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1. CONCEITO DE ESTADO

O Estado ¢ uma institui¢io organizada politica, social e juridicamente, dotada de
personalidade juridica prépria de Direito Publico, submetida as normas estipuladas pela
lei méxima que, no Brasil, é a Constitui¢do escrita e dirigida por um governo que possui
soberania reconhecida tanto interna como externamente. Um Estado soberano possui, como
regra geral, um governo que ¢ o elemento condutor, um povo, que representa 0 componente
humano e um territério que é o espaco fisico que ocupa. O Estado é responsével pela orga-
nizacdo e pelo controle social, uma vez que detém o monopdlio legitimo do uso da forca.

Ressalte-se que o Estado pode atuar no direito piblico ou no direito privado; no entanto,
sempre ostenta a qualidade de Pessoa Juridica de Direito Ptblico. Com efeito, a teoria da
dupla personalidade do Estado encontra-se totalmente superada.

O surgimento e a evolugdo da no¢io do Estado fazem aparecer a figura do Estado de
Direito, que representa a ideia de que a Administra¢do Publica se submete ao direito posto,
assim como os demais sujeitos de direitos da sociedade. Ou seja, o Estado de Direito é aquele
que se submete ao direito que ele mesmo instituiu.

Com efeito, a nogio de Estado de Direito surge com a doutrina alema, no século XIX,
baseado em trés pilares, quais sejam, a triparticdo de poderes, a universalidade da jurisdicio
(ensejando o controle absoluto de validade sobre todas as atividades do Estado) e a genera-
lizagao do principio da legalidade.

Pelos pilares citados, define-se que adequagio dos atos administrativos com o ordenamento
juridico é o principal critério para sua legitimagao do Estado de Direito. Sendo assim, como
explicita Margal Justen Filho', “num Estado de Direito prevalecem as normas juridicas abstratas
e gerais, e ndo a vontade do governante’.

1. JUSTEN FILHO, Margal — Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 72 Ed., 2011.
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1.1. Poderes do Estado

O Brasil adotou a cléssica teoria de triparti¢do de funcoes do Estado, organizada por
Montesquieu, sendo essas fungoes divididas entre poderes devidamente organizados. Nesse
sentido, na Constituicio Federal, em seu art. 20, fica definido o funcionamento de trés
poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, sendo que tais poderes sio independentes
e harmonicos entre si.

Trata-se de poderes estruturais ¢ organizacionais do Estado que nio se confundem com
os poderes administrativos — que sdo instrumentos concedidos & Administragao Publica para
consecugio dos seus interesses, dividindo-se em poder normativo, hierdrquico, disciplinar
e poder de policia. Tais poderes instrumentais sdo prerrogativas concedidas ao Estado para
persecucdo do interesse publico e serdo analisados em capitulo especifico.

Cada um desses Poderes do Estado tem sua atividade principal e outras secunddrias.
Dessa forma, ao Legislativo cabe, precipuamente, a fungao de produzir leis. Ao Judicidrio ¢
atribuida a func¢do de dizer o direito ao caso concreto, pacificando a sociedade, em face da
resolucio dos conflitos, com cardter de definitividade, sendo esse Poder, com exclusividade,
responsdvel pela formagio da coisa julgada. Ao Executivo cabe a atividade administrativa
do Estado, a dizer, a implementacio do que determina a lei para atender as necessidades da
populagdo, como infraestrutura, saide, educagao, cultura, abarcando a prestagdo de servigos
publicos, a execugao de obras e, até mesmo, a explora¢io de atividade econdmica feita no
interesse da coletividade.

Com efeito, a explicacio feita aponta somente as fungées tipicas de cada um dos Poderes.
Sendo assim, a funcio tipica do Poder Legislativo ¢ a criagio da norma, inovagdo origindria
na ordem juridica, configurando a lei a mais pura manifestagiao da vontade do povo, por
meio de seus representantes. Por sua vez, a fun¢io tipica do Poder Judicidrio ¢ solucionar
definitivamente conflitos de interesses sempre mediante a provocagao do interessado, haja
vista o fato de que a funcio jurisdicional, no Brasil, tem a caracteristica da inércia. Por fim,
a fungao tipica do Poder Executivo é a fun¢ao administrativa e consiste na defesa concreta
dos interesses publicos, sempre atuando dentro dos limites da lei.

