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Resumo: O presente estudo tem por objetivo analisar origem, fontes e principios do Direito
Administrativo, destacando a importancia que esse conjunto harménico de principios
representa na sociedade. Procura-se responder por que diante de tantas transformacdes,
principalmente com o advento da Constituicdo de 1988 e de uma evoluc¢do histdrica, o Direito
Administrativo mantém ainda intrinsico em sua dogmadtica administrativa este cardter de
desigualdade e autoridade, caracteristico de seu nascimento no Antigo Regime. Analisam-se
as crises de paradigmas inerentes ao Direito Administrativo. Pretende-se, com isso, aprimorar
os estudos sobre o tema e promover uma reflexao, de modo que as pessoas compreendam as
mudangas que a Constituicdo de 1988 trouxe para o Direito Administrativo.

Palavras-chave: Evolugdo. Constituicdo. Sociedade.

Abstract: The present study aims to analyze the origin, sources and principles of
Administrative Law, highlighting the importance of this set of harmonic principles to society. It
seeks to answer why with so many changes, especially with the advent of the 1988
Constitution and the historical evolution, the Administrative Law still maintains intrinsic, in its
administrative dogmatic, this character of inequality and authority, characteristic of its birth in
the Old Regime. The origin and evolution of administrative law are analyzed, its sources, and
consequently their paradigms crises. It is intended, with this paper, to enhance studies on the
topic and promote reflection, so that people understand the changes that the Constitution of
1988 brought to the Administrative Law.

Keywords: Evolution. Constitution. Society.

1 Introducdo

O Direito Administrativo brasileiro representa, na contemporaneidade, grande
importancia, tendo em vista que ele faz parte de um sub-ramo do Direito publico
interno que tem, entre outras fung¢des, o papel de disciplinar as relagdes juridicas
predominantes na administragao publica.

Ao debrucar em um estudo sobre o Direito Administrativo desde o seu
nascimento com o Estado de Direito até a nossa contemporaneidade, é possivel
perceber o quanto seu contetido foi ampliado. Essa ampliacao foi possivel gragas ao
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advento da Constituigao de 1988, que propiciou muitas mudangas no campo do Direito
Administrativo, encontrando respaldo, também, nas Constituigdes Estaduais que
muito contribuiram.

Convém salientar que essas mudangas ocorreram mediante as fungoes
assumidas pelo Estado e, principalmente, devido as constantes necessidades coletivas
da sociedade no que tange ao seu aspecto econdmico e social.

Segundo o autor Gustavo Binenbojm (2008, p. 02), embora o Direito
Administrativo tenha passado por varias modificagdes, essas nao foram suficientes
para alterar a sua estutura, que sempre foi “pautada em premissas tedricas
compremetidas com a preservagao do principio da autoridade e ndo com a promogao
de conquistas liberais e democraticas do cidadao”.

Nesse sentido, nota-se que o Direito Administrativo experimentou, ao longo de
sua caminhada histdrica, um processo de descolamento do Direito Constitucional, ja
que desde a sua origem o mesmo foi marcado por ideias de desigualdade, autoridade
e, principalmente, por instrumentos de controle progressivo dos cidadaos.

Embora a Constitui¢do de 1988 tenha trazido muitos principios inovadores que
buscam refletir o espirito democratico do individuo, ha, ainda na atualidade, muitos
resquicios da estrutura autoritdria e desigual presente no campo do Direito
Administrativo.

Como aponta a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 17), nao é facil
discorrer sobre o Direito Administrativo, tendo em vista que o mesmo é novo e nds
estamos, ainda, em fase de aprendizado, de interpretacdo e de assimilagdo de novos
conceitos, o que requer um tempo para conseguir compreendé-lo.

Diante do exposto, é perceptivel a importancia deste estudo, tendo em vista que
o campo do Direito Administrativo é novo, dai a necessidade de compreendé-lo em
suas especificidades, principalmente porque as suas fontes continuam sendo
esquecidas e maltratadas pelos nossos doutrinadores.

Tem-se como objetivo geral, neste estudo, analisar a origem e a evolucao do
Direito Administrativo, as suas fontes e, consequentemente, as suas crises de
paradigmas, buscando responder por que diante de diante de tantas transformacoes,
principalmente com o advento da Constituicao de 1988 e de uma evolucao historica, o
Direito Administrativo mantém ainda intrinsico em sua dogmatica administrativa este
carater de desigualdade e autoridade, caracteristico de seu nascimento no Antigo
Regime.

2 Um olhar sobre a origem, as fontes e os principios do Direito Administrativo
2.1 A Origem do Direito Administrativo

Discorrer sobre a origem do Direito Administrativo ndo é uma tarefa facil, haja
vista que o seu surgimento se deu na Franga, no fim do século XVIII e inicio do século
XIX, estando diretamente ligado as revolucdes liberais que ocorriam nestes séculos.

Embora essas revolugdes e o préprio movimento iluminista tenham
influenciado na formagao do pensamento e das concepgdes do Direito Administrativo,
as expressOes desse ramo ja existiam. Por essa razao, faz-se necessario iniciar este
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artigo fazendo uma historicizagdo da origem e fontes do principio do Direito
Administrativo, bem como destacando a importancia que esse conjunto de normas e
principios representa na contemporaneidade.

Segundo a autora Pietro (2002), a formagao do Direito Administrativo teve
inicio juntamente com o Direito Constitucional e demais ramos do Direito Publico, fato
que ocorreu ja no periodo do Estado Moderno, em que o conceito de Estado de Direito
ganhou forca e comegou a se desenvolver.

Por sua vez, isso s6 foi possivel pelo fato do Estado de Direito estar pautado no
“principio da legalidade”, que fazia com que até mesmo os governantes se
submetessem a Lei, ou seja, a Constituigao, e também pelo “principio da separagao de
poderes”, que tinha como objetivo principal garantir a preservagao e a seguranga dos
direitos individuais, ndo s6 em questao de relagdes particulares, mas entre essas e o
Estado também (PIETRO, 2002)

Nessa perspectiva, pode-se afirmar, na atualidade, que o Direito Administrativo
nasceu das revolugoes liberais, que surgiram com o proposito de derrubar o velho
regime absolutista que vinha desde o periodo da Idade Média, quando o Rei colocava o
seu poder acima do “bem e do mal”, criando a sua Lei e impondo a sua autoridade
acima da Constitui¢ao. Como afirma a autora Pietro,

na Idade Média nao houve ambiente propicio para o desenvolvimento do direito
administrativo, porque era a época das monarquias absolutas, em que todo poder
pertencia ao soberano; a sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidadaos,
justificadamente chamados servos ou wvassalos. A vontade do monarca era a lei.
(2002, p. 1)

E importante destacar que o Direito Administrativo constituiu a disciplina
propria do Estado Moderno, tendo em vista que foi nesse periodo historico que se
comegou a pensar nas normas delimitadoras da organizacao do Estado-poder, em que
se buscou estabelecer as balizas prerrogativas dos governantes, bem como as suas
relacdes que até entdo existiam com os seus governados.

Como aponta a autora Pietro (2002), o Direito Administrativo sé se efetivou
como disciplina autonoma quando se prescreveu o processo juridico para atuagao do
Estado-poder. Isso ocorreu por meio de uma série de programas que vieram com o
intuito de contribuir na realizagao das suas fungoes.

Sendo assim, é preciso esclarecer na presente pesquisa que, quando se afirma
que o Direito Administrativo surgiu na Franca, é em decorréncia da criagdao da
jurisdicao administrativa e da jurisdicao comum. Foi por meio da jurisdi¢ao
administrativa e de seu 6rgao de ctpula que se originaram as regras e principios que
norteiam hoje o nosso sistema de Direito Administrativo, tendo em vista que as suas
fontes sao ricas e contribuem muito na formacdo das normas constitucionais
estabelecidas na nossa sociedade. Como afirma Pietro,

pode-se afirmar que o direito administrativo teve origem na Franga, em
decorréncia da criagdo da jurisdi¢do administrativa (o sistema do contencioso
administrativo), ao lado da jurisdi¢do comum. Foi pela elaboragdo pretoriana dos
orgaos de jurisdicdo administrativa, em especial de seu drgao de cupula, o
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Conselho de Estado, que se desenvolveram intmeros principios informativos do

direito administrativo, incorporados ao regime juridico de inumeros outros paises.
(PIETRO, 2002)

Convém, ainda, ressaltar que a origem do Direito Administrativo pode estar
atrelada também ao fato da necessidade de suprir as lacunas existentes no sistema de
legislacao, tendo em vista que o Direito Administrativo enquanto disciplina se formou
direcionando-se basicamente para Administragdo publica e ndao para a privada,
pautando em uma série de conceitos como servigo publico, autoridade, especialidade
de jurisdicao, etc. (PIETRO, 2002).

