. O momento da juridicidade do poder, porém, como
afirma o autor, ndo representa uma conversao absoluta e definitiva do poder em Direito, mas
sim uma conversdo formal do poder em poder de direito, a medida que o seu contetdo
politico-social se revela como forma ou modelo de natureza juridica. Ndo se move, o poder do
Estado em uma atmosfera unicamente juridica, visto que, uma vez que constituido o Estado,
suas fungdes ndo se circunscrevem a edicdo e execucdo das leis, e vigente a constituicdo, essa
ndo importa no cessar das transformacgdes sociais, mas no acompanhamento do processo
politico-social, ou seja, 0 processo social ocorrido na coletividade segundo 0s motivos éticos-
politicos®®. De tal maneira, ainda, que atingido o grau maximo de juridicidade, expde
DALMO DE ABREU DALLARI, continuara a ser, igualmente, poder politico, capaz de agir
com plena eficacia e independéncia necessaria para a consecuco de objetivos néo juridicos.*

E possivel vislumbrar, inerente a sua natureza, tracos fundamentais que aderem o
Poder do Estado, e determinam o seu carater e modo de atuagdo. Por essa razdo, torna-se

necessario, examina-los para que se compreenda 0 modo com ocorre 0 seu exercicio. Embora
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haja distintas enumeracdes, na doutrina, pode-se considerar 0s caracteres mais evidentes, a
imperatividade, a natureza integrativa do poder estatal, a unidade e indivisibilidade, a
capacidade de auto-organizacdo o principio de legalidade e legitimidade e a sua soberania®.

Antes € necessario considerar, os caracteres do Poder do Estado, assinalados por
MAURICE HAURIOU. Indica, o mestre, tratar-se o poder de publico, ao ser incumbido de
exercer uma tarefa determinada pela coletividade, de modo, que ndo tem o carater de poder
pessoal de quem o exerce, mas desse grupo social a que esta a servigo. Pode-se, determina-lo
como centralizador, porque nasce quando ja coexistem outros poderes, de forma que o0s
submete e o absorve, assim, vé-se, e.g., 0 Estado unitario se formando sobre 0s organismos
locais. Nesse sentido, também é minoritario, porque, concentra-se em um nucleo responsavel
minimo responsavel por exercé-lo, em face da maioria que a ele se sujeita, nota que
HAROLD J. LASKI, também vé existir onde se exerca o poder do Estado*’. Téo pouco, deve
se esquecer que se trata de um poder soberano, quando independente ao exterior e proprietario
dos elementos de governo em seu territério®®, considerada as transformacdes, antes vista, da
soberania na ordem atual.

Peculiar a esséncia do Poder do Estado, o “imperium”, a dominagdo, corresponde ao
caractere, que o distingue dos demais poderes das sociedades politicas, por ser dotado de
forca e meios para obrigar & execucdo de sua ordem*. E sede da coercibilidade do Estado,
que se faz incidir, sobre sua sociedade e inclusive outras nacgbes, a priori, de forma
institucional, onde por meio juridico, tenta fazer valer a sua efetividade, porém néo ocorrendo

1*°. O Estado detém, assim, o monopélio da

e sendo necessario, faz se uso de seu meio materia
coacdo organizada e incondicionada, emitindo regras de comportamento estatuido na conduta
social e dispondo dos meios materiais que imponha a observancia dessas*. Sua dominacéo
reveste-se de um caractere originario, do qual derivam os demais poderes, e irresistivel, na
qualidade que se revela pela impossibilidade de se subtrair quem a ele se submete*’. A
originalidade da dominacdo decorre, do seu proprio poder, que ndo pode derivar de nenhum
outro, devendo proceder segundo ao seu préprio direito e sua vontade®.

O seu império, porém, sé importa em real dominio, quando fundado na legitimidade

e na legalidade, também condigdes essenciais do Poder do Estado, de modo que reporta-se, as
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licbes de HERMANN HELLER, em que s6 goza de autoridade o poder de Estado a que se
reconhece que o poder estd autorizado. Sua autoridade se baseia unicamente em sua
legalidade, em tanto que esta se fundamenta na legitimidade.*®. Nos sistemas politicos, a
legalidade exprime basicamente a observancia das leis, com o mecanismo das instituicdes e o
procedimento da autoridade em consonancia estrita com a ordem juridica, de forma, que o
poder do estado, sera legal, desde que esteja em harmonia com os principios juridicos, que
servem de esteio a ordem estatal.”. Pressupde-se a legalidade a adequacdo do Poder ao
ordenamento juridico, enquanto a legitimidade representa a justificacgdo a dominacgdo
juspolitica, ja que somente a expressdo de seu imperium num determinado grupo social, ndo
basta para fazer com que 0 mesmo seja aceito por seus destinatarios.