Importa ressaltar que, diferentemente da fungio jurisdicional, no exercicio da fungio
administrativa, pode o Poder Executivo aplicar de oficio a lei, sem necessidade de provocagio
de qualquer interessado, sendo que, em determinadas situagoes, o ente publico realizard juizo
de conveniéncia e oportunidade para a defesa do interesse publico, nos limites delineados
pelo texto legal.

Ressalte-se que parte da doutrina ainda prevé a existéncia da Fungao Politica ou Fungao
de Governo, que, no entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, abarca os atos juri-
dicos do Estado que nio se encaixam nas fungoes anteriores. Pode-se citar como exemplo de
atos decorrentes desta fungao a sangio e o veto de lei, a declaracio de guerra, a decretagio de
estado de calamidade publica. Nesses casos, a atua¢io do Estado versa sobre gestao superior
da vida estatal, tratando-se de decisdo de natureza politica. No exercicio da fun¢io politica,
o controle exercido pelo Poder Judicidrio fica restrito a ocorréncia de danos individuais, nio
cabendo ao 6rgao controlador analisar a atuacdo, propriamente dita.
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Além da fungio tipica de cada Poder, cada um também exerce, em cardter excepcional,
como forma de garantir a harmonia constitucional entre eles, as chamadas fungoes atipicas.
Nesse sentido, o Poder Legislativo, ao realizar um procedimento licitatério para contratagao
de servigos de necessidade do drgao, estard exercendo atipicamente a fun¢io administrativa.
Da mesma forma, o Poder Executivo pode editar Medidas Provisérias nos moldes permitidos
pela Constituigao Federal, nesses casos, atuando de forma atipica na fungao legislativa.

E importante ressaltar que as fungoes atipicas devem ser analisadas em cardter excepcional,
pois decorrem do fato de que a triparticao de poderes nio tem cardter absoluto.

Nesse sentido, a doutrina estabelece que essas fungées atipicas devem estar previstas na
CE. Se fossem instituidas mediante lei, isso seria inconstitucional; e alguns constitucionalistas
chegam a estabelecer que ¢ inconstitucional a ampliacio desse rol de fungdes atipicas pelo
Poder Constituinte derivado. Ou seja, a Emenda Constitucional que acrescente nova funcio
atipica tende a abolir a separagao dos poderes, violando cldusula pétrea.

Ademais, por se tratar de normas excepcionais, todos os dispositivos da Constitui¢ao
Federal que sdo definidores de fungées atipicas devem ser interpretados restritivamente.

2. GOVERNO X ESTADO

Nio se confundem as defini¢oes de Estado e de Governo. Conforme j4 explicitado, o
Estado é um povo situado em determinado territério e sujeito a um governo. Nesse conceito,
podem ser destacados trés elementos: povo, territério e governo.

Dessa forma, o governo ¢ elemento formador do Estado, ndo se confundindo com ele.
Pode-se dizer que o governo ¢ a cipula diretiva do Estado que se organiza sob uma ordem
juridica por ele posta, a qual consiste no complexo de regras de direito baseadas e fundadas
na Constituicio Federal.

Salienta-se que a expressdo governo vem sofrendo alteragdes de contetido ao longo dos
tempos. A concepgio cldssica dispunha que governo era sindénimo de Estado, somatéria dos
trés poderes. Atualmente, porém, governo em — sentido subjetivo — ¢é a cipula diretiva do
Estado responsdvel pela condugao das atividades estatais, ou seja, o conjunto de poderes e
6rgaos constitucionais. Na acep¢ao objetiva ou material, governo ¢ a atividade diretiva do
Estado, confundindo-se com o complexo de suas fungdes bésicas.

3. ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Por tudo o quanto foi exposto, nao obstante a fun¢io administrativa seja tipica do Poder
Executivo, o conceito de Administra¢io Puablica com ele nio coincide, haja vista a possibi-
lidade de atuagio administrativa pelos demais Poderes do Estado, ainda que atipicamente.

A expressao Administragdao Publica, em sentido formal, orginico ou subjetivo, designa
o conjunto de érgios e agentes estatais no exercicio da fungao administrativa, independen-
temente do poder a que pertengam — seja ao Executivo, Judicidrio, Legislativo ou a qualquer
outro organismo estatal. Nesse sentido, a expressio deve ser grafada com as primeiras letras
maitsculas.
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Por sua vez, administragdo publica (em letra mintscula), embasada no critério mate-
rial ou objetivo, se confunde com a fun¢io administrativa, devendo ser entendida como a
atividade administrativa exercida pelo Estado, ou seja, a defesa concreta do interesse puablico.
Nesse caso, ndo se confunde com a fungio politica de Estado, haja vista o fato de que a
administragio tem competéncia executiva e poder de decisdo somente na drea de suas atri-
buigoes, sem a faculdade de fazer opcoes de natureza politica.