Desse modo, trazer a tona uma discussdao sobre a origem e as fontes do
principio do Direito Administrativo requer retroceder para um periodo histérico em
que o Direito Administrativo ainda nado existia, exceto como vimos até o momento,
como um conjunto de normas que eram frequentemente aplicadas na Administragao
publica, porém nao era sistematizado como um ramo auténomo.

No periodo colonial, quando o Brasil se tornou colonia de Portugal, o sistema
juridico de Leis existentes era o das “Ordenagdes Afonsinas”, que é considerado,
atualmente, o primeiro dentre os trés corpos de Leis elaborados entre o século XV e
XVII pelos Reis de Portugal.

As Ordenagoes Afonsinas e a aplicabilidade de suas Leis vigoraram até 1511,
quando foram substituidas, entdo, pelas “Ordenac¢des Manuelinas”, que criaram cinco
livros regulamentando os direitos e deveres gerais na sociedade, bem como a forma de
aplicabilidade da Lei.

Embora essas Leis tivessem sido criadas para serem aplicadas no Brasil, na
pratica, o que realmente prevalecia, quando se tratava de aplicar uma Lei, era o uso de
costumes, tendo em vista que esse era um elemento cultural importante nas tomadas
de decisoes.

Segundo a autora Virginia Maria Almoedo de Assis (2001, p. 45), a formacao de
um aparelho administrativo no Brasil pela Coroa Portuguesa tem inicio com o processo
de criacao e estabelecimento das Capitanias Hereditarias, episddio no qual a Coroa
Portuguesa busca ocupar, transformar e explorar a terra conquistada, pautando essa
exploracao sob o sistema juridico de divisao de terras do Tratado de Tordesilhas.

Nessa 6tica, a autora destaca que a rede de aliangas, no Brasil Colonial, formada
por clero, por colonos e por Coroa foi importante. Tendo em vista essa relagao,
proporcionou a formagao de uma organizacao eclesial, em que a Igreja funcionava
como uma estrutura administrativa e juridica, estando, desse modo, a servico do
Estado.

Em se tratando da Legislagio e dos Direitos Administrativos, no periodo
colonial, se aplicavam no Brasil diversos tipos de atos normativos que eram feitos sob a
forma de oficios, alvaras, cartas régias etc.,, que provinham sempre do Monarca que
representava o poder absoluto na sociedade.

O segundo tipo de uma organizacdo e de um principio de Direito
Administrativo no Brasil foi quando se criou o cargo de Governo Geral. Essa mudanca
foi significativa para a elaboracdo e formagao do atual principio de Direito
Administrativo, pois se passou de um sistema de Capitanias para uma unidade
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administrativa, o que veio muito a contribuir para disciplinar as normas e regimentos
dos atuais principios de Direito.

Nesse sentido, cabe destacar que, embora o Direito Administrativo ndo existisse
de fato como um ramo autdonomo, a necessidade de administrar sempre permeou o
imagindrio da existéncia coletiva. Por essa razao deve-se aos tempos modernos apenas
a classificagao das Leis administrativas, mas a sua normatizagao e regulagao ocorreu na
contemporaneidade.

A autora Pietro (2002, p. 07-08) afirma que o ato de administrar faz parte
realmente de uma condigdo ampla da existéncia coletiva. Uma evidéncia a esse
respeito seria o fato de, na época do Brasil Império, ja existir uma consciéncia de que o
Direito Administrativo era totalmente distinto do Direito Civil.

No entanto, como afirma a autora, era uma consciéncia que ndo possuia uma
amplitude que se tem hoje, tendo em vista que o Direito Administrativo era visto como
um complexo de Leis que havia sido criado para regulamentar a conduta do individuo
e estabelecer as diretrizes basicas na sociedade.

E importante salientar que foi no periodo do Brasil Império que se criou de fato
a cadeira de Direito Administrativo nos cursos juridicos. Esse fato, atrelado aos
diversos trabalhos de doutrinadores, contribuiu satisfatoriamente para desenvolver o
Direito Administrativo que tanto contribui no direcionamento e ordenamento juridico
de nossas Leis.

Tais interferéncias podem ser encontradas na obra de Uruguay, o qual afirma
que

o Direito Administrativo no Império € toda a construgao da Jurisprudéncia
administrativa feita pelo Conselho de Estado em suas diversas fases, € toda a
legislagao sobre terras, especialmente sobre terrenos de marinha e terras devolutas,
¢ a legislacao de aguas, de minas, € a legislagdo sobre concessdes ferroviarias e de
portos, com tracos marcantes e bem definidos, é o regime de garantias de juros,
base do nosso desenvolvimento na origem da construcdao do nosso sistema de
estradas de ferro e navegacio, etc. E todo o debate em torno do contencioso
administrativo, da competéncia dos tribunais administrativos e judiciais. E, ainda,
a construcao doutrinaria, feita pelos professores e pelos tratadistas, Ribas, Pereira
do Régo, etc. (1960, p. 35).

Em se tratando do periodo Republicano, nota-se que, ap6s a sua instauragao, o
poder moderador e a jurisdicdo Administrativa foram suprimidos pelo fato de ter sido
abandonada a grande influéncia francesa da dualidade de jurisdicdo. Apos esse
abandono, a jurisdigdo comega a se espelhar no modelo anglo-americano, sofrendo,
desse modo, uma grande carga de influéncia que se encontra atualmente de certo
modo intrinseca no ordenamento juridico de nossas Leis.

Por sua vez, a influéncia anglo-americana na jurisdicdo contribuiu
satisfatoriamente para que a jurisprudéncia ocupasse um papel de destaque no
processo de criacao do Direito. Nesse viés, Pietro que ressalta que

pode-se afirmar que o direito administrativo brasileiro sofreu, nessa fase,
influéncia do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema de unidade

55



Fernando Martins Fonseca

de jurisdi¢ao e a necessidade de submissdo da Administracdo Publica ao controle
pelo Poder Judiciario. Mas, no que diz respeito as teorias e aos principios, ficou
evidente que a influéncia predominante continuava sendo a do direito francés
criado pela jurisdicio administrativa que, aos poucos, pela decisao de casos
concretos, foi derrogando o direito privado antes aplicado a Administragao e
criando regime juridico préprio que acabou por dar autonomia ao direito
administrativo. Nisto afastou-se do sistema da common law, que repudiava a
existéncia de um regime juridico especial para a Administracao Publica, como
também repudiava a existéncia de tribunais administrativos para decidir os litigios
em que ela fosse parte interessada. (2002, p.15)

Embora a autora citada admita a influéncia anglo-americana na jurisprudéncia,
ela destaca que, em se tratando do Direito pelos tribunais, o sistema norte-americano
nao é diferente do sistema adotado pelos érgaos administrativos franceses.

Sendo assim, percebe-se que durante essa primeira fase do periodo da
Repuiblica no Brasil o trabalho doutrindrio voltado as questdes do Direito
Administrativo foi muito carente, necessitando, portanto, como aponta a autora, de
maiores aprofundamentos.

