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Na Adrninistração Pública aítal, ae{ministt'ar é, sobretudo,
contratar. Os contratos com o setor privado tomaram-se decisivos
para desenvolver a infraestrutura do País e para implantar políti-
cas públicas. Daí este livro, mais um da consagrada coleção edito-
rial sbdplMalheiros Editores, sobre os desafios e problemas mais
atuais desses contratos.

Na primeira parte a obra trata da modelagem e da celebração
dos contratos públicos, com ou sem licitação, analisando o Regime
Diferenciado das Contratações Públicas-RDC, as concessões, os

Procedimentos de Manifestação de Interesse-PMls, as contrata-

ções sustentáveis, as sanções de proibição de contratar etc.

A segunda parle é sobre a execução dos contratos, envolvendo
temas como cláusulas de reajuste e revisão, desequilíbrio dos con-
tratos, aditivos contrafuais e prorrogações.

A terceira parle do livro procura entender as contratações pú-
blicas em profundidade, por meio de sua conexão com a ampla
dinâmica do direito administrativo, com suas características, pro-
blemas e tendências.

O livro é fruto de um projeto coletivo que, mais uma vez, reu-
niu na Sociedade Brasileira de Direito Publicolsbdp professores,
pesquisadores e profissionais de várias instituiçöes impoftantes.
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APRESENTAÇAO

Os contratos do Estado com o setor privado são hoje decisivos

para desenvolver a infraestrutura e implantar políticas públicas. Na

Administração Pública aínl, a.dministrar é, sobretudo, contratar. Mas

como contratar bem? Como gerenciar os contratos? Como entendê-los?

Este livro, na parte inicial, cuida da criação dos contratos públi-

cos - o que envolve sua modelagem e celebração' com ou sem lici-
tação. Um debate que precisa renovar-se a respeito disso é sobre a

extensão do dever constitucional de licitar (Capítulo 1)' Ademais,

novas regras e experiências surgiram: sobre Regime Diferenciado de

Contratações/RDC (Capítulos 2 e 3), sobre contratações sustentáveis

(Capítulo 4) e sobre proibição de contratar com o Poder Público (Ca-

pítulo 8). As concessões para projetos de infraestrutura, jâ bastante

numerosas, têm se tornado mais complexas, e propõem desafios dife-
rentes (Capítulos 5,6 e 7).

Na segunda parte o livro foca na fase de execução dos contratos'

Ali, discute-se o problema do equilíbrio e do desequifbrio dos contratos

ao longo do tempo, especialmente no caso das concessões, e as soluções

adotadas pelas cláusulas de reajuste e revisão (Capítulos 9,10 e 11).

Também são examinadas as alterações das concessões, seja pela inclu-
são de novas obrigações, seja pela extensão ou prolrogação do prazo de

vigência, em virtude de opções regulatórias (Capítulos 12 e I3).

Na terceira pafte g livro procura entender as contratações públi-
cas em profundidade, por meio de sua conexão com a experiência
administrativa mais geral. Contratar é aplicar nonnas jurídicas -
constitucionais, legais e regulamentares - criando novas nonnas: as

contratuais. Gerenciar contratos, por sua vez,é não só executar essas

norrnas, mas também alterá-las e ampliá-las. Portanto, entender con-
tratos públicos é considerá-los dentro da ampla dinâmica do direito
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O programa de cursos, seminários, pesquisas e publicações, que

se desenvolve sem parar na sbdp,e sempre se renova, é fruto do tra-

balho generoso e da liderança inspiradora de Roberta Alexandr Sund-

feld. Sem ela o direito público brasileiro seria hoje mais triste, e este

livro não teria nascido. Sem Alvaro e Suzana Malhei¡os, que criaram
e dirigem essa verdadeira instituição nacional que é a Malheiros Edi-
tores, o direito público brasileiro teria bem menos brilho e calor. Para

Roberta, Alvaro e Suzana nossa dívida, nosso agradecimento e nossa

homenagem.

C¡nlos ARI sUNDFELD

Gurluenue JARDIM JURKSAITIS
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A BTPOLAR,TDAÐU, ÐO DIRETTO AÐÙITNTSTRATTT/O
E SUA SUPERAÇÃOI

FloRr¡No oe Azevsoo M,qneups Npro

l4.l ltttrotlttç'ão. l1 2 Libcrdu(le c uttt()ri(l(rde ttu rtri¿ierrt tttt tlireito
¿tltnitti.çtnttit'r.t. 11.2 .1 Ru¡tlura e lrutlição ( onI () pussd(lo l l 3

Di.\rinÍos ert.foqttcs ¡tara o dircilrt cttltttitti.stratitt,: lJ 3 I O tttt¡t'i-
tn¿ttltt lc int'lirtuç'tio "¡tro autrtriÍuris" - 11.3.2 O dircitt.t ultttittiç-
trutit,tt t'ist¡t palo íìngulo tlo inclit,íltto. 11.1 A irttporríittLict lo ittdi-
t,ítltto puru ¡¡ rlireiro trcltttittistrulit,o. 11.5 Os ¡ttt¡tt:is tltt privudo ttrt

t'otts¿t'ttt'[io tlus fittalitlules ¡ttíblícus: 11.5.1 O papcl dc " 'vtíditrt"

- l1 5.2 O yrpal tlc butcJit'itir'ít¡ - 11.5 3 O pupal lt'clicttte ll.5 1

O ¡ttt¡tal lt' purteit o. 11.6 A utttttgíitt ¿dtttitti.slrulittd tlu rclu((-to .()ttt
rt,s ptrÍit'uluras. ll.7 A tripla /ittrç'ão tlo lireilt¡ udtttitti,slt ttlit'¡t;
t17 I Ctnno ¡tlsttilnenfo de rcsltigãrt tlc tlireiÍ¡¡s - 11.7 2 Cotttr¡

ittslnttìtcnlo lc c.fetivar,íio d¿ direito.s - 11.7.3 Cotnrt insÍrtttttattk) ¿c

t'ottt¡totit'tto lc intt'rc.ssc.s 11.8 Dtt pttrutligrtttt ltiprtlur urt puradiS-

r¡tu rL'lo(ionul. I1.9 Ct¡ttt lttstit¡

"Cou.ro rnetátbra. poderíamos clizer que a nonlratizaçãtl do diteito ldlri-
nistrativo teria. então. clois ¡rolos. unr destinaclo a resguarclar a autol'idacle, e

outro. ¿ì liberd¿rde."2

t Agracleço rrreusnl-nente a Carltrs Ari SLurcifettl. Marina Fontãtt Zago e 1V[aís

lVlttretro pela disposiçãu eÛr ler e discutil este teKto, ofèreeenclo cr'ític¿rs e sugestries

pertirìetìtùs. que. acatadas. tor'rlalam a velsão final muito rìlelhol que todas as luìte-
cedentes. As faLbas. opiniòes È irlcolrpletudes deste artigtt. por'énr. são exclrtsivrLs

dr) seu ¿ttrttr'
I iVlassimo Sevelo Ciauni¡i. Cor,'¡¡t di Dirito ,4.ttttttittisfnttit'¿.'. Milâo. GiLrl-

fì'è. 196-5. p.38 (traduçào livre). No originrl: "La norm¿rzioue tlel dirittrt atnutil.tistt¿r-

tivo aveva quindi, potrebbe tlirsi coli metal-ola. chre poli. I'uno voltt'r a plesidiale
l'autolità, l'altlo ¿r prdsicliare la libeLl¿ì''
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"Por liur, se percebe rln rnodo clifer-ente de estabelecer-¿s L.elações errtrs
público e p'i'ado. Estas não são apenas bipora'es. São tambér¡ ir"r,rpäì.ì
res."l

l4.l Introdução

o recurso à figLrra da bipola'idade utilizacla por Massimo Severo
Giau'i'i e Sabino cassesea'as epígrafes citada; não se deve apenas
à irresistível teutação cle associar. o clireito adrninistrativo ao transtor_
no psicológico de mesmo norne, como f'orma de lembrar a contradição
essencial existente na estl'LrtLu'ação tr.adicional deste ramo jur.ídico, ern
que a protecão e a consagração de dileitos lunclarnentais convivem
pel'rnaneutenente contfapostas ao sacrificio, à lirnitação e ao concli_
cronarììelìto de outros tantos dileitos, até mesrno os fundamentais. A
lernbrança desta bipolaridacre nos é útil, rnais que tudo, para lembrar
que o direito adrninistrativo tem sido eclificaclo sobre vàrias dico¡o_
nrias, alérn da céleb'e oposição autoriclacle/liberclacle:5 público-priva-
cl.; indivíduo/coletividade; corcentração/lin-ritação do pocler; ù_eali-
dade/discricionaliedade. Em tennos bastante sintéticòs, o dir.eito
admiristrativo equilibra-se entre várias polariclades, edifica-se sobre
inúrmeras contradições.

3. Sabino cassese, "L'a'er¿r prbblica: n.ovi paracligmi per. lo Stato,', R¡r,r,r/r¿
Tt'intcsttulc di Dírítttt pul¡ltlit r¡ 3/649, N1ilao. :OOi. Nn óLigiial: ,.Da ultirno. si è
notato un divelso motlo dj stabilire le relazioni tra pubbìicrie pr.ivato eueste nou
sono solo bipolali Sono ¿rnche rnLrltipolar.i"

4,As dLras citações que se'veul tre epíg.afè ¡ este artigo ,ão são aleatórias
Elas |efletern llão uma oposiç-ão. rnas uma e,roluçâo na obla c1e ctois clos mais irnp'r.-
tantes adrninistl'ativistas dos riltiuros 50 ar os. Nlver.clade, colrìo veremos. o entendi_
tlrettto tle Cassese pal're dâ crítica de Giannini à bipolaliclacle pala construir :jua tese
tle unr rlov<) paladigrna, qne clramir de Arettu ptítttii,u.

5. Ma'ia sylvia Zanella Di pietro bem sirteriza essa c.rrtr.adição: ..Releva
rlotar o tito de que o dileito atlninistrativo surgiu em pleno per.íoclo clo'Estado Libe-

rcípios do individualismo em toclos os as_
tupação era a de proteger as liber.dades clo
egalidade. No entanto, paracloxalnrente, o
do autor-itar-ismo, já que reconheceu uma
à Adrniuistr.ação púrblica Daí a afirmacão

de" ( " rn ov açoes n a Acrmi' isrraç ão púr b r ic a ÏËï ; liîÎi:r:,tïÎiff "#i,î:i:å;
Editores,20l0). No mesrno senticlo, v. carros Ar.i Sundfeld, Futtduntentos tre Direfto
Ptíl¡líco.5,red.,5,!tir.., São paulo, Malheiros Editores,20l4, p. l1g )
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Contradições que decorrem não apenas do seu objeto (a normati-

zação do agir do Estado-Administração, cuja atuação envolve sempre

algum contrachoque com a esfera de direitos e interesses dos priva-
dos. pessoas físicas oLr jurídicas). O direito administrativo, pode-se

dizer. volta-se a disciplinar as diversas facetas da permanente tensão

Estado/sociedade. Tais contradições (ou, se quisermos, polaridades)
advêm também da herança histórica de um direito vindo para dar
conformidade democrática a instrumentos instituíclos em período an-

terior, marcado pela afirmação do poder absoluto, incontido.

O que intentamos mostrar é que, premido pelos polos da autori-
dade e da liberdade, o direito adrninistrativo irá se transformar de um
direito que se quer garantidor do indivíduo em face do poder em um
dileito da exorbitância. Isso em grande parte pela necessidade de se

afirmal col¡o conteúdo e como método frente a outros ramos, €m
especial ao direito comum. Embora apoiado na ideia de que a autori-
dade provém da outorga conferida pelos indivíduos,o o processo de
autonomia da autoridade em relação à sociedade e aos indivíduos que
a compõem (que estamos aqui a designar por privados) far.á conr que
o Estado - e, por conseguinte. a Administração Pública - se torne não
sewiente e dependente dos indivíduos mas, ao contrário, muitas vezes
indiferente e sempre prevalecente sobre aqueles.

Qual o sentido, enfim. de destacal esta bipolalidade? A resposta
está no fato de que, ao fim e ao cabo, demonstraremos que o direito
administrativo contemporâneo não pode mais se apoiar-na contrapo-
sição, no binôrnio, autolidade/liberdade. Ao revés, este ramo do Direi-
to já se configura e deve se estrllturar em torno de outras noções. de
equilíbrio de interesses, processo, de consenso, de ponderação do
exercício da autoridade.

O cotejo entre as diferentes concepções de modelo teórico do direi-
to administrativo (compreendendo sua estrutura e sua função) e as ten-
sões a ele subjacentes nos permitirão demonstrar que (i) a bipolaridade,
embora central na construção do modelo teórico do administrativisrno,
sempre foi desafiada por instrumentos de conceftação de interesses e de
emprego do particular na consecução de frnalidades públicas; (ii) no

6. Eduardo García de Enterría, La Len.gua de k¡s Dereclns - La Forntctción del
DerecÌn Público Etu'opeo tras la Ret,olución Frcncesa, lu reimpr.., Mad¡i, Alianza,
2005, pp. 102-108.
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clo poder nas mãos clo soberano, seguicla do esfbr.ço 0",. O-.rrï,iåälli'ritar e conte'esse poder. sujeitznão-o a limites.."gru,r"nlår. ni-zia, então. que o nrorlelo teór'ico sobre o quar se assenta o crireito ¿rcl_ministrativo é caucratár'io cla afirmação cro Estado Mo,r"rr.o,-"on, nconce
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"opiiun"uao,pela burg,esia insurge'te, cuidaram de tentar frear-. limitar. ,.Neste
quad'ante é que se atìr'rará a prevalência cra ordem ¡uriJi"o'", a.ce.ta forma, [ernergírtí] o crireito administratrvo".,, crarå que tar con_fi-euração co''esponde ao mocrelo teórico ào acrministrar-ivis'..