Dessa forma, a doutrina moderna costuma apontar quatro tarefas precipuas da Adminis-
tragdo Publica, quais sejam o exercicio do poder de policia, a prestagao de servicos puablicos,
a regulacio de atividades de interesse publico e fomento de atividades privadas e o controle
da atuagao do Estado. Analisemos separadamente cada uma dessas atividades.

A funcio ordenadora da Administragao Publica se manifesta pelo exercicio do poder de
policia. Consiste na limitagdo e no condicionamento pelo Estado da liberdade e propriedade
privadas em favor do interesse publico, atualmente com defini¢io no art. 78 do Cédigo
Tributdrio Nacional, por ensejar a possibilidade de cobranga de taxa pelo seu exercicio.

A fungao prestacional se caracteriza pela prestagao de servigos piblicos. Desde a primeira
metade do século XX, mais especificamente no pés 12 guerra mundial, com o surgimento das
chamadas constitui¢des sociais (mexicana, de 1917, e alema ou de Weimar, de 1919) passou-se
a atribuir ao Estado fungées positivas de prestagao de servigos publicos, fornecimento de
transporte coletivo, dgua e energia elétrica.

A funcio regulatéria ou de fomento se manifesta pelo incentivo a setores sociais especificos
em atividades exercidas por particulares, estimulando o desenvolvimento da ordem social
e econdmica e o consequente crescimento do pais. Enseja poderes especiais para disciplinar
condutas individuais e coletivas, principalmente em razio da recente tendéncia de transferir
para o setor privado atividades anteriormente exercidas pelo Estado. Essa fungao estd presente,
inclusive, nas atividades exercidas pelas Agéncias Reguladoras.

A fungio de controle surge pelo poder-dever atribuido ao Estado de verificar a corregao
e legalidade da atuacio exercida pelos seus préprios 6rgios. E importante saber que essa
funcgao estd espalhada em todas as fungdes de Estado, sendo dever do Poder Legislativo e do
Judicidrio a realizagao desse controle. Entretanto, nio se pode excluir ou suprimir a fungao
administrativa de controle, exercida dentro da estrutura de cada 6rgao, sempre exercida em
respeito ao devido processo legal e com observancia das garantias do contraditdrio e da ampla
defesa para todos aqueles que possam ser atingidos pela atividade controladora.

Dessa forma, pode-se entender a atividade administrativa como a fungio voltada para o
bem de toda a coletividade, desenvolvida pelo Estado com a intengao de privilegiar a coisa
publica e as necessidades do corpo coletivo. Sendo assim, pode-se dizer que a fungao admi-
nistrativa é um mauinus piblico, configurando uma obrigacio ou dever para o administrador
publico — que nio terd liberdade de atuagdo, sempre agindo em respeito ao direito posto,
com a intengio de perseguir o interesse da coletividade.

Cumpre ainda salientar que os doutrinadores mais modernos dispéem que a func¢io

administrativa pode ser dividida quanto a sua abrangéncia em:

* Fungao externa (extroversa): diz respeito a atividade-fim da Administragdao Publica,
visando a atender interesses publicos primdrios em beneficio diretos dos cidadaos.
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* Funcao interna (introversa): se refere a atividade-meio, atendendo as necessidades da
coletividade de forma mediata, visando a garantia do interesse publico secunddrio — ou
seja, o interesse da mdquina administrativa — abarcando as normas e atividades no que
concerne ao pessoal, bens publicos, estrutura organizacional, etc.

4. DIREITO ADMINISTRATIVO

4.1. Conceito

Primeiramente, cumpre ressaltar que a necessidade do homem em travar relagoes foi o
ponto de partida para o surgimento do direito. Ressalte-se que o ordenamento juridico se
manifesta por meio de normas de conduta impositivas, criadas por um Estado politicamente
organizado, tendente a realizar a busca pela justica e, principalmente, com a fungao de
alcancar a paz social.

O direito ¢ tradicionalmente dividido em dois grandes ramos, quais sejam, o Direito
Pablico e o Direito Privado.