Essa caréncia de trabalhos foi superada apenas a partir de 1934, com a nova
Constitui¢ao vigente que permitiu o Direito Administrativo experimentar uma grande
evolugdo na histdria, haja vista que essa Constitui¢ao funcionou como uma espécie de
extensao da atividade do Estado, pautando-se nos aspectos sociais e econdmicos, como
afirma a autora Pietro:

a partir da Constituigdo de 1934, o Direito Administrativo experimentou grande
evolugao, em decorréncia da prépria previsao constitucional de extensao da
atividade do Estado nos ambitos social e econdmico. Instituiu-se, inclusive, um
Tribunal de Direito Administrativo na esfera federal. Ao contrario da Constituicao
de 1891, de feicao nitidamente liberal e individualista, a de 1934, que se seguiu ao
movimento revolucionario de 1930, assume carater socializante, marcado pela
intervencao crescente na ordem social. O Estado deixa a sua posi¢ao de guardido
da ordem publica e passa a atuar no campo da saide, higiene, educacao, economia,
assisténcia e previdéncia social. Organiza-se o funcionalismo por meio do estatuto
funcional, previsto no art. 170 da Constituicdo. Ao funcionalismo ja se
asseguraram, nesse dispositivo, direitos basicos, até hoje existentes, como a
estabilidade, a aposentadoria e a reintegragao em caso de invalidagao de demissao
por decisao judicial; também foi prevista a exigéncia de concurso publico para a
primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas. Foi
proibida a acumulagdo de cargos publicos remunerados das trés esferas de
governo (art. 172), com ressalva para os cargos de magistério e técnico-cientificos.
O artigo 171 previu a responsabilidade solidaria dos funcionarios com a Fazenda
Publica, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no
exercicio dos seus cargos. (2002, p.16-17).

Sendo assim, nota-se que a Constitui¢ao de 1934 veio proporcionar a sociedade

uma imensa contribui¢do, tendo em vista que foi por meio dela que se previu o
processo especial de execugdo contra a fazenda, bem como se ampliaram os direitos e
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garantias do individuo que outrora eram negados.

Foi por meio dessa Constitui¢do que se instituiu o mandado de seguranca e
acgao popular, fato que acarretou uma tentativa de se implementar um controle judicial
sobre todos os atos Administrativos Publicos.

Convém destacar que nao foi apenas a Constituicio de 1934 que trouxe
melhorias, as Constituigdes de 1937 e 1946 muito contribuiram, também, para
disciplinar e ordenar a aplicabilidade das Leis Administrativas que ainda hoje estao
presentes na sociedade por meio de Decretos.

Segundo Pietro (2002, p. 17), essas mudangas, por meio dessas Constituigdes,
foram significativas para dar um novo sentido ao Direito Administrativo, tendo em
vista que, aos poucos, o poder da policia comegou a crescer na sociedade, perpassando
por todos os campos da vida.

Esse fato colaborou, também, para ampliar o rol de servigos publicos, pois a
propria Constituigao atribuia ao Poder Publico diversas fungdes, tais como assisténcia
social didria, saude de qualidade e uma educagdo promissora, com objetivo de
proporcionar aos jovens e adolescentes uma consciéncia critica, autonoma e
participativa na sociedade.

E importante enfatizar, neste estudo, que foi somente a partir da Constituicio
de 1934, atrelada a conjuntura politico-econdmica desse periodo, que o Direito
Administrativo se consolidou como um ramo auténomo com institutos, principios e
regime juridicos proprios (PIETRO, 2002).

Nesse sentido, nao ha davidas entre os estudiosos sobre a grande influéncia e
importancia do Direito estrangeiro no processo de formagao do Direito Administrativo
Brasileiro. A influéncia do Direito francés foi tao significativa que até os conceitos de
servico publico e teoria dos atos administrativos usados na atualidade foram
importados dos principios basilares da Franca, como atesta Pietro:

nao ha duvida de que foi grande a influéncia do direito estrangeiro na formacao do
direito administrativo brasileiro. Grande foi a influéncia do direito francés, do qual
foram importados alguns dos institutos e principios basilares do direito
administrativo, como os conceitos de servico publico, a teoria dos atos
administrativos, a da responsabilidade civil do Estado (teoria da culpa do servigo
publico e teoria da responsabilidade objetiva, consagrada, em nivel constitucional,
a partir da Constituigio de 1946), a submissdao da Administracdo Publica ao
principio da legalidade; a teoria dos contratos administrativos; a forma de
delegacao da execugao do servigo publico ao particular, pelo instituto da concessao
de servigo publico; e a propria idéia de que a Administracao Publica se submete a
um regime juridico de direito publico derrogatdrio e exorbitante do direito
comum. (2002 p. 18).

Desse modo, é preciso esclarecer, no presente estudo, que nao foi apenas a
Franca que influenciou a formagao do Direito Administrativo no Brasil, os Italianos
também contribuiram de forma significativa nesse processo.

A influéncia Italiana no Direito Administrativo se faz presente quando tratamos
de temas especificos do Direito Administrativo, como no¢ao do mérito do ato
administrativo, de autarquia, de entidade paraestatal, etc. Isso fica comprovado
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quando recorremos ao que Pietro diz:

¢é inegavel também a contribuicdo do direito italiano, que se percebe nitidamente
em alguns temas especificos do direito administrativo, como a nogao de mérito do
ato administrativo, de autarquia, de entidade paraestatal (dois vocabulos criados
no direito italiano), na nogao de interesse publico e tantas outras para as quais os
autores italianos muito contribuiram, nao sé aqui, mas em outros paises, porque,
ao lado dos alemdes, mudaram o proprio método de estudo do direito
administrativo; este, com efeito, sendo de formacao jurisprudencial, era elaborado
a partir de casos concretos, sem muita preocupagao com a sistematizagdo; a
doutrina alema e a italiana contribuiram para a adogao de um método técnico-
cientifico. (2002, p. 18).

Insta destacar, também, que a doutrina portuguesa e espanhola muito
contribuiu na formagao do Direito Administrativo no Brasil, tendo em vista que o
proprio sistema de “sesmarias” adotado pelos portugueses no Brasil influenciou de
forma decisiva a futura formagao do Direito Administrativo.

Desse modo, percebe-se que o Direito Administrativo representa, hoje, na
sociedade, uma ciéncia verdadeira, positiva e completa, tendo em vista que ele se
divide com direito civil com o publico positivo, como bem observa Pietro:

mesmo os principios do direito administrativo, como os da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade, interesse publico, razoabilidade e tantos outros
mencionados pela doutrina passaram, em grande parte, a ser previstos no direito
positivo, alguns na Constituicao (art. 37 da Constituicao de 1988), outros em leis
ordinarias, como a lei de licitagdes e contratos (Lei n® 8.666, de 21-6-93), lei do
processo administrativo federal (Lei n® 9.784, de 29- 1-99), lei de improbidade
administrativa (Lei n® 8.429, de 2-6-92). Houve, no Brasil, uma "positivagao" do
direito administrativo, aumentando consideravelmente a sua rigidez. (2002, p. 19).

Diante do exposto, compreender, na contemporaneidade, a origem do Direito
Administrativo é extremamente importante, ja que ele se firmou como ramo autdonomo
a partir de 1934 e, desde entao, vem passando por uma significativa transformagao, a
qual busca acompanhar a prépria evolugao do Estado.

2.2 Conceito

Promover uma discussdao conceitual sobre o Direito Administrativo é de
fundamental importancia, visto que este conceito pode ser elaborado de varias
maneiras. Dai decorre a necessidade de se compreenderem as suas especificidades e,
principalmente, a sua aplicabilidade na sociedade.

Segundo Hely Lopes Meireles (1996, p. 29), o “’Direito Administrativo faz parte
de um conjunto harmonico de principios que tem o objetivo de reger os 6rgaos, os
agentes e as atividades publicas, realizando de forma concreta, direta e imediatamente
os fins desejados do Estado”.

Celso Bandeira Melo (2012, p. 32) nos fornece, por meio de seus estudos, outra
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contribui¢ao sobre esse conceito, afirmando que o “’Direito Administrativo é o ramo do
Direito Publico que foi criado com o intuito de disciplinar as fun¢ées Administrativas,
exercendo deste modo uma fungao primordial na sociedade”.

Nessa perspectiva, a Maria Sylvia Di Pietro, que é uma referéncia no assunto,
afirma que

o Direito Administrativo é o ramo do Direito Puiblico que tem por objeto os 6rgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administragao Publica,
atividade Juridica ndo contenciosa que exerce e os bens que utiliza para a
consecugao de seus fins, de natureza Publica (2013, p. 41).

E importante destacar, neste estudo, que o Direito Administrativo, com toda a
sua vasta riqueza de historicidade, pertence ao ramo do Direito Publico, portanto se
debrucar na analise desse conceito € importante, tendo em vista que ele esta submetido
a regras de carater publico que corresponde tanto ao Direito Constitucional quanto ao
Direito Publico.