Por meio de sua imperatividade, atua o Estado na ambiéncia coletiva, ordenando os
grupos sociais, com seus respectivos poderes, com a imposi¢cdo e o dominio de seu Poder.
Desse modo, conserva a unida, coesa e solidaria a sociedade organizada, de onde decorre da
imperatividade a natureza integrativa ou associativa do poder do Estado™".

Todavia, ndo ordena o poder, com os alicerces na antinomia de autoridade e
liberdade, no Estado Contemporaneo. O poder do Estado, na sociedade politicamente
organizada, ndo antagoniza e nem insurge contra o poder dos grupos secundarios nem o dos
individuos, mas se coordenam, pois esses poderes tém ambito de acdo demarcado, no
documento formal de partilha do poder, a lei fundamental do Estado, de modo que os
conflitos de interesses serdo descompostos nas regras de competéncia®. Inclusive, o bindmio
autoridade-liberdade, tende a ser reconstruido, no sentido que, se antes versava sobre uma
oposicdo, com a devida limitagdo do segundo pelo primeiro, na atualidade, representa uma
compatibilizacdo, de modo que, cabe ao Estado sendo garanti-los, ndo contrap6-los
excetuadas as hipoteses que se torne extremamente necessaria.

Trago também caracteristico do poder do Estado, a unidade, tem por consequéncia
necessaria, a indivisibilidade do poder, pois um poder in diviso, supde um desmembramento
do Estado em uma variedade de formacdes politicas®, de tal modo, que se torna impossivel,
um poder fragmentado ordenar os grupos sociais no espago geofisico. Tdo pouco, a propria

concepgdo de soberania, que é atributo insuscetivel de divisdo, por ndo suportar ampliacdo ou
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reducéo de seu domfinio, mas somente junto a si poderes do mesmo género>*. Com a unidade,
incide a titularidade do poder, de forma exclusiva e indivisivel, no Estado, por onde, devido
ao principio de unidade ou indivisibilidade, alcanca o Estado moderno um de seus postulados
essenciais, ao desprender o seu poder, do poder pessoal do governante que o exerce™.

N&o obstante, para que haja o exercicio do Poder, na manifestagdo da vontade do
Estado, essa titularidade se encontra a par da titularidade da organizacdo politica-juridica de
seus poderes, na competéncia de seus 6rgdos e agentes®®. De certo, essa organizacao, que
deriva da faculdade autodeterminativa do Poder do Estado — a capacidade de se auto-
organizar — é de tal forma intrinseco ao poder, que se confunde com o préprio Estado. De
onde infere PAULO BONAVIDES, que o carater estatal de uma organizagdo social decorre
precisamente da circunstancia de proceder de um direito préprio, de uma faculdade
autodeterminativa, de uma autonomia constitucional o poder que essa organizacdo exerce

sobre o0s seus componentes””.
2. Funcgdes

Embora o poder do Estado seja essencialmente unitario ndo obsta que em fases
avancadas de sua evolucdo, tdo emanagao se cinda e articule em varios 6rgdos que cumpram
acOes distintas, mas coordenadas ao fim comum de todo o sistema, demarcando esferas de
atuacdo e de limites, permitindo agdes especificas em caso de transgressdo®®. Exterioriza-se,
assim, o Poder do Estado, pela existéncia de uma organizacdo, que tenha carater proprio e
independente, com divisdo de poder unida a essa, de forma a alcancar suas exigéncias, seus
fins®®, razdo de ser de seu exercicio. Oriunda sua organizacao, de outro Estado, n&o se convola
a sociedade em Estado, por ndo residir na vontade da comunidade emanada no préprio poder,
e a independéncia de seu poder surge, na medida em que, sua organizac¢ao tem ordem juridica

propria, e detém as fungdes materiais e essenciais de um poder do Estado, estabelecidas
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nessa®. Neste tocante, as funcdes estatais correspondem as diversas atividades do Estado que
constituem diferentes manifestacdes ou diversos modos de exercicio do poder estatal®.

