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a tiva da Administragio”
1 _ «Em defesa da agao norma o3
Capitulo wE I _wﬁm o Liber Amicorum para .Om_mo rm.mmﬁ R el
elaborado em sores Luiz Olavo Batista e Tércio Sampaio Ferraz Jr.

los HOMGW s irei
pado pelos Pro==> A Administrago Piblica na era do direito global”

i \N 0 . . = s
em Omw_ﬂw_ww Sundfeld e Oscar Vilhena Vieira (coords.), Direito Glo-

pal, Sdo Paulo, Max Limonad, 1999, pp. 157-168.

Capitulo 1
CONVERSANDO SOBRE DIREITO ADMINISTRATIVO

1. Introdugdo. 2. A cultura comum do direito n&E.E.w:.a:é.c estd nos
livros. 3. Algumas categorias iniciais do direito administrativo. 4. No-
cdes que inovaram o direito administrativo. 5. Solugdes prdticas que
vieram do direito positivo. 6. Ideias gerais que transitam no direito
administrativo. 7. As leis que fazem a cabega do administrativista.
8. Nasce o direito administrativo: um regime juridico. 9. O direito
administrativo ao nascer: um direito especial, oposto ao privado. 10. O
direito administrativo hoje: muitos regimes juridicos, uma cultura
comum. 11. Que normas importam para o administrativista? 12. O
administrativista como profissional do Direito. 13. Cuidado com os
profissionais do Direito! 14. O que mais hd na cabeca do administra-
tivista? 15. O que o administrativista teme? 16. O direito administrativo,
uma caixa de ferramentas 17. Por que as pessoas divergem sobre o
principio de legalidade? 18. Mais para cd ou para la? 19. Os autores
brasileiros que fizeram a cabeca dos administrativistas. 20. O comego
francés do direito administrativo brasileiro. 21. Depois uma influén-
cia norte-americana. 22. Ai ele cresce e se diversifica junto com a
Administragdo e seus controles. 23. Depois vem a énfase nos direitos
dos administrados. 24. Hoje, um direito em reforma.

1. Introdugdo

g O direito administrativo ¢ a atividade profissional de uma multi-
amo. a\o pessoas pelo mundo. Sdo pessoas que vivem de inventé-lo e
aplica-lo. _..u._mm sao a personificacdo do direito administrativo: sabem
€Omo praticd-lo, usam sua lingua, afeicoaram-se a seus lugares-co-

mu e z .
uns. Mas ndo s6 isso: creem em sua fung@o superior, em sua trans-
cendéncia.

m objetivo deste ensaio niio € ensinar direito administrativo. Para
aQ.MoB 0s livros de referéncia (manuais, cursos, tratados), que
€shiando e atualizando, em capitulos, seu tradicional repertério

isso
vao
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de classificacoes € 8:8:8..0:@5._6 passeiam pelos topicos cen-
trais da legislagdo administrativa, :5:_.5. s

O objetivo também néo é racionalista: nao ¢ z_u:mn.mq a defini¢io
essencial, que ponha ordem no €aos — pela 8<o_mn.mo, simples e lumi-
nosa, de que o direito administrativo forma um sistema, uma ordem

racional. Isso € 0 objetivo tedrico assumido por muitos intelectuais do

direito administrativo, cujas propostas tém interesse mesmo € para
seus colegas.

Este ensaio ocupa-se do que pensam ¢ do como agem os profis-
sionais do direito administrativo no Brasil contemporaneo. O objetivo

ar o didlogo com eles para as pessoas que, por razdes praticas,

é facilit :
los, enfrentd-los, seduzi-los, compreendé-los —

precisam influencié-
quem sabe até aceitd-los.

2. A cultura comum do direito administrativo estd nos livros

Para entender mesmo o direito administrativo, claro que este tex-
to serd pouco. Ai vocé terd de recorrer aos tais livros de referéncia.
Neles vocé encontrard vdrias coisas.

O mais impressionante, em um bom livro, é a exposi¢cao de um
sistema racional, arquitetonico, bem organizado. Mas nao perca tem-
po com isso: € entretenimento para juristas.