Outro ponto relevante no que tange ao Direito Administrativo € que o mesmo é
considerado um Direito ndo codificado, ou seja, nao pode em hipotese alguma ficar
reunido em uma unica Lei, mas sim em um conjunto de Leis especificas que sao
denominadas, na atualidade, de “leis esparsas”.

Cabe ressaltar que o objeto de estudo do Direito Administrativo nao esta
voltado apenas para as atividades ptiblicas, mas sim para a organizagao e estrutura da
Administracao Publica, j4 que possui regras que sao traduzidas para a sociedade por
meio de Principios Constitucionais e Infraconstitucionais que precisam ser
decodificados.

Assim, embora o Direito Administrativo seja considerado um conjunto de
normas e principios para reger a Administracdo Publica, o Direito Administrativo
Patrio ndo pode ser considerado contencioso, pois nao existe uma previsao totalmente
legal de Tribunais e Juizes Administrativos unidos ao Poder Judicidrio, principalmente
no que diz respeito a questao de litigios que a propria Constitucional confere poder aos
mesmos para julgar.

Nessa otica, é preciso ressaltar que o Direito Administrativo constitui, como
aponta Roberto Moreira (2013, p. 3), uma unidade “indivisivel, maciga e monolitica”,
voltada, particularmente, para fins de cunho didaticos e cientificos, que busca facilitar
a compreensao de seus estudos.

O Direito Administrativo, porém constitui uma unidade indivisivel, maci¢a e
monolitica. Reconhece-se, todavia, principalmente para fins didaticos e cientificos,
como forma de facilitar os estudos, a autonomia do Direito Administrativo ja que
podemos compreender o seu estudo a um grupo de normas que apresentam
homogeneidade particular, seja, em relagio ao seu objeto (campo préprio de
atuacdo), seja em relacdo a seus institutos (afetagdo, desafetagdo, autotutela,
desapropriagao, licitacdo) e métodos de investigacao proprios, seja em relagao a
alguns principios norteadores e poderes (estudados adiante) que integram um
verdadeiro regime juridico-administrativo (MOREIRA, 2013, p. 3).

59



Fernando Martins Fonseca

Nessa perspectiva, convém lembrar que o Direito Administrativo se
correlaciona com varios outros campos do saber juridico. Embora ele possua, de certo
modo, institutos iinicos independentes e principios particulares, na pratica possui uma
determinada autonomia. Essa, por sua vez, remonta a grande influéncia que a doutrina
francesa exerceu no processo de constitui¢ao do Direito Administrativo Brasileiro.

Desse modo, nota-se que o conceito de Direito Administrativo perpassa, na
contemporaneidade, por varios olhares de autores, dependendo, portanto, da
conotagdo dos mesmos e de sua obra, tendo em vista que as informagdes e os
mecanismos didaticos dos autores sempre irao influenciar na formulagao do conceito
de Direito Administrativo.

2.3 Fontes do Direito Administrativo

Antes de discorrer sobre a classificagao das fontes do Direito Administrativo e
sua aplicabilidade na sociedade, convém historicizar a palavra “fonte”, que, no
vocabulo de Direito, possui diversos significados.

O vocadbulo “fonte” detém diversas significacdes para o Direito. Diferencia trés
delas. Em primeiro lugar, menciona fontes que determinam o pensamento e o
comportamento humano e, por consequéncia, o Direito. Sao por isso mesmo, fontes
de “construgdo do Direito” (Rechtserzeugungsquellen), dentre as quais se incluem
tanto fatores morais e religiosos, como também aspectos climaticos e geograficos
aos quais esta sujeita uma nagdo. Além disso, existem fontes de “valoragao do
Direito” (Rechtswertungsquellen), representadas por principios e valores de uma
sociedade que servem de critério para o ordenamento juridico, tal como a justica, a
igualdade, a racionalidade etc. (OSSENBUHL 2002, apud MARRARA, 2013, p. 28).

Sendo assim, percebe-se que hd, ainda, as fontes de reconhecimento do Direito
que sao particularmente consideradas, no Brasil, como verdadeiros veiculos
introdutores de normas. “Um arquétipo claro que exemplifica esta situagao sao as
Constitui¢oes, as Leis, os atos normativos da administracdo e etc. que sao fontes
extremamente importantes que servem de apoio para fundamentar algo como Direito”.
(OSSENBUHL, 2002, apud MARRARA, 2013, p. 28).

Nesse sentido, nota-se que as fontes de reconhecimento do Direito sao, na
verdade, fatos ou atos que permitem o nosso ordenamento juridico produzir e
desenvolver, de forma satisfatoria, normas juridicas. Essas, para serem validas na
sociedade, precisam ser derivadas de atos reconhecidos pelo nosso ordenamento
juridico, tendo em vista que sem essa validacdo as mesmas nao poderao ser utilizadas
na fundamentagao da acdo privada, o que acarreta em um grave problema.

Em curtas palavras, as fontes do Direito Administrativo sdao basicamente a
maneira pela qual surgem as normas juridicas. Em seus estudos, a autora Maria
Bernadete Miranda destaca que

o Direito Administrativo é formado a partir de quatro fontes: a lei em sentido
amplo (fonte primadria), a doutrina (teoriza e explica a lei), a jurisprudéncia
(reiteragdo de julgamentos num mesmo sentido) e o costume (a pratica reiterada de
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certos atos administrativos), que ainda tem certa influéncia devido a deficiéncia da
legislagao. (2008, p. 2).

Contrapondo a afirmagado da autora citada, em seu artigo, Tiago Marrara afirma
que as fontes do Direito Administrativo ndo podem ser classificadas apenas em quatro
fontes, mas sim em diversas fontes e maneiras.

De modo geral, as fontes do Direito Administrativo podem ser classificadas de
muitas maneiras, dentre as quais vale destacar: 1) Quanto ao procedimento de sua
expedigao: fontes legislativas (e.g. lei ordindria), fontes jurisprudenciais (e.g.
sumula vinculante) e fontes administrativas (e.g. portarias). 2) Quanto a sua forma de
manifestagdo na realidade: fontes escritas (e.g. leis) e nao-escritas (e.g. costume). 3)
Quanto ao seu uso no caso concreto: fontes de aplicagdo obrigatéria (e.g.
Constituicao) e fontes de uso opcional (e.g. doutrina). 4) Quanto ao poder que emana
dos mandamentos que contém: fontes de normas vinculantes (e.g. Constituicao) e
fontes de normas indicativas (e.g. jurisprudéncia administrativa no Brasil). 5)
Quanto a sua hierarquia: fontes primarias (e.g. Constituicdo), secundarias (e.g.
resolugdes) e subsidiarias (e.g. doutrina). (MARRARA, 2013 p. 28-29).

Assim, fica evidente que, embora as fontes do Direito Administrativo sejam
semelhantes, ha diversas particularidades entre as mesmas, um arquétipo claro que se
pode citar nesse estudo é a questao do “costume”, que é valido no campo do Direito
Administrativo.

Outro exemplo que merece ser destacado sao as fontes legisladas Municipais ou
Estaduais que, em contrapartida, sao consideradas por muitos estudiosos como fonte
de Direito Administrativo.

Nesse sentido, o entendimento das fontes do Direito Administrativo se
apresenta, na sociedade, como uma medida urgente a ser tomada, pois a falta de sua
compreensao tem levado muitos administradores como Juizes, promotores,
conselheiros Tribunais, etc. a adotarem normas que nao sdo coerentes ao Poder
Publico, o que tem gerado um grande problema.

Desse modo, necessario se faz compreender os tipos de fontes do Direito
Administrativo, tendo em vista que esse entendimento é fundamental para se
compreender o bloco normativo que tem a fun¢ao de promover uma orientagao sobre a
acao estatal e, consequentemente, garantir uma verificacio da legalidade
administrativa.

E preciso, portanto, que os administradores (juizes, promotores e conselheiros)
familiarizem com essas fontes, de modo que as mesmas possam servir de ferramenta
para se compreenderem as normas aplicaveis a um comportamento do Poder Publico.