Essa organizacdo politico-juridica tem sentido duplice, por compreende estrutura e
funcionamento, orgaos e atribuicfes, que se alinham a finalidade pretendida, na divisdo em
entes e por meio de funcdes especificas®’. O Poder do Estado tem acepgao organica, no que se
refere como centro de imputacéo, ao pressupor e se articular em érgdos, competentes para
executar as funcbes determinadas, e acepcao funcional, no conjunto de atribui¢fes devidas a
esses 0rgaos no exercicio do poder. Repartido juridicamente em 6rgdos e agentes, tem-se 0s
poderes organicos, o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario e sob o aspecto da
configuracdo de um conjunto de competéncias ou poderes funcionais, de tais 6rgaos,
estabelecidos pela norma fundamental do Estado®, tém-se as funcdes, os poderes funcionais,
legiferante ou normativo, executante ou administrativo, e judicante ou jurisdicional®, em uma
estrutura ordenada a realizacdo do fins do Estado, onde uma acepcéo pressupde a outra e se
torna indissociavel a nogéo de 6rgéo e de fungdo®.

Porém, a funcdes do Estado, pode-se também atribuir sentidos distintos: o de fim, a
que é incumbido pelo sociedade organizada, ou de atividade, com caracteristicas proprias®.
Conforme indica, JORGE MIRANDA, na vértice de fim, a funcdo traduz o enlace da
sociedade e do estado, principio da legitimacdo do exercicio do poder, 0s escopos a serem
perseguidos pelo mesmo. Na de funcéo, se refere aos atos e atividades desenvolvidos pelos
Estados, como manifestacdo especifica do poder politico, uma forma tipificada de exercicio
do poder, apreendido em uma perspectiva triplice, material, formal e organico. Em ambas, vé-
se um carater finalistico: de forma direta, a fungdo como tarefa, e indireta, a funcdo como
atividade®’.

Exercidas pelos poderes organicos, as funcGes, atuam de acordo com os fins do
Estado, que determinaram as feicOes de suas atividades, na conformidade das normas

juridico-publicas, que as qualificam como atividades da instituicdo juspolitica®® e no grau de
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autonomia que essas lhe distribuem®. Ocorrem, portanto, com complementaridade e
interdependéncia sem que haja predominancia ou interferéncia de um poder sobre o outro,
exceto no que tange o sistema de pesos e contrapesos e as excegdes previstas na Constituicdo
que organiza o Estado. A divisdo tricotbmica dos poderes funcionais tem sua origem, na
separacdo de poderes em trilogia, proposta por MONTESQUIEU, desenvolvida por LOCKE e
estudada pela doutrina juridica no ltimo século™, de forma que, ao atribuir o exercicio de
cada funcéo do Estado, a poderes distintos, emerge como principio dogmatico e institucional
do Estado constitucional liberal, por limitar o poder do Estado, resguardando a liberdade e as
garantias individuais e delimitar a esquematizacdo das matérias na Lei fundamental do Estado
71.

Considera-se funcdo normativa, aquela que institui a ordem juridica e realiza-se pela
criacdo das normas legais, em sentido amplo’?. E orientada para a producéo de leis tida como
regras gerais e abstratas que regulam todas as situac0es compreendidas em seu ambito de
regulamentacdo, porém, seu caractere fundamental ndo é a generalidade, visto que ha atos
normativos de autoridade administrativa que tem o mesmo carater de regulamentacdo geral.

Seus delineos distintivos o poder de derrogar por via de disposicdo particular as proprias
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regras gerais vigentes, diferenciando-se das demais funcbes cujo exercicio se limita ao
império da lei”.

Sua execuc¢do, ou seja, 0 controle da observancia dessa ordem juridica, com a
imposicdo da vontade ordinatoria nela contida, se necessario, € exercida pela funcédo
jurisdicional”, que corresponde aquela, que define o Direito em concreto, perante os litigios,
e em abstrato, na apreciacdo da constitucionalidade e legalidade dos atos normativos’. Sob
tal prisma, a funcéo jurisdicional ndo se limita a aplicar os casos concretos submetendo aos
tribunais as regras abstratas formuladas por lei. Tal entendimento segundo CARRE DE
MALBERG, conduziria a compreensdo da atividade jurisdicional como mera atividade de
execucdo das leis, quando se trata de funcdo de pronunciar o Direito, deduzido da lei e
aplicado ao caso concreto’®.