O Direito Publico tem por objeto principal a regulacao dos interesses da sociedade
como um todo, compondo-se de normas que visam a disciplinar as relacoes juridicas em
que o Estado aparece como parte. Sendo assim, o objeto ¢ a tutela do interesse puablico, s6
alcancando as condutas individuais de forma indireta ou reflexa, excepcionalmente.

Uma das caracteristicas bdsicas desse ramo do direito ¢ a desigualdade nas relagoes juri-
dicas por ele regidas, tendo em conta a prevaléncia do interesse publico sobre os interesses
privados. Com efeito, sempre que houver choque ou conflitos de interesses, os interesses da
coletividade devem prevalecer sobre os interesses dos particulares individualmente conside-
rados.

Por esse motivo, sempre que o Poder Publico exerce atividades, na defesa do interesse
publico, dispoe de certas prerrogativas que o colocam em posicio juridica de superioridade
perante o particular, desde que atuando sempre em conformidade com a lei e respeitadas as
garantias individuais consagradas pela Constitui¢io Federal.

Decorre dessa supremacia e nela tem fundamento, por exemplo, a desapropriagio de
um imével privado para a construgio de uma estrada, na qual o direito constitucional de
propriedade ¢ suprimido, desde que mediante justa e prévia indenizagao, haja vista haver uma
necessidade de utilizar esse bem na busca incessante pelo interesse da coletividade. Logo, tendo
em vista o interesse publico, se for necessdria a constru¢io de uma estrada em cujo trajeto
esteja um imovel particular, o estado promoverd a desapropriagao — independentemente do
interesse do proprietdrio, restringindo seus direitos & percep¢io de uma indenizagao justa,
nos moldes da Constituigao.

Em resumo, nas relagdes de direito publico, o Estado encontra-se em posi¢ao de vantagem
juridica em relagao ao particular, subordinando os interesses deste tltimo aos interesses de toda
a sociedade — ou seja, ao interesse publico, representado pelo ente estatal na relagao juridica.

Integram o ramo do direito publico o Direito Constitucional, o Direito Tributdrio, o
Direito Penal, o Direito Processual Civil e o Direito Administrativo, entre outros. Nessa obra,
nos cabe analisar a disciplina relacionada ao Direito Administrativo.
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Por sua vez, o Direito Privado tem por escopo a regulacio dos interesses dos particu-
lares, tutelando as relagoes travadas entre as partes como forma de possibilitar o convivio das
pessoas em sociedade e a harmoniosa fruigao e utilizagao de seus bens.

Tem como caracteristica bdsica as suas normas supletivas, que podem ser afastadas ou
modificadas por acordo das partes interessadas. Ademais, o direito privado se baseia na igual-
dade juridica entre as pessoas tratadas nas relacdes por ele regidas. Uma vez que os interesses
tutelados sdo privados, nao hd fundamento para que se estabelega, em principio, qualquer
relagdo de subordinacio ou desigualdade entre as partes. Sio ramos do direito privado o
Direito Comercial, o Direito do Consumidor, o Direito Civil.

Nio se pode confundir o Direito Publico, enquanto ramo do direito com as normas de
ordem publica, presentes em todos os ramos juridicos e que se configuram como normas
imperativas e inafastdveis impostas pelo ordenamento juridico. Isso porque nao hd situacao
em que o direito privado seja regente tinico de todas as relagoes juridicas. Em determinadas
relagdes, mesmo travadas exclusivamente entre particulares, as atividades podem ter reper-
cussao nos interesses da coletividade como um todo. Nesses casos, ¢ comum o ordenamento
estabelecer normas de ordem publica, impositivas, derrogatérias do direito privado, excluindo
a possibilidade de as partes liviemente fazerem valer sua vontade, afastando a incidéncia da
autonomia da vontade e liberdade negocial que regulamenta o direito privado.

Dessa forma, o Direito Administrativo é um dos ramos do Direito Pablico, uma vez
que rege a organizagdo e o exercicio de atividades do Estado e se direciona na busca dos
interesses da coletividade.

Margal Justen Filho® estabelece que “O Direito Administrativo é o conjunto das normas
Juridicas de direito piiblico que disciplinam as atividades administrativas necessdrias a realizagio
dos direitos fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e néo estatais
encarregadas de seu desempenho.”