3 Aprofundando o objeto de estudo
3.1 Fontes legislativas
Esta secdo tem como objetivo abordar a importancia das fontes Legislativas,

Constitucionais e Administrativas, enfatizando a aplicabilidade das mesmas no cenario

61



Fernando Martins Fonseca

politico-econémico social do Brasil.

A principal fonte do Direito Administrativo é as Leis, ou seja, a Constituigao
Federal, as Constitui¢oes Estaduais, as Leis Organicas dos Municipios, etc.. Todos esses
diplomas de género compdem o que denominamos, categoricamente, na atualidade, de
Fontes Legislativas ou Fontes Legisladas, como também sao conhecidas. Estas, por sua
vez, se caracterizam pela sua forma escrita e pela sua obrigatoriedade, que faz com que
a apresentem, na sociedade, um conteudo vinculante de natureza primadria em relagao
a outros tipos de fontes.

Segundo Tiago Marrara (2013, p. 29), por possuir essas caracteristicas descritas,
as “Fontes Legislativas sdao consideradas as mais importantes para o Direito
Administrativo brasileiro, tendo em vista que ela funciona em nome do povo com o
simples objetivo de reafirmar que o Estado existe e que atua”.

Nesse sentido, € preciso considerar que a estrutura federativa brasileira,
considerada bipartite desde a Constituicao de 1889 e tripartite depois da Constituigao
de 1988, permitu que as fontes legislativas se estabelecerem em trés grandes esferas:
Federais, Estaduais e Municipais, como afirma Tiago Marrara:

em virtude da estrutura federativa brasileira — bipartite desde a Constituicao de
1889 e tripartite apds a Constituicao de 1988 —, as fontes legislativas podem ser
federais, estaduais e municipais. Em alguns campos do Direito, essa triparticao
federativa é pouco importante pelo fato de haver competéncia exclusiva de uma ou
outra esfera da federacdo para tratar certa matéria, como se vislumbra em relagao a
Unido em muitos casos (art. 22 CF). Para o direito administrativo, contudo, dada a
competéncia de auto-organizagao dos entes federativos, bem como a competéncia
material exclusiva ou comum para determinados servicos e atividades (art. 23 CF),
as fontes legisladas das trés diferentes esferas sao de igual importancia. Na pratica,
tais fatores multiplicam as fontes e as normas que regem esse ramo do Direito,
tornando-o bastante complexo em relacdo aqueles regidos, por exemplo, por
Codigos expedidos pela Unido. (2013 p. 30).

E importante destacar, neste estudo, que a Lei é considerada a fonte primordial
do Direito Administrativo brasileiro, tendo em vista que o seu vocdbulo abrange a
Constituigao, especialmente as suas regras e principios administrativos, bem como seus
atos normativos primarios (leis complementares, ordindrias, delegadas), que devem,
em contrapartida, ser urgentemente incluidos nos termos e limites das leis.

Diante do exposto, é preciso enfatizar que o Direito Administrativo brasileiro é
formado a partir de um conjunto de normas que estao contidas em diplomas
legislativos esparsos, tendo em vista que os mesmos nao sao sistematizados em um
Codigo geral como o direito civil, penal, processual, etc.. Portanto, o agir da autoridade
publica exige debrugar-se em uma analise profunda desses diplomas especificos, ja que
0s mesmos sao categorizados e editados por varias esferas federadas.

3.2 Fontes Constitucionais

Discorrer sobre as fontes constitucionais é imprescindivel, tendo em vista que
as mesmas sao consideradas a categoria tipica dos Estados Federados. Isso se atribui ao
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fato dos Estados unitdrios possuirem uma Carta Constitucional tinica que faz com que
a espécie se confunda com a categoria.

Embora seja diferente, existe, nas Federagdes, como aponta Thiago Marrara
(2013, p. 30), “certa pluralidade de entes politicos, ou seja, do Poder de se organizar e
legislar em matérias que lhes foram concedidas pelo Poder Constituinte”.

Cabe destacar que o fato de o Brasil estar pautado em uma estrutura Federativa
faz com que ele possua normas que, em suas especificidades, trazem os principios
fundamentais da existéncia e do fundamento da Administracao, que sao propriamente
os Estados. E por meio do mesmo que se apresentam, na sociedade, as Constituigdes
Estaduais (art. 25 CF), ja no Distrito Federal e nos Municipios sao apresentadas as Leis
Organicas (art. 29 e 32 CF).

Segundo Thiago Marrara (2007, p. 30), todos esses documentos apresentados
compoem o que podemos denominar de fontes constitucionais, tendo em vista que o
cume da piramide normativa, em cada nivel federativo, deve um grande respeito a
Constituicao Federal, que é considerada, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a
fonte de validade de todo o sistema.

Nessa perspectiva, nota-se que a Constitui¢ao Federal de 1988 é considerada, na
atualidade, a fonte de legalidade formal e material de toda a agdo administrativa, haja
vista que ela € inspirada na doutrina e na jurisprudéncia do trabalho de sistematizacao
do Direito Administrativo. Todo esse processo € revestido de uma grande previsao de
incontaveis normas juridicas que, de certo modo, condicionam e direcionam a agao
estatal.

Tais interferéncias a respeito das normas juridicas que condicionam e
direcionam a agao estatal podem ser vistas nos estudos de Thiago Marrara, que afirma
que,

de um lado, tais normas concentram-se em um capitulo a respeito “da
Administragao Publica” (art. 37 e 38) e outro sobre os servidores publicos (39 a 41).
Ademais, a Carta traz normas acerca de: entes da Administracdo Direta
(Ministérios e Presidéncia da Reptblica, art. 76 e seguintes); entes da
Administragao Indireta (art. 37, incisos XIX e XX, art. 173, § 1° CF); bens publicos
(art. 20, 26, 176); espécies de servigos publicos e entes competentes para presta-los
(principalmente nos art. 21, 25 § 2¢ e 30); formas de prestacao de servigos publicos
(art. 21, inciso XII e 175); fomento estatal (art. 179, 180, 205, 215); condigdes e casos
para intervengao do Estado na economia (art. 173, caput e art. 177); possibilidades
excepcionais de restricdo da liberdade (art. 5°% incisos XI, XII, XVI) e da
propriedade (art. 5% incisos XXIV e XXV, art. 182, §§ 3° e 4°, art. 184, caput, art. 243);
direitos fundamentais de pessoas fisicas e juridicas exercitdveis perante o Estado
(art. 5° em geral); fundamentos do processo administrativo (art. 5, incisos LIV, LV,
LVI, LXXVIII); instrumentos de controle contra abusos e ilegalidades praticados
pela Administragdo Publica (art. 59 incisos LXVIII a LXXIII, 37, § 6° 49, inciso X,
70, caput, 103-A, § 3°) etc. (2013, p. 31).

Nesse sentido, ao debrugcarmos em uma analise minuciosa sobre essas normas

juridicas, o que se pode perceber é que as mesmas nao dedicam um capitulo sequer
sobre o Direito Administrativo que, a priori, parece nao ter relevancia para os
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Legisladores, que sdao os responsaveis pela elaboragao das leis juridicas existentes em
nossa sociedade.

E preciso ressaltar que a Constituicio de 1988 foi bastante inovadora e
significativa, no entanto ela ndo alterou a estrutura do Direito Administrativo, pautado
no principio da autoridade e no controle da atividade administrativa pelos cidadaos.
Ela abarcou apenas uma série de elementos, como “Organizacdo administrativa,
patrimdnio administrativo, formas de agdo restritiva e prestativa do Poder Publico,
bem como os mecanismos de responsabilizacao e controle de suas condutas quer por
outros Poderes, quer pelo cidadao” (MARRARA, 2013, p. 31).

Sendo assim, percebe-se que essa quantidade de normas constitucionais
presentes no Direito Administrativo se deve a diversos fatores que envolvem outros
fators além das dificuldades ou erros de técnica legislativa, tendo em vista que, no
processo da Constituinte, os interesses e as necessidades de uma sociedade plural e
desigual como o Brasil devem ser levados em consideragao.

Segundo Thiago Marrara, essa hipertrofia constitucional ocasionou uma série
de consequéncias na sociedade.