Por meio da funcdo administrativa se realiza a prossecucdo dos interesses publicos,
correspondentes as necessidades coletivas previstas pela lei, interesses da comunidade politica
ou aqueles aos quais se articulem relevantes interesses sociais’’. Porém, considerar que a
funcdo administrativa se esgota exercicio das atividades de persecucdo in concreto dos
interesses da sociedade, como asseverava, 0 mestre italiano, MASSIMO SEVERO
GIANNINI é assertiva que se demonstra verdadeira, porém, se revela incompleta’. Conforme
a afirmacéo estreite as nocoes de funcéo e atividade administrativa, surge com ela o problema
de individuéa-la’™.

Como gestor dos interesses que € incumbido pela sociedade organizada, e por si
préprio, o Estado, na competéncia delineada pela Constituicdo, exerce o seu Poder, por meio
de seus poderes organicos, por via direta ou indireta e de modos distintos, sob o foco, de
alcancar os efeitos juridicos almejados®. E possivel extrair, portanto, que em um Estado de
Direito, a organizacdo do poder politico em funcGes gravitam em torna da especializacdo da
producdo e aplicacdo das normas juridicas, nos termos da definicdo de GEORG JELLINEK,
compete a legislacdo estabelecer as normas juridicas abstratas que regulam as pluralidades de

casos a prescricdo individual, a jurisdigdo fixar os casos individuais ao direito, situacOes e
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interesses juridico e a administragdo resolve problemas concretos de acordo com as normas
juridicas®.

Neste sentido, a separacdo de poderes estatais ndo se limita a uma distribuicdo de
determinadas funcdes a diferentes 6rgdos do Estado®. Trata-se de um principio de
organizacdo politica onde sdo atribuidas fungdes distintas e coordenadas a poderes organicos,
porém, conforme preleciona HANS KELSEN apenas de forma relativa, uma vez ndo seja
possivel definir fronteiras separando essas fungdes entre si que todos os poderes exercem,
uma vez que cabe a todos exercerem atos de criacdo e aplicacdo do Direito®. Essa triparticao
de funcdes, portanto, ndo reflete a extenséo das atividades exercidas pelos poderes organicos,
ndo havendo exata correspondéncia entre as expressdes funcionais e os 6rgdos com a mesma
etimologia, os poderes organicos e suas fungdes®. Assinala antes uma distincdo formal, diante
do exercicio dessas atividades, em menor ou maior grau, por todos os poderes, do que uma
distincdo material, das atividades que necessariamente realizam. Para fixar a orbita de atuacéo
de cada poder funcional, se torna necessario, considerar a amplitude e variedade das
atividades que exercem e as zonas de fronteira e as fungbes complementares, acessorias ou
atipicas realizadas pelo Estado®. De modo que, utiliza-se daquela distingdo usado pelo
critério estipulado, sem que se considere, todavia, suficientemente para designa-las, posto
antes representar pressuposto, a um estudo atento, ao elucidar suas atividades fundamentais,
do que definitivo, por ndo esgotar, o complexo de atuacéo de cada um dos poderes organicos.

De tal sorte, que se demonstra insuficiente, aferir-se, por funcdo administrativa,
aquela que responde pelo exercicio do poder executivo ou administrativo, tal qual, propde o
critério organico, por ser essa realizada, pelos demais poderes orgéanicos, na direcdo de sua
estrutura e na gestdo de suas funcdes®, tdo pouco é valida utiliza-se do critério negativo, para
defini-la, como aquela que resta realizada excluida das funcdes legislativa e judicial®’, uma
vez que a funcdo administrativa compreende atividades materialmente idénticas & fungéo

legislativa — mediante o exercicio do seu poder regulamentar - e a funcdo jurisdicional -
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através da solugdo controveérsias, por meio de atos que em certas circunstancias, e sob
determinadas condicdes, que se assemelham & funcéo jurisdicional®.

Como asseveram GARCIA DE ENTERRIA e TOMAZ RAMON demonstram-se,
puramente contingentes e historicamente varidveis, as atividades realizadas pela
Administracdo Publica, porquanto dependem das demandas do grupo social, distintos para
cada Orbita cultural e em funcdo do contexto socioecondmico em que se produz. A mobilidade
da matéria administrativa se torna oObice, para se alcance um modo material e formal que se
perfaca a atividade da Administracdo Publica®. A prépria diversidade de contetdos
desenrolados pela atividade administrativa, torna dificil sua limitagdo, por representar como
bem expbe ADOLF MERKL, maior até mesmo do que a variedade das formas que ela
oferece, dependendo por mais das variaveis de tempo e lugar, do que a forma administrativa,
de certa maneira, apresenta-se atemporal e internacional®. Considera-se, ainda, a propria
ampliacdo de suas atividades, na Administracdo Publica Contemporanea, com a intensificacao
do uso dos meios privados e do advento de novos fendmenos juridicos, tal qual, a
privatizaco, contratualizaco e tecnificacdo ™.