Logo surgirão os. rnecanismos par.a permitir. que aqueìe poder.unifìcado se torne mais efetivo, .o,rior',.,ondo os linites iitactos peia

(orgs )' or cutnittrtos tkt '4tr¡ ArtttínísÍntrittr¡.São paulo. Ed. RT. 201r, pp g9_113.8. V. rnetr Rt'.\ttlrtr,.titt Erttttttl ,, l,,trr"s,r,,.r ptitrli,.or. Sio pnul,, MaIheir.osEtlinrres.l00r. especiar,i.,.,.,t. ¡rp.56 e ss. 
)'t(' riruru' lvl.tr

9. Idern. p. 65.
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adstlição do poder à lei (emanada do Parlamento) e à censura pelo
Judiciário.'o

10. Quase concomitantemente à afirmação dos princípios da legalidade e da
separação dos Poderes surgirão seus "antídotos". por um lado, o creicimento clas

rtm' 2009, p. 69 No mesn-ro sentido tanbém Pierre Delvolv é, Le Droit Adrninístrutif ,

Paris. PUP, 2010, pp. 80 e ss.). É nessa linha que vasco Manuel pascoal Dias pereira
da Silva indica ser o "pecado original" do contencioso administrativo o fato de ter
rrascido corno "um contencioso plivativo da Administração" (Em Busco clo Ackt Atl-
t¡tinistratit,o Pertlido. coimbla, Almeclina,2003. p. 28). No decorrer de toclo o perío-
do revolucionário fi'ancês - aponta o autol'- el'a maÍcante a confusão entre conten-

cioso" (idern. p. 34).
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ávamos que os processos de con_
: se refletem na permanente tensão
trativo se constrói. De um lado, o
exorbitante, ramo jurídico conti-

umadores do poder extroverso. De
¿o a contemplar regras de proteção

o se reflete não apenas no contra-
mbém no próplio debate sobre o
em do direito administrativo.

r do Direito, o administrativismo
que normas disciplinando a atua-

odas as manifestações de socieda-
em sempre tais reglas tiveram o
r atuação do soberano e de seus
urn enfoque estrutural,ra qualquer.

uel Pascoal Dias Pereira da Silva. esse
:nte ao périplo de Robinson Crusoé, que.
rir todos os petrechos que lhe permitarn
ai em expedição, para sair estabelecendo
. o autor português: "De igual modo. na
de máxirna concentração e unihcacão do

do ditatorial (...) e um segundo rnonento.
'forte' para ir à procura do Homem, para

eja o garante da liberdade e dos direitos
liente técnico da sepalação de Poderes"
cit., p. t5).

Itto Mayer (Dereclto Adninistratit,o Ale-
"Unser Vellaltungsrecht ist ein junges

se, Lo Spttzio Giuridico Globale, Romal

)ereclrc Adninistañvo, 10ô ed., Buenos

Sylvia Zanella Di Pieh'o (Direíro Adni-
:rca da situação de preexistência de uma
lurante o período absolutista - estrutura,
lvimento do direito adrlinistrativo -. v.
's Dereclrcs - La Fornu¿ción del Dereclrc
¿, cit,, l¡ reimpr, p. 181. V. também Guy
lratiJ Français,'/o ed., Paris, Presses de
Jean Rivero, Droit Administratif,Sì ed.,
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Esta lirlha de entendimento baliza grande pafte das explicações

15. Ivlassimo Severo Giannini, "Pr

trativo". in Qtrudertú Fioretttirti: per Ia

l. Milão. 1913, p.209. Sobre a existên

ao advento do Estado Modemo, v. Rotn
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Há, porén, outra gama de autoles de relevo que questionam essa

relação entre o dileito administrativo e a lirnitação do poder. PauJo

Otero, após passar por tura instigante desconstrução da tese de que o

direito administrativo seria legatário da tripartição de Poder-es, focan-

do no exemplo francês para sustentar que a dualidade de jurisdição se

presta justamente a evitar que a Administração se submeta ao Judiciá-

riol - submissão, esta, plena, que se esperaria à luz da teoria de Mon-

tesquieu -, vai dizel que apenas "por manifesta iJusão de ótica ou

equívoco se poderá vislumbrar uma gênese garantística no dileito
administrativo".2a Para o autor seria um direito de tendência violadola
da igualdade. cuja construção, desde suas origens no pós-Revolução

Francesa, estaria apoiada na collsagração e na efetivação da autorida-

de em detrimento da liberdade dos indivídr.ros. Nas palavras de PaLLlo

Otero, as explicações do clileito administrativo como voltado a conter

e submeter o podel padeceriarn do que, com verve. denomina de "ilu-
são garantística da -9ênese".25 Na mesrna linha vai Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva.26

23. No que coincide com a lição de Guy Braibant e Bernard Stirn: "Esta sitult-

ção tenl desvanta-9ens óbvias de fato. Poderia levar.. rapidarnente a unla espécie de

despotismo adrlinistrativo ou a Aclministraçz1o se toln¿rria podelosa e descontrolacla.
( ..). Ela já não seria mais cotnpatível cotn os princípios liberais que dominaratn a

Revolução. incluindo o r:espeito aos direitos humanos. Não foi Por outro motivo que

tal instituição se deu sob o regime lidelado por um homern de perfil autot'itíricr como
Napoleão, mediante a cliação ur-na julisdição especial para contt'olar a Administraçio.
A Aclministração. já então f'orte. plecisava ser contlol¿tda, mas não pelos órgãos jtrlis-
dicionais, clclnde, então. a consequênciir lógica de se cLiar um tribunal especial encar-
regaclo cleste controle" lLe Droit Adrnitri.rtratf Françai.s. cit..74 ed.. p. 3l - tladuçñcr
livr:e). No original: "Cette situation présentait en effet des inconvénients évidents.
Elle risquait cle mener rapidernent à une sor-te de depotisrne administratif ou l'Athrt-
rtistration auraitété à la puissante et non contrôlée (.,.) Elle n'était pas davantage
contolme aux príncipes libéraux qr,ri avaient dominé la Révolution. notamrnerlt au

Iespect des droits de I'honrne Cest poru'ces motifi que le vide a été en quelclue

sorte comblé sons un r:égime dilige par un hcttnme qui était pourtant autoritaire'. Na-
poléon. par la création d'une jurisdiction spéciale pour contrôier ['Administration.
L'Adrrinistration était puissaute, elle avait besoin d'êtle contrôlée. elle rte devaitpas
l'êtle par les tribunaux judiciaires; il étail dans ces conditions logiqut- cle créeL Ltne

julidiction spéciale chargée de ce contrôIe".
24. Paulo Otero, Legulitlotlt' e Achttinistraç:ao Públict: o Setúiclo tla Virttuluç'itr.t

A¿hnitistrcttivtt it Juridic'idutlL'. cit.. p. 281

25. Idern. p. 273.
26. Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, Ent Bttsca do Acro Adtttittis¡r¿-

tivo P¿rulilo, cit.. p.24.
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E'tre nós' cl'esceram nos últimos anos as críticas à associação entr.eo direito adrninisrrarivo e o Esra<lo de Direiro (e seus *rár.r'È!ìli¿rO.e separação de poderes). A mais contnndente destas críticÀ?io ¿"Gustavo Binenbojm, no rivro que se otìgino, de sua tese de Doutora-mento'-'0 Nele sustenta que o direito adrn"inis¡-ativo não decorre de umprocesso de submissão do poder.
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cação contém u¡n adendo que, por.si só.

:1;: ffi ,,i1.,,'.1ïå y i,îriillxï :î
u,,no,i,lrfittino 

severo Giarrnirri. c¡¡r.rr¡ di Dirifto Attttttittisïratit,r¡.cit., p. 34 (tra-

30 crrstavo Bìrlenbojrn. IJtntt T¿tri. tlo Direito A¿rtni,isÍruÍit,r. Direikt.ç þt,t-duntetttttis, Detttt¡t'ntt.iu e ôottsÍitttci,tt-r,t:i=,'ç:i¡rl.'.1r'.',1,, ed.. 100t3.
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do Estado de Dreito e do plincípio da separação de Poderes na França

pós-revolucionária catacteriza erro histórico e reprodução acrítica de

um discurso de embotamento da realidade lepetido por sucessivas ge-

rações (...). O surgirnento do direito administrativo e de suas categorias

jurídicas peculiares (...) representou antes uma forma de reprodução das

práticas administrativas do antigo regime que sua superação".3r

Malgrado a consistência das críticas e o respeito tributado a seus

autores, não cremos que se possa negar a relação entre o surgimento
do direito administrativo e o esforço por delimitar o exercício do po-

der extloverso. Antes, compartilhamos com o entendimento de Gas-
par Ariño Ortiz de que tal ramo do Direito é resultado da luta pelo
poder, do conflito entre o Estado e a sociedade.32 Em grande medida,
toda a sua construção histórica tl'az esta tensão, e, por conseguinte, é

também resultante da tentativa de contenção desse poder, originada
nos movimentos revolucionários do final do século XVIII e início do

século XlX, momento de afirmação do Estado Moderno.r3 Evidente-
mente, no âmbito destes processos, os setores que ascendiam ao poder
tinham clueza dos riscos da desmedida do poder extroverso e, por
conseguinte, da importância de coartá-lo. E a tinham em grande me-
dida, porque esses setores vinham de sofrer as consequências dos

abusos do podel das Monarquias absolutas e possuíam clara a impor-
tância de submeter tal poder a comandos gerais e universais, não de-

corlentes da vontade pessoal do seu detentor.3a

31 lden. p. 11.

32. Diz o jurÌsta espanhol: "En primer lugar', puecle afu'marse que el derecho ad-
ministrativo es como la resultante de la lucha por el poder, de la lucha enlre ei Estado
y la sociedad: esto se manifèstará. de una parte, en la tensíon Parlamiento/Gobierno
(toda la teoría de las normas y la progresiva racionalización y control del poder norma-
tivo lesponde a ello; también el principio de legalidad. la teoría de las potestades. los
planteamientos presupostarios etc.); y. de otra, en la tensión Administraciónljtez (Ia
historia del derecho administrativo es. en este sentido, la historia del sometimiento al
derecho de las inmunidades del poder, en frase de García de Enterría. o, si se quiere. la
historia de la defensa deì ciudadano frente las intromisiones del poder en el ámbito de
stls derechos). El derecho administrativo ha sido el instrumento de afirmación de la
supremacía o de [a galantía, según el predominio de las fuerzas en juego" (Gaspzu'Aliño
Ot1'iz, Lecciones tle Atlnittisrración y Política,s Ptíbliccts. Madri, lustel, 2011, p. 34).

33 Henry Berlhéìemy, Tt'airé Elémentaire cle DroiÍ Adntirtisn'utiJ,8u ed.. Palis.
Rosseau. 1916.p.2.

34. Em obra preciosa dedicacla exatamente a expor a influência do ideário da
Revolução Francesa no modelo político e administrativo da França (inclusive pa-ra o
seu tnodelo de Administração Príblica, que influenciará toda a construção do direito
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sntetizau_ os fundamentos da tese de Massimo Severo Giannini, a pro-

fessora demonstra que (i) não procede falar que já no Estado de Polí-

cia existia disciplina jurídica da relação indivíduo/Estado, por não ser

concebível tratar como disciplina jurídica regramentos que só fixem

direitos Qtotestcts) a uma das pârtes e sujeições à outra; (ii) a introdu-

çáo da relação direitos/deveres e a sujeição do poder à lei - próprias

ao Estado de Direito -. embora não prediquem necessariamente a

existência de um direito administrativo, são pressupostos dele; (iii)
não calha dizer que o vínculo inexista por haver Países em que viceja

o Estado de Direito sem haver direito administrativo - como o caso

inglês -, pois, no claro entendimento de Odete Medauar, além de ser

discutível que no Direito Anglo-Saxão inexista direito administrativo,

o direito regente das relações Estado/indivíduo na Europa Continental
é bastante diverso daquele existente no período histórico anterior; e,

por fim, (iv) o reducionismo de se usa¡ a existência de direito adrni-

nistrativo como indicativo do Estado de Direito não seria suficiente

para demonstrar que Estado de Direito e dileito administrativo sejam

absolutamente indiferentes, independentes.

Daí a precisa afirmação de Odete Medauar de que o Estado de

Direito - com a submissão do poder extroverso à norma obrigatória
(legalidade) e sancionada externamente ao Executivo - é fator propi
cio, requisito mesmo, para existir um direito administrativo tal como

o concebemos hoje.38

Embora apresentado como um ramo do Direito que surge da ne-

cessidade de contenção, limitação e subordinação do poder político à
lei e ao respeito desta, é fato que o direito administrativo, no seu itr-
nerárjo de afirmação baseado no paradigrna bipolar, vai se distancian-
do deste prisma e vai passando a se assentar muito mais na ideia de

efetìvação do poder.

14.2.1 Rtrptura e ffadição cot?t o passaclo

Temos, poltanto, que o direito administrativo, na sua contempo-
rânea acepção de ramo do Direito voltado a disciplinar as relações

concretas entre Estado e particulares, é legatário do processo de uni-

38. Idern, ibidern.
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versalização da legalidade e de superação das imunidades do poder
aos limites e controles ditados pelo Direito. O que não significa dtzer

- longe disso - que esse ramo jurídico não absorverá e incrementará
os instrumentos e fundamentos do poder no regime anterior, o Estado

de Polícia. Nem poderá significar que, ao longo do seu processo de
construção e afirmação, o administrativisrno não vá se afastando do

seu viés garantista e assecuratório da liberdade, para ir gradualmente
se configurando como um direito efetivador da autoridade.

Não se pode negar que no período imediatamente anterior aos

movimentos de ruptura com o poder absoluto do final do século
XVIII havia na Europa estruturas administrativas consolidadas. Trata-
va-se de uma burocracia no geral3e não profissional, no sentido webe-
dano, mas em grande medida organizada em torno do rei e que obser-
vava procedimentos e cornandos regulares. Os soberanos dispunham
de instrumentos para o exercício do poder. Impostos e cotxons eram
arrecadados. Intervenções ordenadoras eram cotidianamente enceta-

das, Atividades dos indivíduos eram disciplinadas, condicionadas ou
coartadas. Privilégios eram outorgados, muita vez em carâter de ex-
clusividade. Tudo com grande margem de discrição ou arbítrio, mas
nem por isso desprovido de efetividade.

Essa experiência toda será de grande valia na construção do Es-
tado Moderno, então sob nova concepção de regramento e sob novo
comando. Mas a gênese do poder (concentrado e incontrastável por
definição) e a utilidade dos instrumentos permanecerão. Uma vez
mais nas palavras de Massimo Severo Giannini, "a Revolução Fran-
cesa (acompanhada das revoluções liberais subsequentes) retirou de
cena os tipos estruturais do Absolutismo pleno e do Absolutismo ilu-
minado e introduziu um novo tipo estrutural, que foi chamado de 'di-
reito administrativo'; esta é a substância do evento que foi importante,
porque marcou a introdução de um novo tipo de Estado, no qual de
pronto seguiram transformações constitucionais, mas conservou o ti-
po estrutural então absorvido, sempre aperfeiçoado".a0

No embate entre a tradição autoritária e os câmbios liberais, eman-

cipatórios e garantistas, a primeira irá prevalecer sobre o segundo, sem

39. Com exceção de alguns Cantões Suíços ou alguns governos locais mals
estruturados.

40. Massimo Severo Giannini, Corso dí Diritto Anttttittislt'ativo, cit., p. 3l
(tradução livre).
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elïadicá-lo. Vá'ios fatores vão colaborar par.a esta prevalência do ve-
tor autoritário. Do ponto de vista histórico, muito se deve à experiên-
cia revoluciouária francesa. Dois fatos são destacáveis. primeiro, a
circunstância de que a França pré-r'evolucioniír'ia dispunha cle uma
estrutul'a administrativa bastante bem rnontada e eficiente, legado dos
êxitos do processo de centralização e concentração do poder.ar Segun-
do. o t'ato de que a França pós-revolucionária logo terá que enfrentar
p|aticamente todos os reinos eLlropeus em urna guer.r.a de r.estaur.açäo.
Fácil perceber, poltalÌto, o quão relevante será para a consolidação do
novo modelo de Estado dispor de urna estmtnra adrninistrativa forte,
eficiente. coesa e não muito submeticla a limites e controles que em-
pecessem o pleno exelcício de suas funções. Agregue-se a isso, ainda,
o tato de que, moldada em tempos de guerra, essa estrutura adminis-
trativa, já de oligem monárquica absolutista, houve cre mimetizar a
estrutura hierárquica, concentrada e r.ígicla de matiz militar..al

Daí ser aperìas parcialmente correto ligal o matiz autoritário do
direito aclministrativo exciLLsivamente à sua herança do Estaclo Abso-
luto. Tarnbém é a experiência do Estado Moderno que vai reforçanclo
o polo da autoridacle, sempre em dctrimcnto do polo das liber.clacles,
moldando-o mais como um direito de efetivação clo poder.do que um
direito de contencão do exercício cla autor.iclade.