Dessa forma, o Direito Administrativo se baseia em um conjunto harmoénico de principios e
regras que disciplinam as atividades administrativas visando a satisfacdo dos interesses de toda a
coletividade, mesmo que isso justifique a restri¢ao de direitos individuais — ou seja, exclui a fungao
jurisdicional e legislativa, respeita os direitos fundamentais dos cidadaos, postos na ordem juridica,
e disciplina o conjunto de érgaos publicos e entidades que compéem sua estrutura organizacional.

A Profa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, por sua vez, define o Direito Administrativo
como “o ramo do direito piiblico que tem por objero os drgios, agentes e pessoas juridicas admi-
nistrativas que integram a administragio piblica, a atividade juridica nio contenciosa que exerce
e os bens de que se utiliza para a consecugio de seus fins de natureza piiblica’.

Com efeito, a defini¢do do que é o Direito Administrativo nio é uninime na doutrina e
enseja algumas divergéncias entre os estudiosos da matéria. Assim, é importante verificarmos
os critérios adotados pela doutrina para delimitacio do objeto e finalidades, bem como defi-
nigao da drea de atuagao deste ramo do direito.

2. JUSTEN FILHO, Margal - Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Féorum, 7* ed. 2011.
3. PIETRO, Maria Sylvia Zanella di - Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 21* ed. 2008.
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4.1.1. Critérios de defini¢do do Direito Administrativo

Podem ser definidas seis correntes dedicadas a apresentar um critério unitdrio para concei-
tuar o Direito Administrativo. E consequentemente a defini¢io de seu objeto.

1) Corrente legalista: também chamada de escola exegética. Para essa escola, o Direito
Administrativo se resume no conjunto da legislacio administrativa existente no pais. Essa
escola se limitava a fazer uma compilagao das leis existentes. E critério reducionista, pois
desconsidera o papel fundamental da doutrina e da jurisprudéncia na identificagao dos prin-
cipios bésicos informadores do direito. Dessa forma, a corrente nao prosperou, haja vista o
fato de que o direito nao se limita a lei.

2) Critério do Poder Executivo: conforme esse critério, todo o Direito Administrativo
estaria condensado na atuagio desse Poder. O critério, portanto, identifica o Direito Admi-
nistrativo como complexo de leis disciplinadoras da atuacio do Poder Executivo. Mais uma
vez, trata-se de corrente que nio prosperou, uma vez que ignora que a fun(;io administrativa
pode ser exercida fora do Ambito do Poder Executivo. Inclusive salienta-se a possibilidade
de atividades de natureza administrativa serem atipicamente exercidas pelo Legislativo e
Judicidrio. Da mesma forma, a fun¢io administrativa pode ser exercida por particulares por
delegacio estatal, como ¢ o exemplo das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos
publicos. Por fim, deve-se ter em mente que o Poder Executivo também exerce outras fungoes
atipicas que nao a fun¢io administrativa e, por isso, seria equivocado associar absolutamente
a atuagao deste poder ao conceito e delimita¢io da matéria.

3) Critério das relagoes juridicas: pretende-se definir o Direito Administrativo como
a disciplina das relagoes juridicas entre a administragio publica e o particular. Com esse
critério, a doutrina se esquece que alguns outros ramos do Direito Pablico possuem relagoes
semelhantes, como ¢ o caso do Direito Tributdrio e do Direito Penal. Ademais, muitas atua-
¢oes administrativas nao se enquadram no padrio convencional de um vinculo interpessoal,
como a expedicdo de atos normativos para organizar a atuacio de particulares e da gestao
dos bens pertencentes ao Poder Publico.

4) Critério do servigo puiblico: surge na Franca com a criagio da Escola do Servigo
Publico que seguia as orientagoes de Leon Duguit. Conforme esse critério, o Direito Adminis-
trativo tem por objeto a disciplina juridica dos servicos publicos, ou seja, os servicos prestados
pelo Estado a toda a coletividade, necessdrios a coexisténcia dos cidadaos. Hodiernamente,
tal critério se mostra insuficiente, haja vista o fato de que a administragdo publica moderna
desempenha muitas atividades que ndo podem ser consideradas prestagdo de servico publico,
como ¢ o caso do poder de policia, a execucio de obras publicas, a exploragao de atividade
econdmica pelo Estado, bem como as atuagoes de fomento da atividade privada. Ademais,
os servigos publicos sao relevantes e fazem parte do objeto de outros ramos do direito, como
é, por exemplo, o caso do Direito Tributdrio que se vale deste conceito para cobrangas de
taxas e outros tributos.