Nesse sentido, pode-se extrair uma ordem quintupla de elementos, elencados por
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, qualificados em razéo e articulados em torno
da funcdo administrativa que permitem a sua delimitacdo: atividades, as funcdes publicas,
indisponiveis e de carater imperativo e coercitivo; pessoas, os entes publicos ou privados, que
atuam por seus Orgaos e agentes, no atributo das competéncias para o desempenho dessas
funcBes; recursos, afetados inicialmente a finalidade publica e empregados para que suas
atividades possam ser desempenhadas; 0s objetivos, previsto em lei a serem perseguidos; e 0S
interesses, qualificados como as finalidades da acéo administrativa®.

Trata-se, portanto, a fun¢do, o complexo ordenado de atos, destinados a prossecucao
do fim proprio ou de tantos conexos, ordenados pela norma constitucional ou
infraconstitucional e realizados pela instituicdo estatal, por sua estrutura articuladas em entes,
6rgdos e agentes plblicos®. De forma que, reputa-se aos poderes funcionais a expresséo do
fim perspicuo a que se destina a atividade estatal, tdo quanto, correspondem ao meio material

pelo qual, através dos poderes orgénicos, o Estado busca alcancar os seus escopos. Todavia,

8 GORDILLO, Augustin. Op. cit. p. 1X-6-1X-7.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas Ramon.Curso de Derecho Administrativo. 2. ed.
Madrid: Editorial Civitas S.A, 1977. vol. 1. p. 19.

% MERKL, Adolfo. Teoria General Del Derecho Administrativo. Granada: Comares, 2004. p. 289.

%1 SILVA,Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 99.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito... Op. cit. p. 111.

% MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 232-235.



tanto os poderes organicos e funcionais se movimentam sobre um quadro definido pela a
ordem juridica.

Na persecucdo das finalidades estatais, se sujeitam 0s poderes organicos a ordem
juridica, vinculando-se as regras e principios legais tendo por vértice a Constituicdo, em um
sistema, que pressupde, sobretudo, aberto, enquanto, responsivo as mutacées do nucleo social.
Condicionam-se, dessa forma, as funcles estatais em toda sua extensdo a ordem juridica,
consubstanciada nas normas e principios que emergem da matriz constitucional e legal para
regé-las, impondo um regime juridico, que restringe ndo apenas suas atividades a finalidade a
se cumprir, mas os meios e as formas utilizadas para alcancgé-las, assegurando uma série de
prerrogativas e restricdes, garantindo a sua conformidade e congruéncia com as finalidades
estatais que tendem a satisfazer.

O regime juridico publico compreende, portanto, 0 complexo de regras e principios
oriundo do poder de império estatal que disciplinam as pessoas juridicas de direito publico no
exercicio de suas atividades voltadas a persecucdo de interesses eminentemente coletivos,
concedendo prerrogativas que a colocam em posi¢do de supremacia em relacdo ao particular e
impondo restricdes que vinculam a sua atuacdo aos limites impostos pela lei. Tem por
corolério, portanto, o principio da supremacia do interesse publico sobre privado, que importa
em uma posicao de autoridade e comando dos poderes publicos sobre os particulares como
condicdo para gerir os interesses publicos™.

3. Prerrogativas

Enquanto de natureza publica, o regime dos poderes publicos sobrepfe-se ao
particular, colocando-os em posicao privilegiada, que lhe é concedida através das conotagdes
peculiares e inerentes que surgem em virtude do imperium do Poder do Estado, de forma
derrogatoria e exorbitante ao direito comum, sem que, contudo, impeca-se a aplicacdo de
normas oriundas do regime privado, quando permitida pela ordem juridica globalmente
considerada. Porém, mesmo sob essa disciplina, sdo mantidas algumas suas prerrogativas, de
modo a derrogar parcialmente o direito comum, na medida em que se demonstrem necessaria

para que alcance os seus fins.*

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
21 ed. Ver e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 67.

% GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Plblico. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977.
p 122.