E a esta trajetória - digarnos assim - de inflexão autoritáriaa3 cor-
responderá um cles'loccunento do eixo ch fiutçcio p(tre a estruttu.o, d,a
vertente er porîe poptLli para a vertente er perte prin.cipe.

11.3 Dístintos enþques pat.a o direito atlnúnístrativo

Há d,as ma'eiras de se conceber o direito admi'istrativo. uma
delas toma por base a esrrutu,(t clct Acltninistrctção, suas 

'or.mas 
de

organização internas, os instlumentos de que o Estaclo clispõe para dar
concretude a suas funcões, seus poderes e pren'ogativas exorbitantes.

^_41.GuyBLaibanteBemarclStirn,re DroitAthnittis,rrurif Frurn:cis.cit.,7.ecr.,p 29.
42 l\4oldada no períoclo napoleôuico, não seria cle se imagiral ul¡a influê¡cia

mas pledoninaute que a clo estarrento militar..
43. Massin¡ Severo Giannini, Dititto Anuninisrraüvr.r, cit., vol.2. p.35. e

Cot so di Dirifto AntninistrtÍivo.cit.. pp. 3g-39.
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ressa: enfocar o direito admrnistrativo como um ramo jurídico voltado

a ensejar a efetivação da autoriclade (prevalência da estrutura) ou a

assegu;ar a prevalênci a da liberdade (delimitação da função, das fina-

lidaJes que Justificam a existência do poder político)'46

É desafiante, sempre, enfrentar temas de direito administrativo

pela veftente ex parte populi, tentando colocar os indivíduos como

..ntro da análise. Embora entendamos o direito administrativo como

decorrência de um movimento de contenção do poder. como velemos

adiante. não é menos verdade que no direito público é bem mais fre-

quente o enfoque pelo viés da autoridade, da exorbitância. Em suma:

ao estudar os diversos institutos integrantes do direito administlativo

tendemos Sempre a tomff o ângulo da autoridade em contraste com o

direito dos comuns,dos iguais. É natural que assim seja. Se o direito

civil rege a relação entre os iguais, o enfoque do seu estudo será sem-

pre o indivíduo partícipe de relações jurídicas. No direito administra-

iiuo - "o*o, 
de resro, no direito público em geral - a relação jurídica

envolve partes, por definição, desiguais.

Logo, os administrativistas tendemos a construir nossas aborda-

gens focando no que é diferente, distintivo, exorbitante. E tendemos a

áar mais atenção à sobressalência da autoridade (prenogativas) e às

características de sua estrutura do que às garantias que os privados

possuem em face desse poder extroverso.4i Ou seja: embora acredite-

mos ser o direito administrativo fruto das garantias do indivíduo em

face do poder, muitas vezes constatalnos que o modelo teórico do

4ó. Quando nos referimos a prevalência quel'emos deixar claro que não se está

identificanclo autornaticament. 
"ttiututa 

com autoridacle e função com liberdade A

prevalência da estrutura, por.exemplo. não necessariamente corTesPonde à autorida-

de, da mesma tbrma que pela função a autoridade pode se manifestar até mesmo mais

que a liberdade. O que pietenclemos ressaltar é a contraposiçãO entre.o caráter estáti-

co da autoridade posta na estrutura <la Administração em face do caráter dinâmico cle

oposição entre o exercício desta autofida<le no âmbito da função pública. no âmbito

no quâl a autoridade ora e vez cede em favor da liberdade e quando deva prevalecer

somente poderá fazê-lo se isso se mostrarjustificado em face das firralidades subja-

centes ao exercício da função.
4?. Entendido como aquele poder incontrastável que tem pof fundamento não

uma rnanifestação volitiva dé partièipar de uma relação de poder, mas a circunstância

de estar sujeito a ¡ma relaçãô de pierrogativa que confere ao deteutor desse poder

abstrato a åpacidade de impor obrigações de foma unilate¡al. com vistas à obtençãtr

de iesultadoi supostamente benéficòs a todos. Nesse setltido. v, Renato Alessi. Pr,¿-

cipi tli Diritto Ainninisn'arito, vol. l, Milão, Giuffr'è , 1996, p' 282
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direito administrativo o faz se aproximar de um direito próprio ao

exercício do poder. Daí a se transformar um direito a serviço do poder

é um átimo.a8

Doutro lado, quando estudamos a relação do direito público com

o mundo privado vemos as duas esferas como distintas, como polos

claramente separados.ae Daí por que até mesmo importantes aborda-

gens sobre o uso do direito priv ou mesmo

ãa fuga para o direito privado,5r privados,s2

e o direito que lhes é próprio, co a ao direito

administrativo.

14.3.1 O movimento de inclínação "pro autoritatis"

Em muito influenciada pela experiência francesa, a construção do

direito administrativo, que terá lugar a partir do século XIX, focará

predominantemente na estrutura da Administração e nos instrumentos

à sua mercê. Entre os polos da liberdade e da autoridade, o direito

administrativo, no seu devir, acaba por pender para a autoridade, faz

prevalecer o viés estrutural.s3 Ao pretender se diferenciar do direito

.o-u- (especialmente nos Países que adotam a dualidade de jurisdição,

48. Para uma radiografia precisa desse processo, v. Sabino Cassese, "Le trasfor-

mazioni del diritto amministrâtivo dal XIX al XXI secolo", Rívista Trimestrale di

D íritto P ubblic o 1 I 3 l, M\lão, 2002.
49.PaIa uma análise crítica impressionantemente atual da dicotomia, v. Léon

Duguit, Manttel de Droit cottstitutíonnel,4u ed., Paris, E. de Boccard, 1923, pp.

4t-45.
50. De que é exemplo a obra seminal de Ma¡ia Sylvia Zanella Di Pietro, Do

Direito Privatlo na Adminisn'ação Ptiblica, cit., especialmente no que tange aos cri-

térios de distinção entre os dois ramos jurídicos (pp. 23 e ss')'

51. Mariá João Estorninho, A Fuga para o Direito Privado,2u ed', Coimbra,

Livraria Almedina, 2009.
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premidos pelo desafio da especialização de colìtpetências). o dir.eito
ad¡rinistrativo ora apoia sua referêucia na estlutura do Estado-Aclmi-
rristração, ora enfoca os instl'umentos de autoriclade. a exorbitância clo

serl t'egirne. Com isso, vai se distanciando da função garantística iue-
rerlte à liberdade, de limitação do poder, controlador do exercício
deste, que originahnente deveria caracterizal' este ramo juríclico no
ântbito do Estado de Direito.'ta

Adenais, a ideia de tun dilerto especial (não caracterizado por.

uln maiol' conttole ou Luna preocupação refotçada em lirnitar seu
exercício, rnas cuja especialidtrde reside no manejo de pretr.ogativas
exorbitantes) vai contlalj[ìr exatatnente aquele pressuposto de genela-
lidacte, unifbnnidade e universalidacle do Direito como tì'eio e conrra-
peso ao poder extloverso. Aquela intenção dos "Homelrs cle [789", cle
uma lei marcada pela generalidade e pela abstracão, acaba por cecler
a unra legalidade especial, voltada à ação de um único sr¡eito. Uma
lei - nos dizeres de Eduarclo García de Enterría - estatutária.55

Diferenternente cle outlos ralnos jurídicos, o direito achninistr.ativo
não se origina e estlutul'a em tolrlo de urna lei, urn código ou Lrrrì colÌ-
junto de normas positivas.5" Ao contrár'io clo direito civil, cro cril'eito

5'1. "Daí em diante. a lei aclninistlativa hoje en-r dia, e jí clesde suas pr'óprias
raízes. tlño resistiria a urn ct'itérìo kantiano. pois clerogatór'io clos clileìtos cloi indivi
duos e, por isso. de rnuito especial genelalização, insuscetír,er cle generalizaçào. inr-
posta colno imperativo cates(')r'ico. Não é. como outros ramos do djreito público (...)
uln clireito <liretamente instt'urnentalizado pala a liberclacle, mas sim Lrrn clil'eito inl-
pt'egttirclo tlc ttma stt¡rt'etnacia geral sobre a liberdade ent virlucle de suas finalid¿rrjes
nrateriais. cle setls objetivos. o qLre signifìca que este é um clileito ligorosamelte

sern!'rrt t|allsperso¡ttel" (EdLralclo Galcía tle Enterría. Rt,v¿tltÍion Ftttttt.li,st, ct Atl¡ti-
tt i s rnt tit tt t C <tr t ta t r t poru i r tc, Palis, Econoruìca. I 9tì6. p. 12).

-55. Eclualdo García cle Enterría, "Verso un colìcetto cli cliritto arnministlativtr
come dirittcr statutâr'io". Rittistu Tritncstrulc di Dititt¡¡ ptthblíco l0l33l-332. Milão.
t 960,

56. Odete Metlauar'. Ditaito Ath¡¡ittisînttiv¡t Mtxlarno, São paulo, Ed. RT.2011.
P. 44
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pelÌal, dos ramos clo direito pro
to adluinistt.ativo. nÌeslro lìos
col.rstluir teuclo por base um
lacão entre o indivícluo e o E
tradição europeia continental o
Dileito de positivação rarclia.

Muitos aLttores procnram clen
nistrativo pela Lei 2g tlo pltn,ios
nÌolnerìto de consolidação da R
l¡ositivamente as pr.emissas cle or¡
Francês elttão ern construção.5* V
do que como Lrr-ìa curiosidacle historrca, pols rnesl'o ,o Direito Fr.an_cês o deseuvolvime'to do ciireito acrmi'istrativo vai ,., irr-,f uìrìu,rn,topor plincípios e institutos de construção croutrirária e jur.isir.rà",,.in1.
a partir clas clecisões clo co'serho ¿L Estaao claquere país.5q Se tbr-r-ììos pensaf no conteúdo do que ir'á cornpor o qlle erìtenclem's purdi'eito admiuistrativo, so'.os obrigados a concorcrar que este ramo doDi'e_ito é, em -e'aucre ureilicla, fì.utõ e contìu'iclac1. an p'o".r* tle re_confi-gurercão política inausLuaclo corì o cleclínio do Feuclalisrro e aco'ce,t.ação c10 pode' no Absorutislno.,,r' De resto, muitos cros instittttos qtte são apt'oveitados pelo ¿tchrinistrativismo são tLaziclos. ain¿a

57 E' posteriol'Illente. clo r.lireikr clr trabalho e outr'os segnìeutos 
'rais 

especíl-icrr5. ç1¡¡11e er ltsullt iJor., lr¡nbiclttll. eleit,,r lrl.
58 Matrfict' Haul'i<'ru lembra: "o pocle| aclnrinist¡'ativo fìri cr.iatlo, o JLrclici¿ír.iofìri lninilnizadtr' Este tttlvo estaclo de coisas tbi corrsagraclo pela constitLriç¡.. tle l-lFrittutire,4nt¡VUIepelaL..i tleOr.grnizaçu,,RJ,¡ì,listLativaclelS pluviosa,Attttl/lll.

quc liri jnstamenre chanrircra cle corrstirtiiçã, aclnrinjstrativu ,Lu nrr,rç";j'i þir'¿r.¡,, ¿"Dr¡¡ir Atl'¡i,islruri/ er da Dn¡it prhric G¿,ttérur.loi'e,r , prris. slcy. r.iìr.'p. -ì _,r"duçao lìv[c) No rll i-sirlal: "Le Pouvoir 
"¿u1in,riro¡l't,rt rehar¡ssé. Ie porvoir.JLrcliciai-

|e firt abaissé. Cc'rrouver étLn de choses tut.u,r.,,.ri par-la constituitioncru f2 tiinrai_re An vlII er pa| la Lor d'olganisalion Arrnrinistratlve clu 2g plu,.ic,s.: i,', virr q,,"l'o'a appelée avec raisor r¿L ò.'stitLrtir'n¿r,ri,rìrit"rr". ire la Frarrce...
rud: '.por r¡ais de clois séculos, clesde ¡L

.ição que
,a () que
L.l: -'Tr.av

er sars laqLrcn. r" ü":;'^tjl"inisrr.arir ue

60. Cf. Eduar.clo García cle Ellter.l.Ía, Rtíyoltttit¡n FtttnL:tti,¡¿ ct Atlt¡tini.strtttiottÇ't¡¡l¿¡¡¡¡trt¡,¡j¡¡,,. iit.. p. 25.
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direito comercial,5? o direi_
'adição romanística, v¿j sg
o de relação jurídica: a re_
isso, podemos dizer Que na
ninistrativo é um ramo do

urgimento do direito admi_
l. editada por Napoleão no
Francesa, para disciplinar
r administrativa do Estado
rco não pode servir mais
is mesmo no Direito Fran_
etivo vai ser impulsionado
rtrinária e jurisprudencial,
1o daquele País.ie Se for-
or o que entendemos por
rncordar que este ramo do
uidade do processo de re-
clínio do Feudalismo e a
)e resto. muitos dos insti-
vismo são trazidos. ainda

outros segmentos mais especí_

;trativo foi criado, o Judici¡í¡io
rgrado pela Constituição de 22
rativa de 28 Pluviose Ano VIII.
strativa da França" (préci.s de
,, Paris, Sirey. 1921, p. 3 - tra_
t rehaussé. le Pouvoir Jucliciai_
rr la Corrsriruitiondu 22 frimai_
.e du 28 pluviose An VIII c¡ue
ve de la France".
nais de dois séculos, desde a
ra instituição que tem rnarcado
não seria o que é" (Le Droit
r original; "Tr.aversant depuis
rseil cl'Etat est une instituiiion
¡uelle le droit administratif ne

Fret ttçaise et Adnínisfrofion

ABTPOLARIDADEDoDIREITOADMINISTRATIVoESUASUPERAÇAO373

que reconfigurados, do antigo regime'6r Por fim, temos que ter em

rnente que o mafco positivo da lei francesa de 1800 era exclusivamente

i, gu"iiu"io"al, muito pouco tratan Jo da relação Estado/indivíduo..2

Efetivamente, em diversos Países - e de maneira acentuada no

caso brasileiro - o surgimento de leis disciplinando aspectos relevan-

tes do direito administrativo se deu apenas depois de já se ter um

.o¡po d" princípios e conceitos sedimentados determinando limites e

pr"irupottot da atuação da Admrnistração.63

o que vai definir, originalmente, o direito administrativo como

ramo juiídico autônomo será seu objeto: a prescrição de um conjunto

de disposições (como dito, nem sempre positivadas) que afastam ou

61. O exemplo rnais célebr.e é do instituto do poder de polícia. Mas outros

poderiam ser listados, como a requisição ou a figura do domínio eminente. Além.