Vocé também ver4 indicados os textos normativos em vigor sobre
a Administracdo Publica, sobretudo normas constitucionais e leis. Isso
¢ informacao: tome nota.

Vocé encontrard, ainda, referéncias as orientagoes predominantes
dos juizes (jurisprudéncia) e dos juristas sobre dividas especificas ja
muito debatidas. Fique atento, pois issO também € informagao: a Ju-
risprudéncia e os juristas sao normalmente levados em conta na toma-
da de novas decisoes. Mas ndo se esquega: €ssas orientacdes podem
ser rediscutidas, com bons argumentos.

O mais que esses livros contém é discurso, na lingua
fica 0 administrativista e que ele usa para debater os casos no
ideias gerais, frases, expressoes e palavras sobre 0 mundo da Adm”
nistragdo Piblica. E daf que os profissionais, independentemen'® 'y
lado que defendam, tiram os argumentos para tentar convencer 02
outros a aceitarem suas conclusdes. Aqui, olho vivo!

que identi-
vos. Sa0
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VERS .
<ot seguindo uma

feréncia, €5-
inam ao uso SE.O de
culdades de Direlto €
ais do Direito (advo-
Tribunais de Oo_,:wm
am na Administragao

pistrativo,

direito admi
5 jvros de 1€

R d
ssdo da cultura
i m sido realizada por esses |

MMWOM por juristas omnoo_w_ﬁwaow. m_ﬁmmam St

estudantes - €552 e o,czmﬂm profission
R utras — como

il ell AR membros dos

i i juizes
iblicos € privados, JulZe>
B Wi stério Publico etc ) e outros que trabalh

e do Mini
) ou para ela.

(agentes publicos iy .. 75@&8-

8 Nesses livros, invariavelmente, O n.w:m:o ma_.:_s_.mc‘mwa .:l&.wav

sentado como ramo de uma ciéncia maits ampla Aw ciéncia j _ am,
de um sistema relativamente rigido e atempora

construido a partir ema I ; \ . m
classificagdes, conceitos € principios. Mas serd que ele € um sistema,

mesmo?

3. Algumas categorias iniciais do direito administrativo

No caso brasileiro, as fontes iniciais desse sistema tedrico foram
basicamente as elaboracdes de juristas franceses € italianos do final do
século XIX e inicio do século XX. Elas ainda s@o visiveis nos livros de
referéncia — e em boa medida responsaveis por suas semelhangas.

Fazem parte disso nogdes como fungdo administrativa, legalidade,
E..:oiamme e discricionariedade, ato administrativo, contrato admi-
nistrativo, pessoa juridica de direito publico, servigco publico, respon-
sabilidade extracontratual do Estado e bens piiblicos. :

. As trés Eu._BQBm estdo ligadas em especial ao problema da rela-
WMMnM::o&omaﬁmazﬁm Poderes do Estado: o Executivo exerceria uma
0 administrativa, atuando sempre sob a legislacio fei
A iva, @ npre sob a legislagdo feita pelo Po-
s mhw_mm_é QxEQ\Eo da legalidade) e sob controle do ._cﬂmomwz
e m_a : hto ao exercicio da margem da liberdade que lhe sej %
pela lei (discricionariedade, o contrari de vi e
g & ) 10 de vinculacdo).
e ais pretendem sobretudo afir i
.:E_S deve ter prerrogativas, poderes SN R >a5~=mmqmmmo
o ) especiai 1SO
riam atos administrativos: atos de autorid Moo_m_m. e Ry
; 1dade, capazes de impor obri-

deixa-
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pelo direito ptblico (pessoas Jjuridicas de direito publico). Ela seria
que 0s particulares nao teriam liberdade

titular de atividades proprias, ue o ia
de exercer, € disporia dos privilégios e poderes necessarios para sua

plena execugdo (servigos publicos). Seria também titular de bens,

muitos deles adquiridos por instrumentos de for¢a (como a desapro-

priagdo) € com protecoes especiais, como a impossibilidade de serem

perdidos por usucapido (bens piiblicos).