Neste tocante, as prerrogativas denotam um carater preponderantemente politico-
institucional, uma vez que na sua concessao aos poderes organicos esta pressuposta uma
atividade publica - munus, oficio ou funcdo - de que dependam interesses que transbordem
dos interesses privados, dotando os 6rgdos estatais de posices pessoalmente fruiveis e
passiveis de exigibilidade, porém, ndo expressamente particularizadas quanto aos seus
beneficios que ndo se confundem com direitos subjetivos.*

As prerrogativas da funcdo legislativa se voltam aos seus membros coletivamente
considerados e singularmente diferenciados. No primeiro grupos ha inumeros direitos
publicos oriundos da atividade legiferante como o poder de iniciativa do processo legislativo,
de auto deliberacdo e autoconvocacdo para o exercicio de suas atividades, de fiscalizagdo e
controle dos atos do Poder Executivo, além do poder de deliberar sobre as matérias previstas
na Constituicdo. O segundo grupo de prerrogativas refere-se aos privilégios e garantias
assegurados aos proprios membros do Parlamento enquanto necessarios ao exercicio regular
de suas atividades, sem indevidas ingeréncias de outros poderes organicos, compreendendo as
imunidades materiais e processuais e demais garantias®’.

Na funcao legislativa, se exterioriza, precipuamente, pelo poder juridico de imprimir
a uma prescricao normativa o carater e forca imperativa das proprias leis. Ndo abrange apenas
a faculdade de originar o procedimento legislativo, mediante a discursdo e elaboracao
preparatoria da lei, mas segundo CARRE DE MALBERG de poder dota-la de coercitividade
em sua fase de execucdo, com a sua aplicabilidade independente do consentimento dos seus
destinatarios. Sob esta égide, os atos do chefe do Poder Executivo de tomar as medidas que
assegurem a execucdo da lei, ndo demonstra que exerca essa prerrogativa, que foi oriunda do
Orgao competente com a atividade legiferante ao imprimiu a primeira forga que converteu em
executiva a prescricdo normativa®.

Abrange, também, as garantias concedidas aos agentes investidos dessa fungdo no
exercicio das atribuicbes, como a identidade de retribuicdo pecuniaria que impde o
recebimento de forma isonémica dos vencimentos, a isencdo do servico militar®®, a limitacéo
do dever de testemunhar acerca das informacOes recebidas ou prestadas em decorréncia do

exercicio de mandato'”, a prerrogativa de foro de funcéo desde a expedicéo do diploma no ato

% BRITTO, Carlos Ayres. Distincdo entre direitos subjetivos e prerrogativas constitucionais. Boletim de
Direito Administrativo, v.5, n. 11, p. 489.

o WEINERT, Iduna E. Prerrogativas do Poder Legislativo. Revista de Informacdo Legislativa Brrasilia. A. 18
n. 69 jan/mar 1981. p. 59.

% MALBERG, Carré de. Op. Cit. p. 354, 390 e 391.

% Artigo 53 §7° e 143 da Constituicdo da Republica (1988).

100 Artigo 53 §6° da Constituicio da Republica (1988).
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de investidura'', aléem das imunidades formais e materiais, que abrangem a inviolabilidade

por suas palavras, votos e opinides, excluida a caracterizacdo do ilicito penal e civil'”’, bem
como, a improcessibilidade pela prética de infracdes penais cometidas'®.%*

No ambito da funcdo administrativa, o regime juridico publico, impbe o6nus,
restricBes e sujeicGes a atuacdo da Administragdo Publica, e concede-lhe prerrogativas, de
modo que através de ambos, busca-se conforméa-la e dota-la de forma habil e adequada para o
eficiente cumprimento dos fins a que se destina'®®. Por forca das restricdes impostas, submete-
se a atividade administrativa, aos principios que informam a sua atuacao, onde implica desvio
de poder e nulidade dos atos emanados, caso incorra em inobservancia. Através de suas
prerrogativas, dota-se a Administracdo Publica, de faculdades singulares, que garantem a sua
supremacia em relagdo ao particular, na persecucao da finalidade puablica. *°

Compreende os poderes administrativos que garantem a protecdo aos interesses
publicos, ao dotar os 6rgdos de instrumentos que permitem o bom, facil e expediente

desempenho de sua missdo'®’

. Abrange a prerrogativa de editar atos normativos para
complementar as leis e permitir a sua execucdo - poder regulamentar - de restringir e
condicionar a liberdade e a propriedade privada em favor do interesse coletivo - poder de
policia - de eleger dentre as varias condutas possiveis aquela que traduza maior conveniéncia
e oportunidade para o interesse ptblico®.