äisso - já tivemos a oportunidade de demonstra¡, no nosso A Concessão como Insfi'

Utto do Diteito Adntiìtistrativo (tese apresentada ao concurso para provimento do

cargo de ProfessorTitular, São Paulo. Faculdade de Direito da usP,2013) -, a pró-

prii concessão é trazida do antigo regime, sendo reconfigurada nos quadrantes do

direito administrativo modemo.
62. Como bem aponta odete Medauar: "(...) uma das dificuldades da aceitação

da tese da ruptura está no enunciado da origem do direito administrativo em tennos

estritamente normativos; basta adotar a concepção de direito diferente da normativa

para que aquela referência tenha menos certeza; além do mais, a lei francesa de 1800

àiriu ."rp"ito somente à Administração, e o direito administrativo implica dois ter-

mos, a Aiministração e o indivíduo" (o Direíto Administrativo ent Evohtção. cit..Za

ed.. p. 2l). A esseiespeito, v. também: Odete Medauar, Direito Adninislrativo Mo-

denio.c\t.,p. 41: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Adnúnístrafivo. cit., p.4l e

Maria Paulå Dallari Bucci, Dit'eito Adnùnistrativo e Políticas Ptíblicas. São Paulo.

Saraiva, 2002 . p. 42.
63. Nesse senticlo. não deixa de ser curioso que o direito administrativo. cau-

datário da premissa moderna de sujeição do poder à lei e ao Direito e tendo como

piìar básico o princípio da legalidade, tenha se apreseutado durante muito ternpo co-

*o oro ,u*o åo Onèito pouðo positivado' com um regime mais apoiado em. princí-

pios e conceitos desenvoìvidos ioutrinariamente. por manif'estações jurisdicionais e

þela própria prática administrativa do que em prescrições legais disciplinando cada

þ.o."r.o ou instituto. TaI constatação uaì t. mostrar patente no âmbito do instituto da

òoncessão, que. embora manejadodesde os primórdios do direito administrativo. vai

ensejar leis àisciplinadorar *uito tempo depois de sua reiterada utilização e da eris-

tência de um corpo doutrinário a configurar o estatuto. A tal ponto de existi'em_ auto-

res que 5 to de concessão seja "pré-constitucional, exógeno,

obje[o de nistrativo" - o que seria suficiente para impedir até

mesmo a instituto configurações que discrepem da doutrina

dominante (sobre isso, v. Luiz Tarcísio Teixeira Ferreira , Parcerias Público-Privadas.

Belo Horizonte, Fórum.2006, p. 169).
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denogam princípios e uomìas do direito comum para cliscipri'ar.rera_
ções jurídicas de que participe o Estado-Administração. or r".lo, ,"n.'ngr 

3u--1eto 
a disciplina específica da atuação jurídicã cra Administra_

ção Pública, sua estr'tura e o exercício de suas finções em face dosindivíduos' constitu r'á, em suma, seu objeto o conju'to de regrasdisciplinadoras das r'-lações.jurícricas especiais en'olvärao parceta aoEstado (Admirisrração púbrìca) co,n os indivíduos.

. Qr'ralque. que seja o critério adotado para definir a incidência croregiure jurídìco de dileito público (por exemplo, as relações de sobe_rania da Escola Institucionar ou a prestação de serviço púbrico claEscola de Bordeaux), a crernarcação do campo de atuação <10 aireitoadministrativo remet:rá às reraçées erìtre o Estado-Adininistr-ação eos ìndivíduos, seja como sujeitos ao poder so el.ano, se¡a corno be'e-ficiários das atividacres prestacionais ¿o poder público. Enfim, quar-que. que seja a explicação (fator de legitirnação) par.e a Çciauaaaedo regirne jurídico (ou, se q,,rr..,ror,"para sua excepcionaricrade ernface do direito cornum), caracter'ísticaio crireito administr.ativo seráfeger as plerogativas ou conclicionantes da Administr.ação 
"^ ,uu,relaçõesjur'ídicas com os particurares ou, r.esiduarmente, coln outrosentes públicos.

Retomando o antes aludido, se em un prirneiro motrento esseregirne especiar tem por objeto caracterizar urn conjunto de regrasprotetivas do cidadão, oferecencro cel'ta contençao pafa o exercício dopoder'' com o crescimento dos carnpos cre atLração da Ac'niuistração
este regine especial cre direito aclmiìistr.ativo i,.ä assum"l"ì"^çr" a.rnstrumentarizar. tornar possíver e efetiva, a atuação administrativa. oclireito administrativo se desrocar'á, então, de um paper gar.antista craslibe'dades em face cro pocler para se to'rar um airèitò aiiab'izaçao.
de efetivação. clo exel.cício do poder.

Esse movimen{.o é bem narrado por Sabino Cassese , para qLreut"com o século XX se iricia uma nouà fur", 
" 

Ad¡"i;;;;.;ção'o.iir,."
autllent¿t de número e de importâ¡cia e se estabelecem ví'culos cliretoscollr os privados. Estes privados são usuários de serviços públicos ouse valem de prestacões sociais e sanitárias de administ.oçãpìùt.u.
Mas, têm um papel passrvo e uln estatuto infe'ior ao cre cidacrão, pas-sando a ser designacl.s por 'acrrninist.ados'. consequentemente a Ad_rninistração Púrblica passa a ser corsiclerada como entidade superior.
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adnrinistrativo, da regras derrogatórias do direito comum".s Viria daí

- no entender de Sabino Cassese - o deslocamento da relação Estado/

cidadão (portador de direitos em face do poder estatal) para a relação

de sudcLitcmzn ("sujeição") entre Administração e adrninistrado'

Vale notar que deste deslocamento não vai se dar em favor do

sobelano ou de uma retomada do Absolutismo naquela perspectiva de

soyrano legibus solutus, a que aludia Aldo Sandulli.65 Vai se dar em

favor da consecução de firls de interesse geral, da consecução do bem

comum, ou, se quisermos, do interesse público rernotamente consa-

grado na lei. Porém. como a lei que confere poderes de autoridade em

geral fixa apenas tinalidades gerais a serem perseguidas. competirá

sempre àquele que recebe a parcela de poder extroverso (ou seja,

quem detém a competência) identificar em concreto o que vem a ser'

onde reside, aqueie interesse público a ser consagrado pelo exercício

da autoridade.

Com o ct'escimento do rol de atribuições da Administração e com

o aumento de complexidade das funções administrativas, cada vez

mais o comando legal se tornará abefio, franqueador de largas mar-

gens de liberdade para a Administração agir, elegendo de forma r-rni-

lateral o que seja o interesse público a ser efetivado em concreto. Sem

uma adstlição maior ao comando legal (crescentemente aberto e dúctil),

64. Sabino Cassese, "Il cittadino e 1'Amrninistrazione Pubblica"' Rit'isra Tri-

nes'h'elt'di Diritto Pubblico l/1.0 l8.Milão. 1998. No oliginal: "3. Con il XX secolo

inizia una fase nuova: le Arnrninistrazioni Pubbliche aumentâno di numero e d'im-
portanza e si stabliscono rappolti cliretti con i plivati. Questi sono utente di servizi

pubblici o si valgono cli prestazioni sociali e sanitalie di Amministrazioni Pubbliche.

Ma hano Lur luolò passivo e ullo statuto infeliore a quello di cittadino. individuato dal

telnìne 'armnilistrato'. Corrispettivameute. le Amminist¡azioni Pubbtiche vengono

consiclerate come elttità strpeliori. che possono agire cotne autol'ità e, quindi. coll atti

:omum para disciplinal. rela_
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ção jurídica da Administra_
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e conl crescentes atribuições cl
apta a manejar a autoriclacle cÌe
Em none clo interesse público, o
inreresse público, diante cle mfitti
tla t.resccnte irrcletcr.llrinação da I

do pelo agente competente. A
neste contexto, irá tbrtalecer a e
garantia em tär,or. da efetiviclacle

so, o direito administr.ativo vai se tornando Ltut l.amo

'e'ciado no Estaclo-Aclrninistração. Se i'icial rnente
urídica apta a coutl
dos indivíduos da

do Poder político (aquele ..clirejt
fala Celso Antônio Bandeira cle

r.ídico voltacto a clisciplinar a estrl_
totora do ìnteresse púrblico. Se inl_-a ação estatal para proteget.os

dministrativo se tonìa ò direito cla

Há uma migr.ação cle eixo de una veftente protetiva e.\ perre Ì)()-puli para unta vertente e\ p.arfe pritrc.ipe,Deixa_se em segunclo planosua função de assegurar a iib.eriad" 
" 
,. po.rn a privilegiar-seu pa'elcomo lnstrumento para viabilizo,. o 

"^.r.í.io da aLrtoridirde.
Note-se que não se está, aqui. a crizer c¡ue â vertente prestacional,utilitária. alinhac.la corn a Escora cro Se.viçr público, per.cle forca par.auma vefterlte i'stituc:i.'ar, c.ustl.uícro 

",,-r 
tor,ru cla noção cle sobera-

66 Trl c'nstataçrìo fbi bern captatla pero Min. Hu'rberro Go'res de Ba'.os.qre, em p'eciosa acri'clão. ve's.ntr. r,ib.. ,,,on questiìo a. orr"gu.nn*nto i^ pãrr. a.cantlitlutrr vcnce(l()r. rrprovudo .,,, .nn.,,r.,,'f,¡tll,ì. ,..,,,'l,,u L.onì grilnLle felit itl¿rde
u uuì (ìutro: o ckt pr.imado clos interes_
io. er.ì.iclo em preceito rnaior clo clir.ei_
) a exaget.os e defornracões. Assim. trs

ementr- con os
. vítima tfe es.i:#:''i;8 ':.

. Cttr.s.u le Dt¡.eìk¡ AdttinistntÍiyt¡. c\t..
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lles, a Administração se tsrn¿

it'ia do drreito administr.ativo,
ra, eufraquecendo o car.áter de
toridade.r'r'

:ativo vai se tornando ulìl ralno
rdtninistracão. Se inicialmente
a atuação estatal e proteger a
trusão arbitrária ou exagerada
'nsivo do cidadão" de que nos
'7), com o tempo o clireito ad-
r voltado a disciplinar a estru_
l do interesse público. Se ini_
ação estatal para protegel.os
nistl'ativo se torna o direito da

/ertente protetiva ex plrte po_
:. Deixa-se em segundo plano
r passa a privilegizu.seu papel
'cício da autoridade.

3r qLle a vertente pr.estacional,
,riço Público, perde força par.a
m torro da noção de sobera-

Mìn. Huntberro Gomes de Barros
restão de assegilrameuto da posse de
tco, tesumlrì com grande felicidacle
rrn outto: o dtl prrmaJo tlos intetes_
erigido em preceito maior.<1o direi_
exageros e delormações. Assim. os

onstarÌtenÌente confundiclos com os
stulado. vítima de so.lerles fi.ar¡des.
aram e se desenvolver.am o Fascis_
,sp ó 51S-RJ - 1990/00012592_8 _.
1)

.ut de DireiÍo AtlminístntÍit,o. cit.

A BIPoLARÍDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO E SUA SUPERAÇAO t'11

relação aos Particulares.
Variarão. col-llo Visto, os tunclanrentos clessa exorbitância. Poderá

ser adotada a sobel.ania na exPlicação da Escola de Toulouse. com Mau-

lice Hauriou6s à frente; poder:á se apoiar na ideia de ofefia de utilidades
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f-ruíveis, na acepção da Escola do Serviço público de Bordeau;
ainda, na icleia ãå inreresse ñbt,.J;;j;itudu p"lo, 

"","*rñi;r$

esta, rnarcaclarneltte urrilater¿rl. vertical e
Dt'oít Achninistruúif. l3a ecl., paris, Dall
construção da Escola Institucional. ao a
telr ulra preocupação gr.alde ern liruitar.
glande preocupação cont a cotìterìção e
plotetiva do indivídLro. v. Mar.cel úaline
Dornat Molttch

fì,,r1 
j;;å,1î u Escola cle Bor.deaux, surge na França no

nar cre Maurice T,",,å';i'j':,ïr',îXï;::;*Xi:ï,:fi:l;
a noção de sert,iç.o ¡:úbli<.o. em

inária, o que justificar.ìa a iltuação
licos em benefïcio da sociedaäe.
pelo direito administrativo. Utna

titucio'arização cro pocrer-púbrico. 
""," o":ÍåT3äÏff:î:XïÍ"'.î"ïì:?lî:,:ïlì;

"Também o dir.eito arlniinistrativo se acl
ach¡inistrativo'e. rnais tarcle. tambélr Lé
e dissolve o rnistério de um Estaclo eln r.e
nantes e governados. O Estado peLde sua <

ttm sirnples 'grupo de t'abarho"; (Luca Mannori e Bernardo sordi, sror.ia dar Dirittotr',r,-ì'a r'7,' 1rìrì,4 ^ 1)r ,.:;..-'=";.'-"::'
il dirirt 

r21t,.004, p.421 _ rr.adução livr.e). No or.igi_

vo,; più ,:i:å:i"l'åiï;:åîìä:ï^ï:li::J,,;lî:î:
llu statu

Statc, percre i suoiaLcana r.adizionari.,r:iliJliüii:':,ff;:i'.Ëii,,iîiïil;ii":l
Ai'cla q,e tenìra u'viés ur'itário e tirciorarista,,ìao r"-pnã.;;;;;'qr"..,

nte ao Estado, mas. sim. clependeriam

,i,ii,,p"itå¡i oe Mero rraz arusão ao ràro
mo ideia_chave do direito adntinistrativo.a nrlçño de ''serviço público" pera noção de "rnter.esse geraì,', pois, seguncl. o autor..
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fnas presente nos autoles italianosTr e foÚe na doutrina brasileira do

século Passado e ainda hoje'72

Qualquer que seja a explicação que se adote. todas têm em comum

acaracterização clo dìreito aclministrativo como urn direito da exorbi-

tância. Dupla exorbitância: das regras especiais derrogatór'ias das de

direito privado, a reger a relação jurídica de que a Administtação par-

ticipe, e exorbitância no sentido de que estas reglas especiais colìfereln

pren'ogativas, privilégios, predorninância do Poder Público sobre os

diteitos dos indivídtLos. Estes direitos serão tlatados como presumida-

mente menores, a ceder lugau às prerr-ogativas da Administração sem-

pre qì-le coru ela se contrastaretn, observados apenas os lirnites que a

lei (ern sentido amplo) impuser ao exercício daqueles poderes.

Tem-se, então, a viagem redotlda. Estruturado em torlìo daqr-reles

dois polos (ou, se quisermos, cla concepção bipolu'), o direito que

haveria cle ser o garante da liberdade e protetol'clos indjvíduos se tor-

na o dileito da efetividade cla autoridade. instrumento à rnetcê da es-

tmtrlra da Administração pala ela se impor soble os illdivíduos' Em

outras palavras: entre clois polos, o direito adrninistrativo penderá

pal'a a autoridade, será por ela apropriado.