5) Critério teleolégico ou finalistico: considera que o Direito Administrativo deve ser
conceituado como sistema de principios juridicos que regula as atividades do Estado para
cumprimento de seus fins. Essa concepcao é correta, mas nio consegue abranger integralmente
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o conceito da matéria e costuma-se dizer que se trata de defini¢ao incompleta. Foi defendida,
no direito brasileiro, com algumas alteragées, por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

6) Critério negativista: este critério surge diante da dificuldade em identificar o objeto
préprio do Direito Administrativo. Conforme essa corrente doutrindria, o Direito Adminis-
trativo deve ser conceituado por exclusio, isto é, seriam pertinentes a este ramo do direito
todas as questdes nio pertencentes ao objeto de interesse de nenhum outro ramo juridico.
Sendo assim, seriam fun¢oes administrativas todas as fungdes do Estado que nao fossem
legislativas ou jurisdicionais. Mais uma vez, estamos diante de uma corrente insatisfatéria,
uma vez que se utiliza um critério negativo para estabelecer a conceituagio de uma atividade,
bem como de um ramo do direito.

7) Critério da distingao entre atividade juridica e social do Estado: nesse caso, os
doutrinadores que adotam esse critério fazem a distingdo entre a atividade juridica nio
contenciosa do Estado e a atividade de cunho social, por meio da qual estrutura seus érgaos
e atividades em geral.

Modernamente, a doutrina majoritdria tem apontado no sentido de se utilizar o critério
funcional, como o mais eficiente na definicio da matéria. Conforme esse critério, o Direito
Administrativo é o ramo juridico que estuda e analisa a disciplina normativa da fungao
administrativa, esteja ela sendo exercida pelo Poder Executivo, Legislativo, Judicidrio ou, até
mesmo, por particulares mediante delegacio estatal.

Assim, para o Prof. Hely Lopes Meirelles*, o Direito Administrativo consiste no “conjunto
harménico de principios juridicos que regem os drgios, os agentes e as atividades pitblicas tendentes
a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

Analisemos o conceito, detalhadamente.

Em primeiro lugar, o autor define que o Direito Administrativo ¢ um CONJUNTO
HARMONICO DE PRINCIPIOS. Todas as disciplinas auténomas dependem do embasa-
mento principiolégico para sua existéncia enquanto ciéncia. Esses principios norteadores da
matéria formam o que é designado pela doutrina como Regime Juridico Administrativo, que
serd analisado de forma pormenorizada em capitulo especifico desta obra.

Ademais, define ainda o critério que esses principios sio responsdveis por REGER OS
ORGAOS, OS AGENTES E AS ATIVIDADES PUBLICAS. Nesse sentido o Direito Admi-
nistrativo se preocupa em ordenar a atividade institucional de seus érgaos, regulamentando
sua estrutura organica e de pessoal, ou seja, trata-se da fun¢do administrativa, ainda que ela
seja exercida pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Judicidrio, de forma atipica.

Por fim, o conceito se encerra definindo que a fun¢io administrativa ¢ TENDENTE
A REALIZAR CONCRETA, DIRETA E IMEDIATAMENTE OS FINS DESEJADOS
PELO ESTADO. Desse modo, nio se pode confundir o Direito Administrativo com as
demais fungées estatais. Isso ocorre porque a fungao legislativa tem como caracteristica tipica
ser geral e abstrata, inovando no ordenamento juridico, nio tendo, a principio, aplica¢ao

4. MEIRELES, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 292 ed. 2003.
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concreta nas atividades individuais. Por sua vez, a funcio jurisdicional nao é direta, haja
vista depender de provocac¢io para o seu exercicio, diante da inércia do Poder Judicidrio. Por
fim, a defini¢ao de que a fun¢io administrativa é imediata tem a inten¢io de diferenciar da
fungao social da Administragao Publica, por ser fun¢ao mediata do Poder Pablico. Ademais,
o conceito estabelece que o Direito Administrativo deve buscar concretizar os fins desejados
pelo Estado, sendo que compete ao Direito Constitucional definir quais sio esses fins.