No que se refere ao aspecto processual, abrange ainda, as prerrogativas da
Administracdo Publica em juizo como os prazos diferenciados para recurso ou contestacio™*,
a possibilidade de arbitramento de honorérios advocaticios abaixo dos valores legais*'®, o

pagamento ao final das despesas efetuados no processo'!, o duplo grau de jurisdicdo

101 Artigo 53 §1° e 102 inciso I alinea “b” da Constitui¢do da Republica (1988)

192 Artigo 53 da Constituicdo da Repdblica (1988).

103 Artigo 53 §2, 3, 4, 5, e 8 da Constituicdo da Republica (1988).

104 SILVA, José Afonso da . Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 535
a 537.

105 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 397.

196 B PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 66.

107 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ob. cit. p. 8.

108 Neste sentido, nos alinhamos com JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO que entende que o poder
hierarquico — de escalonamento em plano vertical dos 6rgaos e agentes da administracdo com objetivo de
organizar a fungdo administrativa — e disciplinar — de possibilidade de impor sancfes aos agentes pelo
descumprimento das normas, ndo correspondem a poderes uma vez que nao tem a fisionomia de prerrogativa de
direito publico, mas de fatos administrativos, acontecimentos que ocorrem no ambito da organizagao
administrativa. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 57 e 59.

109 Artigo 188 e 277 do Cédigo de Processo Civil.

19 Artigo 20 §4° do Cédigo de Processo Civil.

11 Artigo 27 do Cédigo de Processo Civil.



obrigatério'*?, a dispensa do preparo recursal’®, além de outros previstos em normas
processuais™.

No que se refere aos atos emanados no exercicio dessa funcdo, tem-se a presuncao de
veracidade e legitimidade - que importa na manifestacédo volitiva da Administracdo Publica na
presuncdo de conformidade do ato administrativo quanto aos seus fatos motivadores e
requisitos legais, importando na inversdo do 6nus da prova em caso de impugnagdo e a
imediata operatividade do ato administrativo - a autoexecutoriedade - que permite a pratica de
forma imediata e integral dos seus atos para produzir os efeitos legalmente permitidos,
independente do consentimento dos Administrados ou de autoriza¢do do Poder Judiciario - e
a coercibilidade - que é a prerrogativa de impor imperativamente os seus atos obrigando a
observancia de todos que estejam na sua esfera de incidéncia ao comando emanado daquela
manifestacdo de vontade.

Na funcéo judicial, compreende a prerrogativa de substituir a vontade das partes no
caso concreto aplicando a vontade do Direito — substitutividade — emitindo decisdes que
estabilizam a relacdo juridica de forma definitiva — definitividade — e passiveis de imediato e
integral cumprimento submetendo todos aqueles sujeitos aos seus efeitos — executoriedade.

No que se refere aos seus membros, gozam aqueles investidos da funcéo jurisdicional
que permite o exercicio de sua atividade com independéncia e imparcialidade™, as
prerrogativas de permanéncia do cargo apds a aprovacdo no estagio probatério até a
aposentadoria voluntaria, compulsoria ou exoneracdo — Vvitaliciedade — a vedacdo a
aposentadoria, disponibilidade, remocdo e promocdo contra a vontade do juiz -
inamovibilidade — e a impossibilidade de redugdo dos seus subsidios excetos respeitados 0s
limites legais - irredutibilidade de vencimentos**® — além de outras concedidas, pela legislacdo
infraconstitucional.

No que se referem ao exercicio, as prerrogativas publicas ndo se encontram
ilimitadas ou desvinculadas de seus fundamentos. O sistema de separacdo de poderes, com 0
epicentro em uma Constituicdo formal, atribui em razdo da especializagdo funcional e
independéncia organica do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario funcdes e prerrogativas
cujo exercicio, ocorre de forma preponderante e sem interferéncia, mas que correspondem em

ultimo grau a realizacdo das normas constitucionais.

12 Artigo 475 do Cédigo de Processo Civil.

13 Artigo 511 do Cédigo de Processo Civil.

14 BRAMANTE, Ivani Contini. Prerrogativas Processuais da Fazenda Publica e Principio da Isonomia.
Revista de Processo, n. 117. p 368-369.

U5 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 590.