14.3.2 O direito atlnúnistrtttivo ttisto pelo ârtgulo tlo itrclivíduo

Em que pese à tet-rdência de construirnlos llossas aborda-eens re-

levando o papel da autoridade, o direito administrativo não pode ser

concebido seln considerar a esfera das pessoas físicas ou jur'ídicas que

travam relações, horizontais ott veúicais. com o Poder Público. Afi-
nal, se as relações jurídicas regidas pelo direito administrativo são

aquelas que têrn enr um dos polos a Administração Pública, verdacle é

que apelìas em ulna quantidade ínfima clestas relações no outro polo

estar'á tambéln uln ente estatal.Tr Daí podermos afirmar que o direitcl

"se tratava de critér'io excessivamente lato e, pol cotrseguinte. cle Lrtilidade e cle apli-
cação pouco firrnes" lNutttrett e Rc3ine Jurítlico du.s Aururquius, são Paulo, Ed. Rr.
1968. p. 294).

tt Re'ato Alessi, P'lrrc lp i tlí Dit itto AtnninistruÍit'o, cit.. vol. 1 . pp. 199-2{)9

72, V., pcrr toclos. M¿uia 51'tvi" 7ot.t"tt', Di Pietro (.otg'). '|tqtrcntuciu tk¡ Itttc-

tes.te Púl¡lito, São Patrlo. Atlas,2010.
73.Isso ocolrerá nos pactos intelfederativos, a exemplo dos coutt'atos de pt'o-

grama legiclos pela Lei 11.107/2005, bern como nos co¡vênios elÌtre erltes púrblic<ls.
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",,,trdcr Scrrdi, SÍor¡a ¿(,1 Diritto
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ofantL). do direito colnrÌff).
nston Jèze lLo.s princinio.t
rtrlrla. I 

g-19. es¡recialrnerrte
elvrços pLiblicos dependerá
tc, rs fiotìteiros tlo Estarlo_
lo. mas. sim. depencleriam

¿ Mello tr.az alusão ao fäto
-' do di¡'eito ¿rtllninistral ivrt.
al", pois, segundo o aLttor.
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admi'istrativo se caracte'iza como o ramo clo Direito em que estãocontidas regras para rlisciplinar as relaçOes
estatal e os privados.Ta O exercício do poder.
relações. com os pafticular.es. RetaçOeJae aciais. relações de parcer.ia ou relaçõo á. utrl
gaçoes' por exemplo. Todas reguiaclas pelo direito administr.atrvo.

Por isso. mais gue um crireito cla autoridade, o direito administra_tivo deve ser entenáido como .",np,;;" por Llm conjunto de nor.masvolradas a disciprina.'. a.rénr das ,."ro;;.; inrr.a-adminisrr.arivas. as r.era_çoes entre a pessoa jur'ícrica Estado (seus.órgão.. og.nr", 
" "ïr.. p.r_sonificados no exe'cício das_f,nçoÀ p,rpriu, à Acrministr.ação) e ospartic,lares. sejam pessoas rísicas ri"ái"iãö, röïäåï rr.ro,cas'75 No âmbito clo direiro o¿.inirìrlotJo estão comprcendiclas, alémde relações de suieição, r'erticais, ;;;;r" relações ,ão rnarcadas pe-los traços cra supremac ia - é crizer: r.tu".", baseaclas no consenso. naeornposição de inier.esses.

to pessoa jurídica de direito púrblico, não pres_'a realizar seus objetivos. Trata_se cle uma inter
el. pois parr o cunrpl.irnento tJe suas iu,ìçu", o

ri as,6 (co mo," 
""ilri 

j;'äTïj'äffi 
I ;iitä, :ii.j[ï:î Í,contraruais ( roma'do_se, aqur, ..co.rraros,, 

"rn 
o."pçJÅ;i;,; 

"""r_preender os conrraros cle saìisfaçao, d. à.t"guçã" ;;ì" ;ä;åçaol.
Ou seja: inexiste função.estatal que não envolva em alguma me_dida o concurso necess¿íl'io ao, po.tririr=, pu.u ser efetivacra. A se-paração eììtre o campo da Adrni.lstrn"ao e o campo de atuacão dosparti cular-es é merarnen re reórica, dt ;åì; o, li,r,*il ;;ï,:irr*,

Mas.estrs r.elac,.ùes. malgrado sua irupor.tância, srìoacluetas qu. .oii.ri"n"'n.irte e,rvolvem 
^ 
n¿,r-.**ãç.'#it:ii:llï,'.i:,,:.ïnres do que

7.1. ''O Jireiro pribl
Esrado e, na noss¿r,,o,,,r,11t'_l-" 

conjunto clas regr'ás o. r ii.iìo ,r;i -"rå'opli.o,, nn

; 
j i:m: r,tn îäiji Ë:i i::iîï;,ä;, 

;:::;i;i B; : ;;; *:: j*ii* r::
r;lt nterría e Tomis_Ralrón Fer¡lánclez. Cttrso tle l)et.¿,thi. Civirrs/Thornpson n.,,,.,.r. :Oli ;:';; "'

lei conro srnôuirno cle clecotrente da Constituiç:io oLr cla
to agerìtes públicos), e não apenas po.o ..po.r"rï.8.,n,u_
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dirados pelo Dileito. Curnpridas por agentes públicos ou políticos ou,
ainda. por pafticulares rnediante vínculo contratual - de satisfação
(instrumentais), delegação ou colaboração (cooperação) -, as obriga-

ções do Estado-Administração só podem ser efetivadas, poftanto, com
a participação de privados, pessoas físicas ou jurídicas.

E, como lembra Gaspar Ariño Ortiz, a técnica contratual mos-
û'a-se, desde tenpos jmemoliais, essencial na consecução de necessi-
dades públicas.iT Daí se poder dizer que mesmo ua perspectiva estr.Lr-

tulal as regras de clileìto administlativo têm por foco disciplinar a

relação con-ì os pat'ticulares, que set'veln de instrumento para exercício
da função púrblica e, assim, das finalidades do Estado.

Entre nós, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, há rnajs cle 40
anos, asseverava que, "em virtude de o Estado ser desprovido de atri-
butos de inteli-eência e vontade, a l'ealização clas ativiclacles necessá-
rias à consecução cle seu fim é confiada a indivíduos, consicleracros
seus agentes, lnas a ela irnputadas, pois são p[aticadas elr seu uor]Ìe e
interesse, isto é, no interesse coletivo. seLl escopo especial e exclusi-
vo".7n A formulação é duplarrente úrtil ao presente, pois, além cle incli-
cal que o intelesse público é consumado peia ação de indjvícluos
(partìculares em regime estatutário ou contratual;. clemarca cor¡ cla-
reza algo óbvio, mas por vezes olvidado: que os escopos clo Estado-

77. São suas ¡ralavras: ''Quiele ktdo ello clecir.que en as. eu
los distintos rnomerltos histór'icos, la satistacción de deìerurir ptibli-
cas se losrará mecliante ia técltica contlactual y éstâ serí cali tistra-
tjvl o como civil . según la inrpoltaucia política clel sector. de [a opelación o activiclacl
de qrre se t,'ate" (Gaspar A¡iño Ortiz. Ct¡tnenturio,¡ u lu Lct, ¿e Contr(tto.ç d¿ lus A¿l-
ntitti,strocioncs Ptíhlicas. t I, Gr.anada. Comal.es.2002. p.32).

^ 78. E cornpletava tr pLrblicista paulista: "Atinge, pois. o Estado. em reglal o seu
firrr diretalnente por agentes priblicos. rro curnprimento das respectivas atr.ibuições.
Os serviços levaclos a efèito cle tal nloclo sãcl executados eru nolne do Podet.Púrblico.
e no seu interesse. e consjcleraclos. por consequência. pr'óplios à pessoa coletiva polí,
tica. a qtre são imptrtaclos. Eutret¿rnto. há servicos que o Eìtado. rìuitas vezes. prefer.e
não ernpreetldet'diretantettte. e então dele-9a o seu cnmplineuto âos palticuliu'às. quc
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-Administlação (que constitr-tetn
podem ser executados com o conc
do Estaclo é realizada por intenrr
coletividade, estabelecendo para t
particulares que dotam esses indir,íduos de Lrû1 stutlts distinto clo dos
dernais rnemblos da sociedade.

Outrossim. toda rnanifestação do poder estatal, indepenclente_
mente do agente que a implemeute, euvolver'á sempre urna interlàce
corn os privados, sejani indivícluos, sejarn pessoas jr-rr.ídicas. euais_
qLler que sejarn o conteúrclo ou o vetor da ação da Adrniuis¡ração pú_

blica, ela serìrpre se exel'cerá em face cle algum plivado. concljcrona-
Lá, delirnitará ou saclilicar'á clireitos clos particulares. otèrecerá
prestações. utilidades pútblicas._Assegulará o respeito ou I consagra_

ção cle clileitos funclamentais. É clizer: qualquer manifestacão cla Ad-
ministração Pública colherá clileitos oLr intelesses clos particLLlales E
alcancará estes de forma desunifolrne, r'esrLltando algtrns particrrlales
beneficiírios e outros rolhiclos elll seus direitos ou libeldacles. o poder
aclministrativo não se exerce no éter. Qualquer.que seja sua manifes-
tação, constlitiva ou consagraclor¿r cle clireitos, a atuacão aclministrati-
va estará ploduzindo efèitos (desuniformes, insisto) em qualqlrer
plojeção da esfera dos clireitos clos privaclos.

Segue. então, a irnportância de se elttencler e estudar o c'lireito
adrninistrativo também a partir cle sua verteute fiurcional , olhanclo
para as finalidacles e consequências do agir aclministrativo não somen-
te no ârnbito ilrterno ao Estado (estrutura da Administração), mas
tarnbérn no âlnbito da socieclade e dos plexos cle dlreitos enfeixados
pelos particulares (fìurcão da Administlação). E, nesta abordagem -
diganos --fturcional é fundamental recolocar o inclir,íduo (nas suas
relacões com o pocler estatal) corno clestinat¿,'u'io e ator principal do
di reito adnr i lr istlut ivrl.

14.4 A hnportâncict do indivíduo por.a o direito odtninistratit,o

Como virnos, uo contexto do que estamos a designar de ''paradig-
rna bipolar" o inclivíduo vai perclendo importância na constr.uçãcl clo
clireito adlninistrativo ao longo dos últirnos 200 anos qne medeiam a
consoliclação do Estaclo Liberal e seu corolário Estado de Direito até
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os dias de hoje. Se a ideia central do Estado de Direito passava por

assegular uur feixe de tnecauismos de proteção do indivíduo etn face

do Estado, com a evolução deste e colrl o incremento das ftrnções a

ele cornetidas o indivíduo fbi peldendo proeminência em face do Es-

taclo e o direito admirlistrativo foi se deslocando do polo da proteçíLo

da liberdade para o da e.fetitcrç'cio da autoridade.

Nlesrlo ern urr¿ì vefiellte utilitár'ia, preslacional, qtte concebe o

direilo atlmiuistt'ativo corno o ramo jtu'ídico voltado à olganização e à

prestação dos selviços públicos (oferecidos ao púrblico, fruíveis pelos

indivíduos). o destinatário da atuação estatal deixa de ser o cidadão

individualmetrte tomado e passa a ser uma abstlação totalizante apre-

sentada como o ittteresse público, o bettt cotttttttt, a coletívidatle.l"

Se na sua concepção oliginal de clileito-galantia o dileito adrni-

nistrativo pretendia colocal o cicladão como titttlar de direitos a sereln

exercidos em f-ace do Estado (seja para exigir prestações - utilidades
públicas - necessárias à consagt'ação dos seus dileitos furtd¿rtneutais,

seja para obstar à intrusão estatal abusiva e ao cerceaneltto de sttas

liberdades e dileitos subjetivos), com o tempo esse indivíduo será

transt'ormaclo em destinatár'io passivo, beneficiário, usttát'io dos servi-

ços públicos e corno detentot'de direitos menores. inoponíveis à ação

do Estado, cujo agil estar'á presuniidamente voltado à consecução de

um interesse público tão genér'ico e abstrato qttanto superior, incon-
tlastável, suprerno.s0

79. Este pl'ocesso é blilhanterr-rerìte captado e resurniclo por Jacques Chevallier':
''A Revolução cle 1789, qtìe encerra a obra dr-ts rnonarcas fazettdo cla sltpressão dos

colpos intennediíu-ios a garantia da tìrnnação de uma comunidade política tle cicla-

dãosl o lmpério, qtre iruplantou urn apalelho aclministletivo ùoererìte. r'igorostr e etì-
caz. concebido sob o lnoclelo militar: enfim, as conclições do clesenvolvimento do
cnpitalismo, que se apoiará soble o Estaclo para clial o qtradro de srta expatrsãtl e

alnortecer as tensões sociais sucessivas Ao linal dessas etapas, um modelo estatal
muito específico se cristalizou: clotaclo de uma fotte autonornia em relação ao l'esto

da sociedade e investido cle funçires exterlsas que atestaul sua supletlacia. o Estado
¿tparece corno ¿ì chave de abóbacla cla sociedade e o garante da idelttidade coletiva"
(O Esndo Pós-Moderno, tra(l. de Mar'çal Justen Filho, Belo Holizolte, Fórum, 2009,
p 26)

80. Ern texto publicado anteliormeute. Jtttde expot': "En el itinelalio de la Mo-
denridad, la figura del príncipe cla lugal a Lur¿r entidad rnás diáfana. la figura del inte-
rés público Pol esta concepción. habr'ía siernpre rut iutet'és mayor'. distinto de los
intereses intlividuales. una razcin supelior que a tìn rnisrno tiempo atttoriza 1' justifica
el actnal cle la Administración Pírbtica. Corno ella sierlpre persigue el interés público
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(beneficiário passivo de ull provirnento administr.ativo).
obviame'te- .ão se está a drzer, aqui, que o móvel da ação estatal

tenha de ser o indivíduo isoladamente tomac'ro, ou que a Aclministra-
c;ão não tivesse. desde a origern. que pcl'sec.uir inter.esses tr.anscenden-
tes dos individuais, que não estivesse guios
gerais da coletividade. O que se está a r.e cla cle
irnportância do iudivíduo em fäce clo Es cres_
cente autolìornia do Podel Público elr relacão à sociedade. o processo
de consolidação do Estado ao lon-eo clo sécuro XIX e especiahnente
do século XX far'á colìl que o aparato ac|ninistrativo se torxe autôno-
mo; mais aillda, que a ação estatal lpor o cla
Administração Pública) possa seJ.cousider upe_
riol a qualquer resistência da socieclade ou inle_
glarn. Molmente corn o advento do Estado [utervencionista e com c)

cl'escimento da esfèr'a de atuação estatal lraverá um fortalecimento cla
autoridade e urr reforco da sua predominância em face cla sociedacle.

A p'evalência da autoridade estatal u prio,i vai reforçar a identifì-
cação do direito aclrninistrativo couro vetol cle efètivação cla autor-idacle
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ern detrimento de seu papel de instrumento de proteção da liberdade,
um direito de prornoção dos intel'esses supostamente gerais (presurnin-
do que estes intelesses são sempre facilmente identificáveis) em detri-
mento dos direitos individuais;8¡ um direito de privilégio etn favor dos
intel€sses tutelados pelo Estado e dos interesses do Estado em rclação
aos irlteresses dos indivíduos quando não tl'atados de forma coletiva.