Outrossim, nio se pode enxergar o Direito Administrativo como aquele que cria ou
aglutina poderes ao Estado, pois trata-se, na verdade, de ramo juridico que tem a funcio
de limitar os poderes estatais, definindo os seus contornos — inclusive porque, conforme se
demonstrard em tdpico especifico, os poderes da administragao nada mais sio do que pode-
res-deveres instrumentais, necessdrios a garantia do interesse publico.

4.1.2. Direito Administrativo e a Ciéncia da Administragao

Por fim, é importante nio confundir esses dois ramos do conhecimento. A Ciéncia da
Administragdo ¢ definida como o estudo de técnicas e estratégias para melhor planejar,
executar e organizar a gestao governamental, definindo técnicas de gestao. Trata-se de ciéncia
social que, inclusive, estd subordinada aos principios e regras definidas no Direito Adminis-
trativo.

Por sua vez, o Direito Administrativo é ramo juridico e, como tal, se dedica aos estudos
de regras e normas, sendo caracterizado como ciéncia normativa, impositiva que define os
limites dentro dos quais a gestao publica — estudada pela ciéncia da administracdo — pode
ser executada.

Nesse sentido, ressalte-se ainda ser o Direito Administrativo um ramo recente, uma vez
que se desenvolveu a partir do século XIX, carecendo inclusive de codificagao. Na Franga,
assim como no Brasil, esse ramo nio estd unificado em cdédigo, mas disciplinado em leis
esparsas.

5. CODIFICACAO E FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Observe-se, a principio, que sao consideradas fontes do direito aqueles comportamentos
que ensejam a criagio de uma norma imperativa. Conforme ji explicitado anteriormente, o
Direito Administrativo, no Brasil, nio se encontra codificado, isto é, os textos administrativos
nio estao reunidos em um sé corpo de leis, como ocorre com outros ramos como o Direito
Processual, o Direito Penal e o Direito Civil.

As normas administrativas estio espalhadas, tanto no texto da Constitui¢do Federal
como em diversas leis ordindrias e complementares ¢ em outros diplomas normativos como
decretos-leis, medidas provisérias, regulamentos e decretos do Poder Executivo, circunstincia
que dificulta um conhecimento abrangente, bem como a formagao de uma visio sistemdtica,
orginica desse ramo do Direito.

De fato, podem ser apresentados como argumento a favor da codificacio a seguranga juri-
dica e a maior transparéncia do processo decisério. Também se fala em garantir previsibilidade
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das decisoes administrativas e estabilidade social. Por fim, a codificacdo viabiliza o acesso
da populagio, facilitando o controle da atuagdo estatal. Por sua vez, alguns doutrinadores,
apontam como argumentos contrdrios a codificagio, a estagnacio do Direito, desatualizacio
constante, além da competéncia concorrente em determinados pontos da matéria e da diver-
sidade de temas a serem codificados.

Frise-se que, em determinados ordenamentos juridicos, hd codificagio nesse ramo do
Direito, como em Portugal, por exemplo.

Dessa forma, a doutrina costuma apontar a existéncia de seis fontes principais deste ramo
do Direito, quais sejam, a lei, a jurisprudéncia, a doutrina, os principios gerais, os costumes
e os tratados internacionais. Analisemos cada uma delas.

I — A lei ¢ a fonte primordial do Direito Administrativo brasileiro, em razdo da rigidez
que o ordenamento juridico no Brasil estabelece em relagao ao principio da legalidade nesse
ramo juridico. O vocdbulo lei deve ser interpretado amplamente, abarcando todas as espé-
cies normativas, incluindo, como fonte principal do Direito Administrativo, a Constitui¢ao
Federal e todas as normas ali dispostas que tratem da matéria, sobretudo as regras e principios
administrativos nela estampados e os demais atos normativos primdrios (leis complementares,
leis ordindrias, leis delegadas, decretos-leis e medidas provisérias).

E relevante salientar que o ordenamento juridico brasileiro se desenvolve em estrutura
hierarquizada, sendo que todas as normas infraconstitucionais encontram fundamento e
validade no texto da Carta Magna e devem respeitar suas disposicoes.

Ademais, devem ser incluidos, como fontes secunddrias, também os atos normativos
infralegais, expedidos pela administracdo publica, nos termos e limites da lei, os quais sao
de observancia obrigatéria pela prépria administragio e configuram manifestacdo do Poder
Normativo do Estado, abarcando a edi¢ao de regulamentos, instru¢oes normativas, resolugoes,
entre outras espécies normativas.