Essa hipertrofia constitucional — pouco vista inclusive nos Estados mais sociais do
mundo — também resultou do temor de que o Estado —a exemplo do que aconteceu
nas fases ditatoriais anteriores — passasse a atuar fora dos limites para o qual foi
autorizado pelo povo a fazé-lo, suprimindo, eventualmente, o nticleo fundamental
dos mais basilares direitos do cidadao. Se a Constituicao foi redigida de modo
abrangente, isso ocorreu também em virtude dessa sensagdo de desconfianca em
relacao ao Estado, sensagcdo que atinge, até hoje, o Legislativo, o Executivo e,
inclusive, o Judiciario (MARRARA, 2013, p. 32).

Convém destacar que todas essas razdes de ambito juridico-positiva fazem com
que a Constituicao de 88 seja a fonte mais importante do Direito Administrativo no
Brasil. Isso ocorre pelo fato da Constituicdo ainda possuir um significativo papel no
cerne do sistema, tendo em vista que ela é bastante rica em regras e principios do
Direito Administrativo, razao pela qual faz com que a sua base sirva de espelho no
processo de sistematizagao do mosaico de normas da disciplina.

Diante disso, é preciso enfatizar que as fontes do Direito Constitucional sdo, na
verdade, as maneiras e as formas em que se fixam e criam os preceitos constitucionais.

Esses preceitos, por sua vez, tétm uma grande importancia na sociedade, tendo
em vista que as fontes do Direito Constitucional se dividem em duas fontes, a saber:
fontes mediatas e imediatas, sendo que a primeira diz respeito a histdria, aos costumes,
a doutrina e a jurisprudéncia e a segunda diz respeito a Constituicdo e as suas Leis de
contetdo constitucional.

3.3 Fontes Administrativas
Embora a interminavel legislacao que rege o Direito Administrativo seja muitas

vezes contraditoria e confusa, é imprescindivel fazer uma referéncia, neste presente
estudo, ao papel e a importancia que as fontes administrativas tém no campo de
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Direito.

Segundo Debbasch e Colin (2007, apud MARRARA, 2013, p. 34), em se tratando
de um Estado de Direito, a administragao publica tem por obrigatoriedade respeitar
todo o conjunto de fontes de direito referente a cada nivel de hierarquia administrativa.
Isso se d4 pelo fato de cada agente ter que respeitar o bloco de regras exteriores que
permeiam a administragdo, bem como as suas regras produzidas em nivel superior de
hierarquia.

Nessa Otica, podemos caracterizar as fontes administrativas como atos
expedidos por autoridade publica, tendo em vista que, no exercicio de fungdes
administrativas, elas contém normas gerais/abstratas ou concretas/individuais, que tém
a fungao de direcionar o comportamento de outros agentes internos ou externos da
administragao publica.

Convém destacar que as fontes administrativas ndo sao meramente ordens de
efeitos internos e restritos. Em suas particularidades elas acoplam tanto a
administracao publica quanto os entes e drgaos, exercendo uma fungao extremamente
importante, que é controlar a legalidade administrativa dentro do sistema juridico
patrio, como afirma Thiago Marrara:

ao vincularem as autoridades publicas, essas fontes também se tornam de
observancia obrigatdria pelo juiz no julgamento de casos concretos, desde que
sejam consideradas legais e constitucionais. As fontes administrativas nao sao,
pois, meras ordens de efeitos internos e restritos; elas vinculam tanto a
Administragao Publica quanto os entes e orgaos que tém a funcao de controlar a
legalidade administrativa dentro do sistema juridico patrio. Trata-se, assim, de um
tipo de fonte escrita, de conteido vinculante ou indicativo, de contetdo
secundario, mas, inegavelmente, de observacao obrigatéria no ambito do ente
publico ou da atividade publica que rege. O aspecto secundario da fonte
administrativa nao significa que ela seja de uso optativo, que possa ser deixada de
fora do bloco normativo a critério da conveniéncia e oportunidade do
administrador ptiblico ou mesmo dos drgaos de controle da Administragao. (2013,
p. 34-35).

Nessa perspectiva, percebe-se que o ato normativo ocupa um papel relevante
dentro do conjunto de fontes administrativas, tendo em vista que ele é uma espécie de
ato da administracao publica, composto por normas extremamente importantes que
apresentam um carater geral e abstrato.

Vale, ainda, destacar que tais atos contém normas que se limitam a produzir
diversos efeitos internos a determinado 6rgao ou entidades, o que acarreta, como
aponta Marrara (2013, p. 35), normas que geram efeitos externos ao 6rgao ou entidade
que os edita, sendo, esse processo, compreendido como Leis em sentido material.

Diante do exposto, cabe dizer que existem, ainda, muitas discussdes acerca das
fontes constitucionais. A presente secao buscou mostrar que o problema fundamental
dessa fonte esta atrelado a falta de sistematizacao legislativa e doutrindria da mesma
no tocante as suas espécies, contetdo e funcao.

Portanto, ndo ha duavidas, na atualidade, de que as resolugdes, portarias,
deliberages e instrugdes normativas sejam, de fato, espécies de fontes administrativas.
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O que é preciso esclarecer € que o papel que cada uma dessas fontes desempenha, no
direito positivo brasileiro, ainda nao é claro, razdo motivadora da abordagem dessa
tematica.

4 O Direito Administrativo brasileiro: superando velhos paradigmas
4.1 A evolucio do Direito Administrativo

Discorrer sobre a evolu¢ao do Direito Administrativo nao é uma tarefa facil,
tendo em vista que o constitucionalismo contemporaneo que se verificou no Brasil apds
a Constituicao Federal de 1988 impds uma série de transformagdes, principalmente no
que se refere a forma de se compreender o ordenamento juridico.

Segundo Caio Watkins (2011, p. 11), a Constitui¢do ¢ muito importante na
sociedade, ja que ela “é o 4pice do sistema normativo, tendo como fungao principal
regular uma diversa gama de assuntos que vao desde a organizacdo do Estado a
previsao de garantias individuais do individuo que se encontram pautadas na
dignidade da pessoa humana”.

Nesse sentido, é importante destacar que, ao longo dos anos, os diversos
principios  constitucionais adquiriram uma grande forca normativa e
autoaplicabilidade que contribuiram para que os mesmos fossem invocados, embora
na auséncia da regulamentagao infraconstitucional.

Essa forca normativa que os principios constitucionais adquiriram foi
significativa para promover a irradiacao de todo o nosso ordenamento juridico que, em
suas particularidades, influenciou os mais variados ramos do Direito que, em
contrapartida, tiveram que ser relidos pela lente da Constituicao.

Insta destacar que, em seu percurso de evolucao, o Direito Administrativo nao
ficou alheio a esse processo de constitucionaliza¢do, ao contrdrio, acompanhou toda a
evolucdo a luz dos principios constitucionais, tendo em vista que o mesmo foi
significativo para modelar seus principios e normas juridicas.

Em seus estudos, Gustavo Binenbojm (2008, p. 01) esclarece que esta ideia de
uma origem liberal e garantistica do Direito Administrativo, forjada por meio de uma
grande e milagrosa sujeicao da burocracia estatal a Lei e aos direitos individuais, nao
passa, na historia brasileira, de um grande “mito” que precisa ser descontruido na
sociedade.

Nessa 6tica, percebe-se que os estudos desenvolvidos nos tltimos dois séculos
tém revelado de forma significativa que “a construcao tedrica do Direito
Administrativo nao se deveu nem ao Estado de Direito e muito menos aquela velha
reproducao do principio da separacao de poderes”(BINENBOJM, 2008, p. 1).

E preciso reiterar que o Direito Administrativo brasileiro se estruturou a partir
de premissas tedricas pautadas no principio da autoridade e ndao com o
comprometimento das conquistas individuais e democraticas do cidadao. Essas foram
silenciadas e esquecidas, tendo em vista que o “Direito Administrativo nasceu da
superacao do Antigo Regime, o que contribuiu para o mesmo preservar este
instrumento e manter na pratica a mesma logica de poder”(BINENBOJM, 2008, p. 01).

Desse modo, se torna inadimissivel, na contemporaneidade, aceitar que o
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processo de evolugdao do Direito Administrativo se deu por meio de um surgimento
milagroso, recheado de boas inteng¢des voltadas a liberdade, a prote¢ao da cidadania do
individuo e ao controle juridico.