Isso fará com que por muito tempo o direito administrativo mol-
dado na bipolaridade rejeite rratar da relação isolada poder púbrico/
indivíduo (administrado). O indivíduo é considerado, nesta acepção,
sempre de forrna abstrata, supraindividual . Quando, no exercício de
função pública, a Administração esbarra em interesses ou dileitos de
puticu I ares ( indi v íduos. gn tpos. organizações enrpresar.iais ). a ún ica
relação que se admite é a de clerrogação, sujeição, suprernacia. Afinal,
a priorí, qualquer interesse ou direito do indivíduo será, presurnida_
rnente, subalterno em face da ação estatal necessária para consagr.ar o
interesse público (dirnensão supostamente mais clensa e superior que
a soma dos interesses individuais encontráveis na sociedade).s2

Por outro lado, essa coustt'ucão - que leva à autonomia do Estado
err face da sociedade - só färá sentido se acreditar-mos que em cada
acão estatal, em cada ato da Administração, haverá um único provi-
mento possível para consumar o interesse público. Esse interesse seria
invariavelmerlte uno (singular, incindível) e único (exclusivo) em
cada rnanifestação do poder extroversos3 - o que nos levaria ao direi-
to administrativo construído especificarnente com base na oposição
interesse público t)ersus interesses plivados e de relações verticais de
sqeição destes àquele,sa

8i. Maria João Estominho. A f¡ prit,cldct.
82. Provadisso é alesistêuciaà i rninistrat

existência de lide, pretensão resistida cm face
estatal. Para havel lide tenros que aceit dos paLli
tes e devem ser considerados e confrontados p¿ù'a o exercício da fìrnção aclninistratìva.
Soble o tema. \'.: Odete Medauar.A Processttulidctcle nt¡ Dit'eito Admittis/¡z¡¡lr,¿r.2" ed..
São Paulo, Ed. RT, 2008. Sérgio Ferraz, pro<.ess,r.t Arlttittistru_
/luo. 3u ed., São Paulo, IVI pp. 3l e ss.: e tanrbém Romeu Felipe
Bacell¿n Filho. Rclc-rr)es Írutivo.cil, pp. 8 t-90.

83. A esse respeito, v Floriano de Azevedo Mar-ques Neto e Vitor Rhein Schi_
rato ((rrgs.). Estttlos.sobre ¿ L¿i tlu.v Pttrteríos Públit-o-Prit,at1¿¡¡, Belo Horizonte.
Frimm,?011,p 15.

8;1 Não pretenclo. aqni. entr-ar no reuhido debate em tomo da existência, 'unão. do princípio da suprernacia do intelesse pirblico, pois que isso zirrplialia enr
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' outrossim, o di'eito adrninistrativo supostamente não contempla-
ria a existência de relações clesuniformes entre particulares. Seja pela
sua adstrição ao princípio da isonomia, seja ern virtude da suposta
emancrpação do interesse público em face dos interesses privados, do
exercício da função púbrica resultariam. sempre, efeitos r-rnif-ormes
sob'e a esfera de direitos dos particulares. Ainda que de uma ação
administrativa em concreto resultassem efeitos clesuniformes (como
no.caso da desapropriação, ou de outro sacrifício de direito), o próprio
a-eir administrativo já traria em si a neuûalização desses efeitos, e'l
especial mediante i'denização do pa'ticular afetado (neutralização
patrimonial) etnrazão da carga excessiva de poder que 

'ecaísse 
sobre

sua propriedade.

o problerna desta co'strução é que era trazno seu bojo duas di-
mensões que, combi'adas, são altamente perigosas: a abiolutez e a
abstração. Isso fica bastante patente quandã tomamos por base a su-
premacia do interesse público, que, entfe 

'ós, 
r-espalda a formulação

do charnado regirne jurícrico-acrrnínisÍrctritto (ou seja, o núcreo carac-
terizador do direito administrativo).85

A ideia de supremacia nos relnete a urna contr-aposição entre dois
feixes de interesses, en-' que inevitavelmente um clos polos sempre
p'evalecerá. É uma relação absoluta, que demarca o caráter biporar: o
que é supremo é sempre portaclor de superioridade. presumida, plena.
Neste sentido, pode-se dizer que a supremacia é próiria do paraåigma
bipolar e é antípoda às icreias cle ponderacão, àe moduração ou de
sopesamento.s6 Estas envolvem avariação em concreto de como cada

¡ruilo o objeto do t'abarho, pa'a r¡rn aprofundamento, v , arérn dos neus já citados
Esltttlos sol¡re o Lei ¿!..s purt.eri,s piíbtico-pr¡t,utlzrs (em colabor.ação Jon' vi,o.
Rhe.in Schilato) e Regrr!ttçtltt Esrttrur e Intares.ses púbìlic,os: Hurnberto n.ig,r.onu
Avila. O Direint Ptihlit'Ò ent Teilt¡tos cle Crise, porto Alegre. Livra¡ia do Advogaclo,
1999: Daniel Sanlento (org.), Iiteresse ptíblico ver,\us Irrrere,ts.e pt.it,cttlo, Rjo de
Janei'o. Lu're'Juris.2007, e "conceito de rnteresse pLiblico e a,personalização'do
direito administ.at^,o", RTDp 26llrs-i3(r. São paulð, Malrreiro. E.li,or"r, igg,l; 

"Gtrstavu Binenbojnr. IJnt¿ T¿t,ritt t!o Din,itt A<ltttitti.¡lrtttivo; Dir¿il,ts Fttn¡]tttn¿ttftti:,
D e nt ot ruc i o e C o tt s ti t Ltc i t¡¡t u I i -t t t, ti o, cit.. f ! ed

85 Por toclos' v Celso Antórlio Bancleila de lvfello, Cttt.so tla Direirt¡ Atlntittis-irltitto, cit,,31.,ed, pp 55_56

.86 Ern que pese aos esfor'ços 
'nais 

recenres de algLrirs autoles defensor-es da
p_re'alêrcia,d. ptin.ì1q19 da supre'racia. Tais rìefèsas busJam temrrerar,ro upii.o.eo
tt.tcorporando a possibilidade de rnodulações de sua inciclência poi for-ça do pì.lncipio
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feixe de interesses se manifesta diante de uma contraposição; com-
preende perquirição para identificar qual deverá predominar caso não

seja possível um equilíbrio entre os interesses antagônicos.87

Já, a supremacia envolve aceitar que um dos polos terá sempre

preerninência, sobressalência, por ser, ontologicamente e independen-
temente de qualquer verificação contextual, portador de mais virtudes
do que seu contraponto. O problema, por óbvio, não está em negar
que a Administração deva perseguir sempre os interesses transindivi-
duais, sendo-lhe, portanto, defeso agir para perseguir interesses parti-
cularísticos.88 Contudo, preconizar a supremacia implica enxergar
uma noção relacional absoluta, o que é incompatível com o ordena-
mento jurídico.8e

De outro lado, a noção de interesse público é indeterminada,
aberta e abstrata. Podemos afirmar o que não é interesse público com
alguma facilidade. Dificilmente, porém, conse guiremos defini-los de

forma precisa, de tal sorte que seja sempre de fácil identificação qual

da proporcionalidade (Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Adminis-
tratívo, cit., 31u ed., p. 102). Não obstante, a consideração do dever de proporciona-
lidade não abranda o aspecto totaluante da noção de supremacia.

87. A professora Odete Medauar estabelece uma ordem de conformação dos

interesses: primeiramente, tenta-se a harrnonização; caso o equilíbrio não seja alcan-

çado, então, por critérios de sopesamento, a autoridade administrativa decide qual
interesse será contemplado no caso concreto.

88. Preferi¡mos falar em princípio da perseguição do interesse público ou, na
formulação dos administrativistas portugueses, da persecução desses interesses (v.

Maria João Estorninho, A Fuga para o Direito Privado, cit.,2u ed., pp. 168-173).
89. Enfocando o tema, Marçal Justen Filho sustenta que "não se pode afrmar,

de modo generalizado e abstrato, algum tipo de supremacia absoluta produzida aprio-
risticamente em favor de algum titular de posição jurídica. Nem o Estado nem qual-
quer sujeito privado são titulares de posição jurídica absolutamente privilegiada em
face de outrem. Todo e qualquer di¡eito, interesse, poder, competência ou ônus são

limitados sempre pelos direitos fundamentais. Nenhuma decisão administrativa ofen-
siva de direitos fundamentais pode ser reconhecida como válida" (Curso de Direito
Admínistrativo, cit., p. 115).

90. "O conceito de interesse público é daqueles cuja evidência intuitiva não
facilita em muito a defrnição. Embora seja a ideia dominante de todas as normas ju-
rídico-administrativas, ele não é, como observa Jean Rivero, aconselhável como
elemento caracterizador do direito administrativo, visto que, quando a Administração
Pública utiliza meios de direito privado, é ainda o interesse público a guiá-la" (José

Manuel Sérvulo Correia, "Os princípios constitucionais da Administração Príblica",
in Jorge Miranda (coord.), Estudos sobre a Consdnição, Lisboa, Livraria Petrony,
1979,pp.662 e ss.).
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seja tal interesse no cotejo entre as diferentes pautas e aspirações pos_
tas ao agir administrativo. o máximo que conseguiremos será bosque_
jar formulações genéricas do tipo: "interesse público é aquele pelten-
cente a todos e cada Llm", "é o illteLesse coletivo que transcende ¿
soma dos interesses individuais", ou, então, de forma um pouco rnais
sofisticada, mas ainda insuficiente, dizer que é "o conjunto de interes-
ses detido por cada membro da coletividade por a ela peftencer". Taìs
fónnulas, rnesmo as mais elaboladas. não deixam de ser recur.sos re-
tóricos que não elidem o fàto de que tal noção é dírctil, vazia, genéri-
ca e abstrata. urn verdadeiro axioma,qr diante do qual, na irnpossibi-
lidade de conhecer, há que acredital..

Trata-se, pois, o interesse público, de conceìto indeterminaclo.,)2
Não existe uln, mas vários interesses públicos enredaclos em c¿rda
plovimento da Adrninistração.qr Em uma meslna situação pocle-se
alocar o interesse público em vários polos diferentes, em vários leixes
de interesses distintos. Diante cla abstração e generaliclacle da fõrmula
"interesse púrblico", err riltima instância, sempre caberá àquele tìtular.
da competência para agir em concreto dizer, afinal, o que seja on ve-
nha a ser o tal interesse público a ser consagrado (e, assirn, predomi-
nar sobre todos os demais interesses a ele contrapostos).

Ligando os dois aspectos - a absolutez da supremacia e a indeter-
minação do interesse púrblico -, teremos uma fórmula temerária por
meio da qual se conlele um peso abissal à autorjdade e uma grande

9i. Na feliz forrnulação de Celso Antônio Ba¡rcleira de Mello. Nuttu.¿aa t, Rt,.
girrre Jttrírlir o tlas Autttrc¡uitr.r. cit.. p 2Çzf

92. "L¿ ilusi<in de 'n irter'és púrblico objetivr. rnersu'able. cle aquello que es
'lo mejor'para todos. estir cad¿t vez más lejos cle l¿ re¿Lliclatl. Y no es teiil ideniificar
lo que sea este inalcanzable 'interés público'. por la específica razón cle que no srílo
no existe un solo 'púrblico', sino porque existen muchos 'púrbìicos' y. por.io tanto, se
hace clifícil aceptar eomo indiscutihle esa presunción de titularidacl exclusiva ¿el in-
ter:és púrblico de alguien que. de rnûnera arcarla y como por iluminación divina. nos
pnede decir a todos lo que rnás nos conviene" (Gaspar Ariño Ortiz. Tt.tuts:pttrcncitt t
Par tiL'ipttcíón en la AtÌtnittisÍracitítt Ptiltlica Es:¡toitolrt. Madri. U¡iversjcìad Carlos tll .

I 994, p. 84).
93 Cf. Floliano de .{zevedo Marques Neto. "La rnodenra re-eulación: la búrs-

queda cle un equiÌiblio entre [o público y lo plivatlo''. in J M De La cuétera. Jose
Lttiz Mattírtez López-lvluniz e Francisco J VilÌal Rojas. Derzr'lro Adntitti,st-7tîiytt t,
Re,qrrluciõrt Et'onónit'r; Liber Anticortmt Gus¡xrr Ariñct orti¡. pp. 1.077-l 103. v
tarnber¡ Marçal Justen Filho. "o dileito administrativo c1o espet:iòulo". in Alexa¡c-he
Sarrkrs de Ara-gão e Floriano cle Azevedo Mar.ques Neto 1orgs.). Direitu¡ A¿ltnitttstruti_
ro ( ,\eu.\ Not,o.ç Pttrutlig,¡r¡r¡.r. Belo Holizonte. Fórurn. 20{)8, p. 79
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vulnerabilidade aos direitos individuais que se ponham em cotejo.

Assim sendo, confere-se à estrutura da Administração a prerogativa
de exercer sua autoridade sem mesmo necessitil de grandes demons-
rações da utilidade e adequação daquele agir em face das finalidades
e sem cal'ecer de expor por que os interesses privados contrapostos
devem ceder, bem como em que medida - o que só Íaz aprofundal a

autonomia (verdadeira indiferença) entre o manejo da autoridade e a
esfera dos interesses individuais, dos direitos subjetivos.

Ocorre que a atividade administrativa não pode ser desempenha-
da irrdiferentemente aos direitos subjetivos,ea rnnito menos sem o
concurso dos parliculares e seln tomar ern conta seus interesses. Em-
bora construído sobre a bipolaridade, desde sempre, e cada vez mais,
o direito adlninistrativo depende de rnecanisrnos de interação de inte-
resses. Afinal, a atuação concreta da Administração se traduz (i) na
conferência de direitos que afetam desigualmente os indivíduos,e5 (ii)
na necessidade de arbjtl-ar, compor e mediar diferentes interesses e

direitos de particulares afetados, direta ou incliretamente, pelo exelcí-
cio da função públicae6 e (iii) no el-ìvolvimento dos pafticulares. como
delegatários ou colaboradores do Poder Público, na oferta de utilida-
des públicas e na efetivação de direitos dos cidadãos.

Mais que considerar a dimensão dos particulares (como confins
de delimitação da ação administlativa e como parte desta ação). é
fundamental considerar que eles travam com o Estado-Administração
não apenas relações de subordinação e acatamento (eixo vertical da
autoridade), mas também inúmeras relações de cooperação e compo-
sição (eixo horizontal). marcadas, estas. pelo traço da consensualida-
de e do vínculo obrigacional .el

94 Neste sentido. Marçal Justen Filho: "Somente em tennos impróprios se pode-
ria aludir a um conflito entre direilo subjetivo e interesse público Assim se passa pot'que
a proteçãojurídica assegulada ao direito subjetivo significa a sr¡a ft¡tela em face inclu-
sive do interesse público Pottanto, a existência de um dileito subjetivo reconhecido a

ttm particuliu signihca. de urodo necessário e inafastável, a sua prevalência em tàce de
or-rtros interesses, inclusive púbÌicos" (Ctrrso de Direito Adtninistrativo, cit., p. 117).