18 Artigo 95 inciso | a 111 da Constituicdo da Republica (1988).



Isto porque, o constitucionalismo contemporaneo ¢ marcado pelo reconhecimento da
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forca normativa da Constituicdo " e a posigéo de centralidade ocupada pelo homem na ordem

juridica que condiciona a interpretacdo das normas juridicas e vinculam a atuacdo dos poderes

pUblicos na concretizacdo dos bens e interesses veiculados™®

. A concepgdo da carta magna
como documento politico que veicula um convite a atuacdo dos poderes publicos é substituida

pela atribuicdo do status de norma juridica fundamental que impde limites e deveres no

exercicio das funcdes estatais'®. O processo de incorporacdo de amplo elenco de direitos
fundamentais aos textos constitucionais, comoreconhecimento além de suadimensao subjetiva
de protecdo de situacdes individuais em face do poder publico e dos particulares, do seu
angulo objetivo representam a consagracdo da ordem objetiva dos valores essenciais a
sociedade.'®® Por efeito, se institui uma ordem objetiva de valores e irradiando sua forca
normativa por todo o ordenamento, condicionando a interpretacdo das normas e institutos dos
ramos do Direito e vinculando a atuacéo dos poderes publicos™*.

Neste tocante, cabe aos poderes publicos ndo apenas se abster de violar os direitos
dos individuos, mas na persecucdo de suas finalidades, buscar a concretizacdo dos bens e
valores fundamentais da sociedade veiculados pela Constituicdo, observadas as possibilidades
das regras e principios constitucionais e limitados aos seus respectivos campos de
conformacdo ou discricionariedade. A Constituicdo consagra um conjunto de valores e

objetivos que traduzem um compromisso com a transformagéo social e ndo permite que os

7 Uma das obras percussoras sobre o tema é A Forca Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse extraida de

sua aula inaugural na céatedra da Universidade de Freiburg. Segundo o autor, a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade, mas tdo pouco se limita ao reflexo das condigdes faticas. Sua esséncia
reside na pretensdo de eficacia, ou seja, de sua concretiza¢do na realidade imprimindo-lhe ordem e conformacao.
HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p 14-
15.
118 Sobre as transformacdes do direito constitucional contemporaneo, consulte-se por todos: BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢cdo do Direito: O Triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil in: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (Orgs). A Constitucionalizagdo do Direito:
Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 203-250.

19 jga-se a dimens&o objetiva a compreensdo de que os direitos fundamentais consagram os valores mais
importantes da comunidade politica potencializando a sua irradiagdo para todos os campos do Direito, e sua
eficacia enquanto fins ou valores comunitéarios sobre uma miriade de relagdes juridicas. SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 371.

120| jga-se a dimens&o objetiva a compreensdo de que os direitos fundamentais consagram os valores mais
importantes da comunidade politica potencializando a sua irradiagdo para todos os campos do Direito, e sua
eficacia enquanto fins ou valores comunitarios sobre uma miriade de relag@es juridicas. SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 371.

121 Apresentam os direitos fundamentais, portanto, uma dupla ordem de sentido: como vinculos axiolégicos, que
condicionam a validade material das normas produzidas e enquanto fins que orientam o Estado Constitucional de
Direito. FERRAJOLLI, Luigi. Derechos e Garantias: La ley del mais débil. 1ed. Madrid: Trotta, 1999. p. 22.



poderes constituidos disponham livremente dos referidos bens, gerando o esvaziamento da
eficacia de suas normas a titulo de exercicio da democracia.'?

Por efeito, as prerrogativas pablicas assumem no constitucionalismo contemporaneo
ndo um papel de privilégios estatais concedidos a beneficios dos poderes orgéanicos, mas
encontram sua legitimidade enquanto instrumentos vinculados a realizacdo das finalidades
estatais’®® de exercicio limitado a concretizacdo dos bens e interesses fundamentais da
sociedade veiculados pela Constituicdo e na medida em que estes sejam necessarios para
satisfazé-los.

Isto porque, junto a essas prerrogativas publicas, projetam-se da ordem constitucional,
direitos e garantias publicas — legalidade, isonomia, proporcionalidade e outras - visando
alcancar o equilibrio com esses privilégios, ao qual deve ser alinhados no caso concreto.
Decorrem, como ensina ALEXANDRE GROPPALLI, como efeitos do poder de império ao
qual o individuo se sujeita e torna necessario a sua investidura em posi¢des juridicas capazes
de funcionar como forma de autolimitacdo do ente estatal'®*. Por efeito, o exercicio dessas
prerrogativas somente pode ser concebido, enquanto alinhado as finalidades estatais que
remetem a realizacdo dos bens e interesses fundamentais e na medida em que, coexistam, com
os direitos individuais e adequados com certas garantias, em um sistema justo e solido, que

compense essa sujeicdo’?.
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