E importante enfatizar que a evolugdo do Direito Administrativo ocorreu por
meio de uma sucessdo de impulsos contraditorios, fruto de um produto de uma grande
tensao dialética entre a logica da autoridade e a logica da liberdade, como afirma o
autor Gustavo Binenbojm:

nada obstante,se, de um lado nao é mais possivel compactuar com avisao
romantica de um surgimento milagroso e pleno de boas intengdes (voltadas
permanentemente 4 protecao da cidadania e ao controle juridico do poder),
tampouco seria licito advogar que uma monolitica razao maquiavélica (no sentido
de uma légica de preservacao do poder) esteve sempre por tras de todo o
desenvolvimento do Direito Administrativo. Mais é correto pensar a evolucao
histdrica da disciplina como uma sucessao de impulsos contraditérios, produto da
tensao dialética entre a légica da autoridade e a ldgica da liberdade. Se, em sua
origem o Direito Administrativo se traduzia em uma normatividade marcada pelas
ideias de parcialidadee desigualdade, sua evolucdao histérica revelou um
incremento significativo daquilo que poderia se chamar de vertente garantistica,
caracterizada por meios e instrumentos de controle progressivo da atividade
administrativa pelos cidadaos. Nada obstante, como se vera a seguir, essa nao foi
uma tendencia constante progressiva e unidirecional, sendo antes combinada com
estratégia de fugas a rigidez das formas e as restri¢des legais a liberdade decisoria
da Administragao.Constituida pelo trabalho desses dois vetores contraditérios, a
dogmatica administrativa reflete este carater ambiguo em intimeros de seus
institutos e na fragilidade de sua estrutura teérica. (2008, p. 2)

Sendo assim, embora o Direito Administrativo tenha sido criado sob o signo do
Estado de Direito com o objetivo de solucionar conflitos entre a autoridade (poder) e a
liberdade (direitos individuais) do individuo, o mesmo passou, ao longo do percurso
de sua evolugao, por um processo de descolamento do Direito Constitucional que
trouxe sérias consequeéncias para a sociedade.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 2), essas consequéncias se fizaram
presentes na sociedade por meio da propria descontinuidade das constituigdes que
entra em constraste com a continuidade da burocracia, tendo em vista que as mesmas
contribuiram satisfatoriamente para que o Direito Administrativo se nutrisse de
“categorias, institutos, principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma alheio
as sucessivas mutacoes constitucionais”.

Diante disso, nota-se que o processo de evolugao do Direito Administrativo
enfrenta, ainda, na contemporaneidade, muitas contradi¢des, tendo em vista que essas
foram construidas e reproduzidas em momentos histéricos diferentes, o que acarretou,
para o Brasil, a formagao da crise dos paradigmas do Direito Administrativo, que sera
tratada no proximo tdpico deste estudo.
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4.2 A crise dos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro

Discutir sobre a crise dos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro é
imprescindivel em uma pesquisa, j4 que se trata de um elemento problematico e
contraditorio de se compreender na sociedade.

O Direito Administrativo brasileiro passou por muitas transformagoes ao longo
do seu processo de evolugao. No entanto, esta nova interpretagao que se deu a0 mesmo
representou uma grande ruptura com antigas concepgdes tedricas e, por sua vez,
colocou em xeque muitos paradigmas do Direito Administrativo.

Tais interferéncias a esse respeito podem ser vistas nos estudos de Caio
Watkins, que afirma que

a nova interpretacdo dada ao Direito Administrativo, a luz dos principios
Constitucionais representou uma importante ruptura com algumas antigas
concepgOes tedricas aplicadas a esse ramo da ciéncia juridica, impregnadas de
reformulagdes mais comprometidas com a preservacdo da autoridade da
administracao publica do que com a realizacdo plena do Estado Democratico de
Direito. ~Assim foram postos em xeques classicos paradigmas do Direito
Administrativo em especial, a vinculagao da atividade administrativa a Lei, a
supremacia, a priori e absoluta, do interesse publico e a intangibilidade do mérito
dos atos administrativos discriciondrios. Atualmente a melhor doutrina tem
sustentando que: a Constituicao é nao mais a Lei, representa o ponto de capital da
vinculagao administrativa, de modo que a vinculagao se daria a juridicidade e néo
meramente a legalidade, definicdo do conceito de interesse publico, e de sua
apregoada supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro ao
livro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de ponderacdo
entre os direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais
constitucionalmente consagrados e a discricionariedade deixa de ser um espago de
liberdade de escolha do administrador, transformando-se em um residuo de
legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos
pela Constituicao e pela Lei com vistas a otimizagdo do grau de juridicidade da
decisdo administrativa (2011, p. 11-12).

Desse modo, percebe-se que os paradigmas citados colocados em xeque
ocasionaram, na contemporaneidade, uma crise do Direito Administrativo, haja vista
que esses paradigmas nao se constituem apenas no novo, mas exibem alguns vicios de
origem.

Embora o Estado Moderno tenha passado por varias transformacdes desde a
ascensao do Estado providéncia até o seu colapso, isso nao impediu que ocorresse a
emergéncia do Estado democratico de Direito, bem como o agravamento do
descompasso entre as velhas categorias e as reais necessidades das sociedades
contemporaneas no que tange a administracao publica.

Margal Just Filho (2005, apud BINENBOJM, 2008, p. 06), em seus estudos sobre a
crise dos paradigmas do Direito Administrativo, afirma que

o instrumental tedrico do Direito Administrativo se reporta ao seculo XIX. Assim
se passsa com os conceitos de Estado de Direito, principio da legalidade,
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discricionariedade administrativa. A fundamentacdo filosofica do Direito
Administrativo se relaciona com a disputa entre Duguit e Hauriou, ocorrida nos
primeiros decenios do século XX. A organiza¢do do aparato administrativo se
modela nas concepg¢des napolebnicas, que traduzem uma rigida hierarquia de
feicdo militar (..) o contetido e as interpetacdes do Direito Administrativo
permancem viculados e referidos a uma realidade sociopolitica que ha muito
deixou de existir. O instrumental do Direito Administrativo é, na sua esséncia, o
mesmo de um século atras.

Sendo assim, é imprescindivel indentificar os quatro paradigmas cldssicos no
Brasil que, segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 06-07), se encontram em xeque na
atualidade pelo fato das intensas transformagdes que ocorrem na nova configuragao do
Estado democratico de Direito. Em relagao a esses quatro paradigmas classicos, o autor
aponta que sao:

I - O dito principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
que serviria de fundamento e fato de legitimizacdo para todo o conjunto de
privilégios de natueza material e processual que constituem o cerne do regime
juridico administrativo. II - A legalidade administrativa como vinculagao positiva
a lei, traduzida numa suposta submissao total do agir administrativo a4 vontade
previamente manifestada pelo Poder Legislativo. Tal paradigma costuma ser
sintetizado na negacdao formal de qualquer vontade auténoma aos orgaos
administrativos, que sé estariam autorizados a agir de acordo com que a lei
rigidamente prescrevesse ou facultasse. III A intangibilidade do mérito
administrativo consistente na incontrolabilidade das escolhas discriciondrias da
Administragao Publica,seja pelos orgdos do contensioso administrativo, seja pelo
Poder Judiciario (em paises, como o Brasil, que adotam o sistema de jurisdicao
una),seja pelos cidadaos, através de mecanismos de participacao direta na gestao
da maquina administrativa. IV - A ideia de um Poder Executivo unitario, fundada
em relagdes de subordinagao hierarquica (formal ou politica) entre a burocracia e
os orgaos de cupula do governo (como os Ministérios e a Presidéncia da
Republica). Na tradicdo do constitucionalismo Brasileiro, a formula da
administragdo unitdria € sintetizada, como no atual artigo 84, inciso II da
Constituicao de 1988, na competéncia do chefe do executivo para exercer a direcao
superior da Administracdo, com o auxilio dos Ministros do Estado (BINENBOJM,
2008, p. 6-7).

Nessa perspectiva, percebe-se que o agente condutor basico da superacao de
tais categorias juridicas se pauta na ideia de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo que, por sua vez, serve como medida de alternativa ao déficit tedrico
que sofre uma grande adogao do sistema de direitos fundamentais e do sistema
democratico.