95 Floriano de Azeveclo Marques Neto, "La modema regulación: la búsqueda
tle un equilibrio entre lo púrblico y kr plivaclo". in J. lVI. De La Cuétera, José Luiz
Maltínez López-Muniz e Francisco J Villal Rojas. Dt'rcclto Adntittisîrurívo y Regu-
lucitin Econû¡útu: LiberAnúcontn Guspur Aríño Orti.,cif ., p. I 086.

96. Cf. Eduarclo García de Entenía e Tomás-Ra¡ntin Fernández, Curso de Dere-
¡lto Adninistt'tttivo.cit.,15. ed., p. -53

97. A esse lespeito. v. Juliana Bonacorsi de Pahna, Atuuçilo Arhninistttit,tt
Consattsttul : Esttulo tlos Acortlo,s Stthstit¡tÍit't¡,s ¡i¿-,s P¡i¡r'ess¿r.t Adùtittislt'atit,os ,Satr
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ou seja: o modelo teórico baseado no paradigma do direito admi-

nistrativo bipolar acaba por ser confrontado, desde sempre, com a

necessidade de se manejar interesses múltiplos enredados em torno da

atuação administrativa.E arealidade que demanda, crescentemente, o

envolvimento de particulares na consecução de finalidades públicas.

145 Os papéís do privado nø consecução
das finalidade s públic øs

Certo é que, no exercício de suas funções, a Administração trava

com os privados vários tipos diferentes de relações jurídicas. O Esta-

do-Administração - dissemos já anteriormente - cumpre suas finali-

dades firmando permanentemente relações jurídicas com os privados.

Nestas relações os particulares assumem diferentes papéis, a depender

da função administrativa exercida e das finalidades a ela atreladas.

14.5.1 O papel de "súdito"e8

O primeiro papel que podemos identificar é aquele que mais re-

mete ao legado das origens absolutistas do Estado Moderno. Trata-se

do papel que cumpre aos privados em face do poder extloverso, nas

relações de submissão ao poder estatal. Duas características são pró-
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ução

14.5.2 O papel de beneficidrio

. . YTU segunda posição que pode assumi¡ o privado em face daAdministração é a de beneficiário do exercício de funçõ"" p.iüti.^.
Aeui y9 cuida do paper ocupado pelo indivíduo como titurar de direi-
tos subjetivos públicos.rm

como decorrência dos direitos assegurados pela ordem ju¡ídica e

cumprem o papel de beneficir{rios por integrarem a sociedade e esta-
rem embaixo da soberania do Es dì. É o que ocone, entre nós, com
diversos direitos fundamentais, como os direitos à sa-úde,lor l.äu"u_

99' Este paper revela-se também em outras searas arheias ao di¡eito adminis-
do privado como súdito na relação
ao particular (contribuinte) é o de
tributos.

conseguinte _ sob a perspectiva do ci_
ular, em vi¡tude de direit,o público, de
interesses próprios, uma dãterminada

nole,2006,
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,'''ïil;
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ção,'o' à culturar')-ì ou ao meio anrbiente.r.a Ao assegurar esses dir.eitos,
a Constituição, a um só ternpo, impõe um dever io Estado (rg., uo,entes federados. consoalìte suas competências constitucionais) J asse_gura aos indivíduos o direito cre se be'efìciarem das políticas públicas
editadas para assegura' aqueres crireitos f''darnentais. Ern rålaç¿o aestas políticas o indivíduo assulne uma posição de beneficiá.io. '

Note-se, por'ém, que, embo'a todos sejarn potencialmente berefì-
ciár'ios das fu'ções ad'rinistrativas vortadäs o ào..on.."tucre àclLrelas
políticas públicas, em regra estas poríticas pressupõern arguma eleti-
vidacle dos be'eficiár'ios, de maneiia que se pode crizer que"a ativicracre
do Poder Público acaba po. creferi' riesigualmente os benefícios cle-
correntes do exercício cle suas ftlncões. o que está longe de ser-ur¡
desvio ou afronta, pois que o provimento desses direitos funcramentais
pressupõe a tutela desunifo'me em favor do suprirnento das hipossu_
ficrências'r05 o papeJ do incrivídLro como benefLiário é aquere iu" r.afirma na realização cras funções pLibricas e'redacfas na rormutiao errr ef,etivaçño dc ptrlítieas públieas.
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14.5.3 O papel cle c.lietúe

çao - como ocol'r'e no ârnbito dos se'viços pírblicos de natureza eco_

I02. Alt 105 da CF
103 Art 215 cla CF
l()4 Ar1. 22-s ¿¿ 6p
l05 Neste sertido- lapiclar a.ecisão do STF na ADI tgó, que corsagro, ¿rconstituciollalidade da política de cotas ,,r, u,rir"r.ri,l"cles fècler.ais.
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É fato que a Administração se socolre permanentemente dos par-

ticulales para, assulnindo o papel de parceiros, concofref para a con-

secução de suas finalidades, paru a oferta de utilidades públicas, seja

oara víabllizar modalidades de sua intervenção no domínio econômi-

.o, s.iu, ainda. para incentivar e induzit' arealizaçáo de atividades que

tenham relevância coletiva. A relação de parceria com os privados se

rnanifesta no exercício de várias funções administrativas. O papel do

particular como parceilo é ptesente nas diversas formas de prestação

ãe serviços públicos, e de maneira bastaute acentuada quando o Esta-

do-Administração atua no domínio econômico (como são as joittt
ventures, os acordos societários com privados acionistas e os contra-

tos de consót'cio, por exemplo) e na atividade de fomento (também

nas suas distintas manifestações).

Para além de se constituir como uma das manifestações mais

frequentes de relacionameuto entre a Administração e os particulares

- desconstruindo a noção de que no direito administrativo prevalecem

as relações de sujeição, verticais -, as relações de parceria nos colo-
cam diante da necessária constatação de que a atividade administrati-
va não só não prescinde da cooperação com os privados, mas que ela

só consegue se manifestar plenamente se a eles reconer, travando

negócios jurídicos para bem cumprir suas finalidades.

O que faz com que frequentemente o exercício das funções admi-

nistrativas só seja possível mediante o concurso de particulares atuando

na condição de parceiros da Administração.1r0 Inerente à atividade de

rlolnaìmente atribuídas ao acto adlninistrativo é a que se velifica quando este, de

instrumento 'autoritário'de aplicação do Direito ao caso colÌcreto, que se <lizia ser, se

ttansfonna em um mecanisno cle cottcertação com os particulares. destilado a obter
a sua aceitação e colabolação para o desempenho das tarefas administrativas O que

decorre da Administração ter passaclo a adoptar. em cada vez mais alargados dorní-
nios da sua actuação e com ullìa frequência cadavez rnaiol. uma autêntica'política
contratual', que toma voluntariamente a forma de uma verdadeira negociação; rnas

esta negociação lrão conduz à conclttsão de um verdadeiro contrato, ela serve unica-
mente para preparar o conteúdo do acto emitido unilateralmente pelo Estado O re-
curso à concertação com os palticulares é a consequêttcia da condenação ¿ro f¡acasso
da tentativa de utilização de meios autoritários nos domínios da Administração ples-
tadora e confonnadora ou infraesttutmal".

I J0. A necessidade do concurso de particulates passa a ser tanto mais irldesviá-
vel quando mais o Estado é dernandado uas mais diversas taletàs. O aumento da ex-
tensão e da importância das atividades estatais acaba pol importal uma maior relevân-
cia e dependência da atuação dos plivados como seus delegatários ou colaboradoles
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Temos. então. que a atividade administrativa se mostra intima-
mente relacionada com os privados. Nem é neutra em relação a eles,
nem é deles independente. Embora possa ter objetivos distintos, em
cefta medida coincide com os interesses de parcela dos particulares.

Daí podermos dizer que em face de qualquer provimento estatal
haverá antagonismos e convergências com interesses privados. Anta-
gortisntos em face dos direitos ou interesses dos particulares que de
alguma maneira sofram interferência por parte da ação estataL Con.
vergências com aqueles que se beneficiam do provimento ou que se-
jam dele instrumento (como agentes, delegados ou colaboradoles).

Quando, então, deslocamos o foco da atividade administlativa da
sua estlutura para o exercício de suas funções, constatamos as diferen-
tes relações jurídicas que o Estado-Administração trava com os parti-
culares.

Se assumirmos que a atividade administrativa não é autônoma em
relação aos interesses dos particulares, nem pode ser indiferente a

seus direitos, vamos notar que em relação à Administração os particu-
lares assumem diferentes relações e, asslm, termlnam por exercer
distintos papéis.

A depender destas relações se estabelecerão não dois polos claros
e nitidamente separados, mas múltiplos polos de interesse, inter-rela-
cionados e determinantes de equilíbrios vários e cambiantes. Estas
variadas relações demonstram que no polo dos indivíduos há diversas
clivagens e diferentes interesses em face dos quais o polo da autorida-
de arbitrará e deferirá tratamentos legitimamente desuniformes. O que
nos remete a revisitar as funções do direito administrativo.

14.7 A tripla função do direito administratívo

Cabe, então, enfreutar as funções que cumprem ao direitO admi-
nistrativo na mediação dos diferentes papéis que o privado pode assu-
mir na relação com a Administração. Afinal, qualquer que seja esse
papel, a relação será precipuamente disciplinada por normas desse
ramo do direito, ora voltadas a limitar a autoridade, ora a constringir

setor em que se desenvolva a chamada "guerra fiscal" (fomento voltado ao desenvol-
vimento regional baseado em benefícios fiscais).
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a liberdade. Normas que, ao mesmo tempo em que delimitam direitos

subjetivos dos particulares, servem para consagrar outros tantos direi-

tos subjetivos públicos, ou, se quisermos, aptas à satisfação de direitos

fundamentais . 
I r6

Cabe ao direito administrativo conformar os antagonismos e as

convergências entre direitos e interesses dos parliculares em face do

exercício do poder extroverso, disciplinando os limites e as conse-

quências dos condicionantes, limitações e sacrifícios, bem como re-

grando os meios, procedimentos e contornos dessas convergências.

Neste sentido é que se pode dizer que o direito administrativo é o ra-

mo do Direito voltado a conformar as relações entre o Poder Público
e os palticulares em seus diferentes papéis, disciplinando a atividade

do Estado-Administração de arbitrar entre os distintos interesses e

dileitos privados enredados no exercício das funções administrativas.

Note-se que nesta concepção não se está identificando o direito
administrativo apenas com as norrnas derrogatórias do direito comum
ou que importem restrição às liberdades dos privados. O direito admi-
nistrativo vai compreender todos os preceitos jurídicos que devam
balizar a relação entre o Estado-Administração e os particulares com
o fito de constrição, promoção ou composição entre direitos e interes-
ses dos administrados.

Sendo assim, o direito administrativo pode assumir três funções
instrumentais: servir como instrumento de restrição de direitos, como
vetor de promoção de direitos e, por fim, como mecanismo para arbi-
tragem dos diversos interesses que se enredam no exercício das fun-

ções administrativas.

14.7.1 Como insîrumento de resn'ição de clireitos

O direito administrativo atua como instrumento para a lirnitação,
o condicionamento ou o sacrifício de direitos. Trata-se da atuação
ablatóriarri da Administração, que se verifica quando, no exercício de

116. Marçal Justen Filho, Curso de Direito AtlminisÍratitto, cit., pp. 68 e 70.
I 1 7. "Os atos ablatórios são aqueles com os quais a Administração sacrifica o

interesse de um privado - impondo-lhe uma obrigação defazer (como nas ordens).
de não fazer (como nas proibições) ou de dar (como nos atos de lançarnento tributá-
rio) - ou privando-o de um bem. como na expropriação, na requisição, no sequestro



4OO CONTRATOS PUBLICOS E DIREITO ADMINISTRATIVO
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Estas prenogativas daAdministração são, como visto, instrumen-

tais. Justificam-se na medida do necessário e do suficiente parafazer

obse¡/ar outros direitos e proteger outros tantos interesses. E elas se

exercem não apenas tendo o particular no papel que linhas acima de-

signamos como de súdito, mas em ceftas opoftunidades na condição

de beneficiário, cliente ou, mesmo, de parceiro.

Estando na condição de beneficiário, o direito administrativo po-
de atuar como instlumento restritivo de direitos do particuiar, como
ocorre na disciplina da fiuição de bens públicos de uso comum ou
especial, qlrando o direito público subjetivo à utilização de um bem
consagrado ao uso de todos é limitado por regras, horários, proibições.

O direito administrativo pode inter"ferir na relação em que o ad-

ministrado atua como cliente mediante aplicação das regras discipli-
nadoras do uso da utilidade objeto de uma relação de consumo. É o
caso, por exemplo, das normas que permitem a lacração de medidores
que aparentem indícios de fraude ou daquelas que obrigam os usuá-
rios em área urbana dos serviços de esgotamento sanitário a se conec-
tar às redes existentes e, eventualmente, a hidrometrar suas fontes de
captação própria de água, para fins de tarifação do serviço.r22

Por fim, encontramos norrnas restritivas de direitos também
quando o particular trava relações de parcena ou colaboração com o
Estado-Administração. É o que ocone quando estamos diante da de-
legação de prestação de um serviço público em regime de exclusivi-
dade ou privilégio, em que a parceria se estabelece em detrimento do
direito de outros privados atuarem no mesmo segmento.

14.7.2 Como instrLunento de efetivação de direitos

O direito administrativo é também importante instrumento para a
efetivação de direitos. Não apenas no sentido de proteção, aludido
anteriormente, como contraposto a restrições de direitos de alguns
administrados em prol da tutela de direitos de outros. É instrumento
de efetivação de direitos no que toca a prover bens e serviços de inte-
resse coletivo, proteger hipossuficientes, assegurar direitos funda-
mentais, efetivar políticas públicas.

I22. Cf . a¡t. 45 da Lei lL445l2O0'/
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Em grande medida. as normas adrninistrativas têm por finalidade
a satisfação de necessidades protegidas pela ordem jurídica, ou seja,
direitos subjetivos púrblicos. Ao mesmo tempo em que o direito admi-
nistrativo sacrifica, limita e condiciona direitos, é também instrurren-
to para a consecução de outros. E, por mais que os titulares dos dilei-
tos efetivados pela atuação jurídica da Administração Pública sejarn
dispersos e indefinidos, é certo que tal atuação, para ser lícita e legí-
tima, deve ter etn mila sua satisfação.