Saliente-se que a lei é o tinico veiculo habilitado para criar diretamente deveres e proi-
bi¢oes, obrigacoes de fazer ou nio fazer no Direito Administrativo, ensejando inovagao no
ordenamento juridico, estando os demais atos normativos sujeitos a seus termos. Somente a
lei, amplamente considerada, pode criar originariamente normas juridicas, sendo por isso,
para parte da doutrina, a tnica fonte direta do Direito Administrativo.

I — A jurisprudéncia se traduz na reiteragdo de julgados dos 6rgaos do judicidrio,
travando uma orientagao acerca de determinada matéria. Trata-se de fonte secunddria do
Direito Administrativo, de grande influéncia na construgao e na consolidagao desse ramo
do Direito, inclusive, diante da auséncia de codificagao legal.

E importante salientar que — nao obstante as decisoes judiciais (em regra) nio terem
aplicacio geral e, porque somente impostas as partes do processo, também nio gozarem de
forga vinculante — a Constituigiao Federal, apds alteracio pela Emenda Constitucional n.
45/04, passou a admitir a edi¢do de simulas vinculantes, expedidas pelo Supremo Tribunal
Federal, com for¢a para determinar a atuagiao da Administra¢o Publica.

Com efeito, dispde o art. 103-A da Carta Maior que a Corte Suprema pode — de oficio ou
mediante provocagio, por meio de decisio proferida por dois ter¢os dos seus membros (ou seja,
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oito ministros), apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional — aprovar simula (que,
a partir de sua publicagio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e a administra¢io publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal), bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, nos termos da lei.
A matéria é controversa, uma vez que alguns doutrinadores entendem que esta regra viola o
Estado Democritico de Direito, haja vista o tolhimento da independéncia dos juizes, além
da alegagao de que se configuraria afronta aos principios do contraditério e da ampla defesa,
bem como do principio da inafastabilidade, todos eles estampados no texto constitucional.

Com efeito, ndo hd qualquer declaragio expressa de inconstitucionalidade e, portanto, a
regra de edi¢do de simulas vinculantes se encontra vigente no Brasil. Conforme jd explici-
tado, ndo serdo vinculantes todas as simulas expedidas pelo Supremo Tribunal Federal, mas
tao somente aquelas que seguirem o trimite de aprovagao por dois ter¢os dos ministros, nos
moldes do art. 103-A da Constituicao.

Dispoe ainda o texto constitucional que as simulas vinculantes terdo por objetivo a vali-
dade, a interpretagio e a eficicia de normas determinadas acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagao de processos sobre questao idéntica.

A constitui¢do também esclarece que caberd Reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal
a respeito do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicivel ou que
indevidamente aplicar (julgando procedente) a que anulard o ato administrativo ou cassard
a decisao judicial reclamada e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacio
da simula, conforme o caso.

Em relagdo a essas simulas, ¢ indiscutivel o fato de que as decisdes judiciais com efeitos
vinculantes nao podem ser consideradas meras fontes secunddrias de Direito Administrativo
e sim fontes principais ou diretas, jé que alteram o ordenamento juridico positivo de forma
imediata, impondo e definindo condutas de observincia inafastdvel para todos os entes da
Administracao Publica.

Ademais, a Carta Magna estabelece que as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agoes integrantes do controle concentrado de constitucionalidade, produzirao
eficdcia contra todos e efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & adminis-
tracdo publica direta e indireta nas esferas federal, municipal, estadual.

Outrossim, o direito moderno, impulsionado pelo novo Cédigo de Processo Civil, admite
o Direito de Precedentes, tornando as decisoes jurisprudenciais cada vez mais relevantes
na formagao do direito e esse fendmeno atinge o Direito Administrativo. Nessa esteira, o
Supremo Tribunal Federal passa a proferir decisdes, com repercussao geral, que possuem
cardter vinculante e orientador da atuacio jurisdicional. Nesses casos, a Suprema Corte sele-
ciona julgados com relevancia juridica, politica, social ou econdmica e profere a decisao que
vai ordenar os julgados de tribunais inferiores acerca do mesmo tema.

III — A doutrina constitui fonte secunddria. Trata-se da licio dos mestres e estudiosos da
matéria, ensejando a formagao de arcabougo tedrico a justificar as atuacoes da Administracao
Publica, influenciando nio s6 a elaboragio de novas regras a serem observadas como também
o julgamento das lides de cunho administrativo.