Convém destacar que essa adocdo de sistema de direitos fundamentais e
democraticos se traduz, na sociedade, por meio de principios e regras Constitucionais
que se pautam na atuacdo da administracdo publica que, como aponta Gustavo
Binenbojm, é permeada de vetores que convergem no principio de
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maior dignidade da pessoa humana e, I: ao se situarem acima e para além da Lei.
II: vincularem juridicamente o conceito de interesse publico. III: estabelecerem as
balizas pricipioldgicas para o exercicio Ilégitimo da discricionariedade
administrativa, e IV: admitirem um espago proprio para as autoridades
administrativas independentes no esquema de separagao de poderes e na logica do
regime democratico, fazem ruir o arcabouco do velho Direito Administrativo.
(BINENBOJM, 2008, p. 7)

Diante do exposto, nota-se que a tarefa de desconstrugao de velhos paradigmas
e a proposi¢ao de novos no campo do Direito Administrativo ndo é algo tao facil de se
implementar, tendo em vista que a tessitura constitucional assume um papel
primordial nesse processo, o que a leva a funcionar como diretriz normativa e
legitimadora das novas categorias.

4.3 A constitucionalizacdo do Direito Administrativo: avancos e retrocessos

Discorrer sobre os avangos e retrocessos do Direito Administrativo brasileiro é
muito importante, ja que, para se compender a sua atua¢ao na atualidade, necessario se
faz nos debrugarmos em seu contraditério percurso historico.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008), o contraditdrio percurso histoérico do
Direito Administrativo se construiu por meio de principios pautados na concepgao da
logica da autoridade do que propriamente a liberdade. Essa, por sua vez, nao teve
espago, tendo em vista que a autoridade foi o carro mestre que permeou todo o
processo de evolucao do Direito administrativo, mesmo com o advento da Constitui¢ao
de 1988, que trouxe inovagdes de espirito democraticos, os principios de conservagao
da autoridade se mantém presentes e intrinsecos em nossa Constituicao, como afirma o
autor:

de fato, em seu contraditorio percurso histdrico, o Direito administrativo erigiu
institutos muito mais voltados a 16gica da autoridade do que a légica da liberdade.
Dai que categorias administrativas basicas como o interesse ptblico, poder de
policia, servigo publico tenham sido elaboradas ao largo de qualquer consideragao
dos direitos funamentais. S6 recententemente alguns publicistas brasileiros
atentaram para a imperiosa necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia
a supremacia da Constituicao e a centralidade dos Direitos fundamentais na ordem
juridica e na propria estrutura teleologica do Estado (BINENBOJM, 2008, p. 26).

Em se tratando dos Direitos Fundamentais citados, cabe ressaltar que todos os
poderes do Estado tém por objetivo promover a plena satisfacdo dos Direitos
fundamentais do cidadao, tendo em vista que, quando o Estado propriamente dito se
desvia ou nao cumpre isso, ele estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando e, na
perspectiva juridica, se desconstitucionalizando, o que representa, na sociedade, um
grande problema a ser solucionado.

Em seus estudos, Margal Justen Filho (2005, apud BINENBOJM, 2008, p. 26) nos
fornece uma significativa contribuic¢ao sobre o Direito Administrativo, afirmando que o
mesmo “’faz parte de um conjunto de normas juridicas importantes do Direito Ptblico
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que tem como objetivo disciplinar todas as atividades administrativas”. Essas sao
necessarias para “promover a realizagao dos Direitos fundamentais do individuo, a
organizagao e o funcionamento das estruturas estatais e nao estatais”.

Sendo assim, nota-se que o objeto do Direito Administrativo ndo se esgota na
tematica dos Direitos fundamentais, ao contrario, esses apresentam-se como direitos as
prestagdes positivas que podem ser tanto de natureza concreta e material quanto de
natureza normativa, tendo em vista que o direito de ir e vir do individuo pressupde
um conjunto de atividades do Poder Publico que tem a fun¢do de manter e preservar
esses direitos.

Tais interferéncias a esse respeito podem ser vistas nos estudos do autor
Gustavo Binenbojm, quando este afirma que

mais recentemente vem a doutrina aludindo os Direitos fundamentais como
Direitos a organizacdo e ao procedimento, para designar todos aqueles direitos
fundamentais que dependem, na sua realizagao tanto de providencias estatais com
vistas a criagdao e conformagao de orgaos, entidades ou reparti¢cdes (organizagao),
como de outras, normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar a fruicao
de determinados direitos ou garantias, como e o caso das garantias constitucionais-
processuais (direito de defesa, direito a protecao judiciaria, direito a nao auto-
incriminagao). (2008, p. 27-28).

E preciso reiterar, ainda, no presente estudo, que os Direitos fundamentais nao
podem ser pensados apenas sob a otica dos individuos enquanto faculdades ou
poderes de que esses sao titulares. Ao contrdrio, eles precisam ser pensados, também,
sob o olhar da comunidade com valores e principios que a mesma se propde a
prosseguir.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 27), a dimensao objetiva representa um
mais valia em relagdo as posi¢Oes subjetivas”, tendo em vista que ela “decorre do
reconhecimento dos Direitos fundamentais que é considerado as bases estruturais da
ordem juridica por influenciar todo o Direito positivo”.

Contudo, € apenas por meio da superacao da perspectiva individualista que os
Direitos fundamentais passam a ser vistos como principios concretizadores de valores
em si, devendo, assim, ser protegidos e fomentados pelo Direito, pelo Estado e por
toda a sociedade.

Portanto, fica evidente que o Direito Administrativo ndo pode ser confundido
com a mera incorporagao do Direito ordinario da Constitui¢ao. Ao contrario, o fato do
Direito Administrativo brasileiro ter sido formado de modo contraditério e
emplematico faz com que “personagens” indesejaveis da historia como o
corporativismo, o casuismo, a ossificagao, o reformismo constitucional cronico e os
principios de autoridade estejam presentes na contemporaneidade, fazendo da nossa
constitucionalizac¢ao as avessas.

Diante disso, é preciso que as pessoas compreendam que o processo de
constitucionalizagao do Direito Administrativo deve ser entendido por meio de uma
postura de releitura e redefinicao de conceitos da antiga dogmatica da disciplina, mas
sob o olhar da Constituicao atual.
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E apenas por meio dessa postura critica de releitura que se consegue construir
novos paradigmas para o Direito Administrativo, dotados de uma maior consisténcia
tedrica e, principalmente, de um comprometimento com o sistema democratico, tendo
em vista que é por meio deste que se consegue alcangar o desenvolvimento, o respeito
e a protegao dos Direitos fundamentais.

5 Consideracgoes finais

Neste artigo, buscou-se compreender a origem e as fontes do Direito
Administrativo, destacando a importancia que essse conjunto harmonico de principios
representa na sociedade.

Por meio dos tedricos lidos, pode-se perceber que, apesar da Constitui¢ao de
1988 ter proporcionado a sociedade muitos avangos de espiritos democraticos, a
mesma estd recheada de retrocessos, ja que a estrutura do Direito Administrativo
continua sendo pautada no principio da preservagao da autoridade e desiguldade, o
que faz agravar ainda mais o festival de emendas constitucionais presente na
contemporaneidade.

Ao longo do artigo, podemos observar, também, que vivemos o Direito
Administrativo cotidianamente e é por meio do acompanhamento de sua constante
evolugdo que conseguimos perceber a quantidade de Leis e regulamentos que se
editam nessa area, tendo em vista que o Direito Administrativo é um campo de estudo
novo, o que requer dos estudiosos um maior cuidado no proceso de andlise e
interpretacao do mesmo.

E importante destacar, ainda, que, embora o Direito Administrativo seja visto
como conjunto de principios e normas juridicas que tém a fungdo de regular a
organizagao, os meios e as formas de atuacao, ainda faltam muitas pesquisas que
busquem discutir a aplicabilidade de seu contetdo e extensao.

O presente estudo é apenas uma pequena parcela de contribui¢ao sobre uma
tematica que ainda precisa de maiores esclarecimentos e leituras, ja que nao buscou
esgotar o tema, apenas contribuir e incitar o desenvolvimento e a producao de novos
estudos.
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