Esta fr,rnção instrumental do direito administrativo como vetor de

efetivação de direitos se põe relevante pala a adequada compreensão
do princípio da legalidade aplicado à Administração Pública. No ârn-
bito do paladigma bipolarr2i tornou-se quase um mantra dizer que.
enquanto para os particulares é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe,
para a Administração só é facultado fazer aquilo que a lei expressa-
mente autorize.r2a Trata-se da fórmula tradicional da charnada legali-
dade estrita.r2j Embora tal formulação tenha lá sua razão de ser, ela

123. Como demonstra Sabino Cassese: "Segundo o modelo tladicional, os dois
polos, aquele público e aquele privado, não são apenas irredutíveis porque em confli-
to. são também distintos porque regidos por regras diversa. ( ) Ao prirneiro. tudo é

vedaclo. salvo se o contrário for expressamente consentidol ao segundo tudo é coli-
sentido, salvo aquilo que tivel sido expressarnente vedado" ("L'Arena Pubblica:
nuovi paladigrni per lo Stato", c.it , Rit,isÍrt Tritnestrale di Diritto Pubblico 31603 -
traducão livre)

124. Edmil Netto de Araúrjo, Cursr¡ dt' Direito Adtníttistt'ûtiro,5a ed , São Paulo,
Salaiva.2010, p.73

125. A noção de legalidade estrita parte do pressuposto de que a Administração
Pública atua corro mero braco rnecânico clo Legislativo Pela legalidade estrita. ha-
veria absoluta vinculação da Administração Pública à lei, assurnindo o princípio da
legalidade umr rinica acepção: r,incr¡lação positiva e absoluta à lei fonnal lnobstante
haver contèrido os coìttornos da legalitlacle no processo de construcão teórica do di-
reito administr:ativo brasileilo. ao menos uo plano teórico. hoje a legalidade estrita é

objeto de intensas críticas. Carlos Ari Sundfelcl. por exemplo, afirma que "a orienta-
çào dos juristas que reserna toda deliberação priblica lelevante pala o Legislativo
supõe ser viável retirar a Política da Administlação. reduzir a rnera técnica o papel
dos cliligentes e tirncionários púrblicos. Mas essa orientação despreza a experiência
histórica e não faz sentido no mnndo contempor'âneo. erlr que o largo espectro de
tinções assumiclas pelo Estado exige urna Administracão Pública tambérn de largo
espectro. E uma orientacão preconceituosa. que usa o dogma de que só nos Parlamen-
tos pode haver cleliberação democr'ática e, por isso, estigmatiza a Administlação Pú-
blica couro não dernocr'ática. E urna orientação que se recusa a vel'a realidade políti-
ca anral. em que a Adrninistlação está impactacla por vários rnecanisrnos democráticos.
E tarnbérn uma orientação elitìsta, que faz o elogio letór'ico do papel dos Parlamentos
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alnos. Se , como dito acima, toda

plica alguma constrição a dileito
Lle, no quanto esta ação imPortal
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lidade (em viltude de lei). Porém,

não nos parece admissível a Administração invocar a legalidade estri-

ta como razão pata deixar de efetival direitos'

A partir do momento em que a ordem jur'ídica (a constituição ou

ur,lo.rnu, legais) consagre um direito a todos os cidadãos, está tam-

üén1 impu,undo à Adrninistlação o poder-dever cle efetivá-lo. Daí que

suu utuaçao, delimitada pelos demais dìreitos fundamentais confron-

tarltes, terá jâ presente na or.dem jurídica a autorização para agir, ma-

nejando com inoderação os poderes a ela inerentes e recursos dispo-

níveis para satisfazer aquele rol de difeitos. contudo. não cabe

tnvocar-a legalidade estrita como escusa para que o Estado-Adminis-

tr.ação se deionere de suas obrigações de efetival direitos reconheci-
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Além dos direitos de proteção subjacentes ao exet'cício da ativi-

dade ordenadora da Administração, há manifèstação do direito admi-

nistlativo na consecução de direitos tanto no provimento de utilidades

públicas (como no caso da oferta de serviços públicos) como na iuteL-

iençao estatal na Economia (efetivada para alcançar os objetivos

constitucionais cle releva¡te interesse coletivo ou de segurallça naclo-

nal) como, aincla, na atividade de fornento, na medida em que aqui

também a Administração busca efètivar direitos mediante o incentivo

ou a indução dos privaclos pafe atuar em vista cla cotrsecltção de uma

finalidade de interesse coletivo.
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ele chalna "pal'adigma") bipola¡ cede espaço e deve ser supet'ado pol'

u¡-, ¡¡ovo paradiglra, qlte cltaula de "Aretta Pútblica". Repot'tartdo-se

aos erlsilìalÌlentos de Massìmo Severo Gialrnilli,rrs Sabilro Cassese

demonstra qtle os pressupostos do lnodelo bipolar não se stlstelltanì.

primeiral¡etrte pol'qtle tl fìtudatnetìto na legal idade como follte e

vínculo cla ação adrninistl'ativa e a unicidade do interesse público

nãg são mais compatíveis com uma l'ealidade eur que "a lei assinala

filts e iuteresses cotlttaclitól'ios etltre si. reconhecendo à Adrninistra-

ção nresma o podet'cle potrclelat'tais interesses e fazet'esctllhas".r}rA

partir desszt constatação, afit'lua que a atividade administlativa não é

deterrnirrada por uma planìlicaçãct prévia. ct vi legis, e sim produto

de uLn conflito de interesses públicos, que não possuem tuna ordetlt

de prevalência ou pliot'iclade. Por conseguinte, a decisão adlninistra-

tiva - cliz Sabino C¿rssese - passa I comport¿ìr ponderação e compo-
sição de inteLesses.r'ìo

Virá claí, para Sabiuo Cassese" que a ativitlade adruinistlativa
passa a lrão tel car'átel lìel'aulerìte cornutativo (atribuinclo dileitos a

paftir cla aplicação direta cla leì). rras, sim. características distl'ibuti-
\,as, no senticlo cle que semple irí colher desiguahnente os inclivíduos.
Polt¿rnto, irlpencle reconhecel que o lnodelo bipolar cede lugal' a um
rnodelo rrr,rltipola'. em que existirão pelo meuos tr'ês partes na lelaçiìo
adlninistrativa: dois oLr n1¿ris iutelesses (públicos) conf'litantes, iitula-
tizaclos por distintos privaclos. e a Adrninistlacão, portaclora cle seus

próplros intelesses e corn atribr-rição cle rnecliar. colnpor ou arbitlal'
cssc's conflitos. E essas relações multipolüres cliz Sabino Cassese -
n¿ìo sel'iarn exceção, rnas regra.rrr

Neste novo moclelo. de superação da bipolariclade, assumem irn-
portârìcia cen[ral os il.ìstnrmentos regLrlatórios e s¿io cacla vez mais

ll8 lVlassrnro Severo Gianni¡i. Il Poltrt' Dircrt'..itutttlt' tlt'llu PttltltliL'tt Atttttti-
ttt \tt'u..i() I r t'. Milão. Giuflì'e. lt)39.

ll9. No origiral: "Ln legge iìssegnir tìni etl intelessi tla loro in contt'arltlizitrte
rlctrnoscenclo ail'Amnlinistrazrorre stessu il Potere rli ponderl'e t¡rli intelessi e fat'e le
sccelte" (Sabino Cassese, "L'Alen¿t Pubblicn: nuovi paracligmi pel lo Stato". cit..
Rivi.¡tLt Tt'intesfrulc tli Dirint Puhblitt¡ 3t604 - tradlrção livre)

l-3(J Sabino Cassese, ''L'Alena Pubblica: nuovi pur'atligrri pel lo Stak)". ùit.
lìivt.stu T¡ intt'sÍt trlt, lí Dintto Ptti:¡ltlito 3l6115

l3I lclen. ibiclem



406 CONTRATOS PÚBLICOS E DIREITO ADMINISTRATIVO

presentes "contratos complexos, onde em um só negócio formal seacumula uma pluralidade de objetivos negociais prove-nientes de maisque duas partes contratantes',.r32

na p que este desenho do tal paradigma da Are_

do n 
grande medida àquilo que se vem assistin_
relações administrativas.

A BIPOLARIDADE DO
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cos, que não deixam de

nistração. E muita vez
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De outro lado - ag
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tância ou utilidade par
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(semdelegação)-ean
tenham relevância púb

externalidades, positivz

Lembremos, ainda.

à efetivação de dileito¡
somente pelo Estado, ct

135. Dialogamos. aqu

FlIho (Reguktção tla Atit'il'
2008. p.26),pata queln "o

imperfeição de fundo quase

transformar agelltes Plivado
Estado realizar todas as ativ

res. acreditando que Pode cc

A oPosição a csll Plemlssâ
público. conr as colltliciona
embala as concePções exPot
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controle pelo regilne de ciil'eito público'

De outro lado - agora pelo prisma objetivo -, são várias as ativi-

extenlalidades. positivas e rtegativas.

Lernbrerros. ainda. qLle atividacles há que, embora irnprescindíveis

à efètivação cie dil.eitos tiltclarnentais, não apenas não são exel'ciclas

somente pelo Estado, como tarnbérn a prestação exclusiva pelo Estado

m só negócio for.rn¿l 59
ais pr.ovenierrtes de r¡¿i5

:aractel'ísticas, segundq
tre. Primeir.o, a per.cla d¿
rdministração-oqueo
que era um dado se tor-
o do ploceclimento para
io seria luais o procecli-
acao passa a plasrlar c)

no Cassese se estabele_
o. De tal sorte que; ,.Em

o, que vjuham consicle_
)r'esentam como entida_

r tal paradigma da Are-
ilo que se velr assistin-
trvas.

ron-nente, (i) todo rnte-
tclcsse privado de par.
¡ntladicão ern envolver
rs de interesse público.
ção e disponibilização
C]

u lìeg()Zi() Iormlrle si \.Lll¡¡-
le ptu1l coutraeltti" (Sabillc_i

r". cit . R¿r,is¡r¿ Tritn¿sÍtttlt,

'acligrni per. 1o Stakr,'. cit,,
xto. tallbém bastante agLr-
t "dalle re-cole del gioeo al
r.l24ess)
adigrni per. lo Stato,'. cjr,.
one. Stato e rnel.cato. pLlb-
:ate. ecl in opposizione. si
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irnplicaria r.edução ou supr.essão
exernplo. dos dil.eitos ftrndarnent
tos, estes, dependentes do exerc
(edição cle livros. irnprensa) e cle
a prestação estatal direta destas at
cla inforrnação, auiquilatrclo aquel

o cometirnento de tarefas de rnteresse público (corn tocras as sllasextemalidades positivrs e legativas) aos pr:ivaclos neo e por ri 
"u,.,,ru_ditól'io corn a adequacra tuterã cro irteresse seral. E, caso a eristêrcia

cfe exte.ualidacres em clada ati'iclacle fc¡sse s.ficiente para dete.'inarque ela tbsse prestacra cliretame,te pelo Estacro, entãà. ter.íamos gueacredital' que todas.as ativiclacles potencia'ne'te clanosas ao meioambiente haveriam de ser imecliatamente estatizaclas. o qu. pu,=." ,.,.urn despropósifo econômico e jurídico.
Parece-'os perfeitame'te possíver clelnonstrar que esta inc,mpa-tibiliclade não existe. Se urna ativiclacle possLri ,rna externalicracle sc.r-cial' p'rsitiva,''cs:ìtivÍr. tcrlos q,,",r* pr.edica u'ra atr.ibLriçàtr 15c,qur-sefiì-ros. urn poder'-dever') ao Estado no senticlo de agir da rnane'.arnais eficiente possível para neutrarizar esta externariclacre, distlìbuin-do o ôn's clesta mitisação p:rr.e algurrs partic'lares f pn. 

"*._ftu, u,que se beneficiam clos benefícios inter.nos à ativiclacleioLr clisrrìõuincfopor toda a sociedade. porém, isso nào será sufìcienr" pn.o qu. ,"i,erternalidac'les ou efeitos incomensuráveis cretenninem i,," o'Èr,oaodeve se incurnbir clitetarnente daquele cometimento.
vejamos o exempro da ecl,cação . É fato q.e os benefícios de u'ratbrrnação educaci.,al prena e cre qualicrade transce'dem o ganho indi_vidLral da formação e cultura acervados pelo estuclante inclivicluahnen-

te. Também verdacle é que estes benefícios transcencrentes ao incriví_duo (exrernalidades) são cle difícil ou impossível ,.r"nr,,roçàà. Isso ésuficiente para cleterminar q'e os c,stos, ou po.," cferes. cle um sìste'raeducacional efetivo sejam.i'cacros por to¿a a sociecrade, e nãcl aperaspelo estndante ou sua ramília. Mas nao será suficier.ìte para creteåinarque o provimerìto clesta utiriclacle (tbrmação eclucacionur; ,J,r-for.user.colneticlo aos privaclos. Cla'o q,," o .*"."ício clesta ativiclacle nãopoderá.:: ,1ol' em regime rle absoìuta liberdade, .o,r_,u pr.,ti.o,_,., n,teo'ias liberais o, neoclássicas, Mas sirnpresme'te corneter a ecruca-
ção exclusiva e di'etarnente ao Estaclo ,-rão orr"-*u,-ará sequer. qlre osbenefícios educacionais (indivicruais o, coieti,roJ) s.jam oi.;;çå;or.

A BIPOLARIDADE t
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14.9 Conchtsão

Ao fìrn dest¿rs rt
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duos pat'a cr'trtrPrir s

damentais qLte sãtl t

Recolocar o cid
nistlativo, deslocat
hora de colocar uovi
r.ìo carìlpo qtte Cassr
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ALESSI. Renaro Prir

i 996.
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Temcls, então, que o fato de um bem ou de uma atividade ser de

interesse coletivo e clenandar alguma forma de ação estatal (respon-

cLrsto e com a melhor qualidade possível.

rndamental. É o caso, po.
Lção e à expressão - direi-
idtdes de irrter.esse ger¿l
'licos t ladiodifrrsão). Ora.
aria ao monopólio estatal
undarnentais,

iblico (coln todas as srras
ados não é por sj contì-a_
:l'tl. E. caso e existêltcia
rficiente para determinar
rclo, então. ter.íarnos que
nente danosas ao meio
iizadas. O que parece ser

lstlal' que esta incompa_
r ulna externalidade so-
,dica uma atribuição (se
rtido de agir da maneir-a
xternalidade, distri buin-
ulares (por exemplo, os
ividacle) ou distribuinclo
;uficiente para que tais
terminem que o Estaclo
nento.

,te os benefícios de urna
lscendem o ganho indi-
tudante indi vidualmen -

uìscendentes ao indiví-
vel mensuração. Isso é
'te deles, de um sisterna
ocicdade, e não apcrras
icjente pala determinar
,dlrcacional) não possa
:io desta atividade nãcr
de, corno preclicam as
rente cometer a educa-
;egurará sequer que os
cs) sejam alcançados.

14.9 Conchtsão

Ao fim clestas leflexões temos a convicção de que o direito adrni-

nistrativo não pocle tn¿ris sel'explicado a partfu da oposição Estado/

intlivícluo própiia ao paracligrna bipolar. o Estado depende dos indiví-

cluos para cumprir seu papel. E só existe para assegul'ar dileitos fun-

damentais que são titularizados pelos cidadãos.

Recolocar o cldadão no ceutro das preocupações do direito adrni,-

nisL¡ativo, tleslocar o foco da cstt-lttura para a função, é essencial ' E
hora de colocar lìovameute o clireito aclministlativo no campo público'

lto calnpo que Cassese chaln¿t de "Areua Pública". Eis nossa tarefà.
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