Evidentemente, os juristas estdo sempre discutindo sobre a perti-
néncia e atualidade dessas nogdes, € por certo se desentendendo sobre
sua melhor defini¢do. Mas, curiosamente, as fortes criticas tedricas que
sofrem nido tém impedido que elas permane¢am. N@o talvez por seu
valor intrfnseco, mas porque sdo muito tradicionais € seus termos estio
incorporados, como lugar-comum, a linguagem juridica e ndo juridica.

Além disso, esses termos sdo usados na Constitui¢ao e nas leis,
ainda que com significativas alteragcdes de sentido em relagao as no-
¢Oes originais. Por isso, os livros de referéncia tendem a apresentar
como atuais — ainda que, em alguns casos, forcando um pouco as coi-
sas — os velhos sistemas conceituais de onde vieram esses termos.

. Um ommo interessante, no Brasil, de expressao que ficou, mas pra-
ticamente inverteu seu sentido original, € o da responsabilidade extra-
853.3& do Estado. A ideia apareceu, na Franca do século XIX,
para a_N.on. que a Administra¢@o Publica deveria ter um privilégio: nao
ficar sujeita ao amplo dever de indenizar os danos que causasse, que
era previsto na legislagdo civil. Trazida para c4, impactada por suces-
sivas normas constitucionais e deglutida pela jurisprudéncia, a nogao
MWM«.“.EE%E%% extracontratual do Estado passou a servir para
e M Justamente o oozﬁma.o” que o Estado tem um dever de indenizar

que amplo, amplissimo, mesmo quando ndo tenha cometido
qualquer ilegalidade.

4. Nogdes que inovaram o direito administrativo

4%%%%% W»%mmo nd@o impede que, vez ou outra, haja ino-
formam o eixo omQMB b nogdes que, segundo a opinido mamm_,
relativamente 88308&&% i disciplina. Exemplo ¢ a incorporagao.

, dos conceitos de processo administrativo e d¢

regulagdo. :

CONVERSANDO SOBRE DIREITO ADMINISTRATIVO

10 Ew.:ﬁ.&mo tomou impulso no m.n;: por influéncia de uma norma
da Constituigao de 1988 e do surgimento, a partir de 1998. de leis
gerais sobre processo zmaB_am:m:é, nos ambitos federal e estadual.
A ideia é que sm. decisoes (atos administrativos) teriam sempre de ser
tomadas por melo de processos, com direito a ampla participacio dos
interessados € com Varios mecanismos para o controle do decidido
(dever de justificar e de dar publicidade as decisGes, direito de recor-
rer contra elas etc.).

J4, o conceito de regulagdo foi introduzido para afirmar que a Ad-
ministragdo poderia receber das leis uma série de competéncias para
ordenar amplamente quaisquer atividades econdmicas, inclusive pode-
res normativos, exercidos pela edi¢do de regulamentos autorizados pe-
Jas leis. A contrapartida € que eles sejam exercidos por meio de proces-
sos administrativos e de estruturas administrativas de caréter técnico

(em alguns casos, por meio de a géncias reguladoras independentes).

Com a ideia de regulagio, caminhou-se para superar 0 pressupos-
to, herdado do liberalismo econdmico, de que a ordenagdo das ativi-
dades econdmicas privadas pelo Estado deveria ser minima, basean-
do-se em um poder de policia administrativa de cardter simplesmente
negativo, que imporia apenas algumas limitagdes ao exercicio dos
direitos mas ndo poderia determinar positivamente seu exercicio. No
passado fazia-se nitida distingao entre ess¢ limitado poder de policia
administrativa frente s atividades privadas e o amplo poder conce-
dente exercido pelo Estado quanto aos servi¢os puiblicos, com base no
qual ele interferia de modo profundo em sua prestagdo. Mas a oposi-
¢ao radical entre atividades economicas privadas € servigos publicos
vem se relativizando com o tempo, na medida em que vao se asseme-
lhando, em muitos casos, as regulagoes incidentes sobre aquelas €
sobre estes.

5. Solugées prdticas que vieram do direito positivo

Ao lado desses conceitos bdsicos, 0S livros de referéncia %.mi.n-
Vem as solugdes juridicas que foram sendo desenvolvidas pelo direito
Positivo (isto ¢, pelas normas constitucionais, legais € regulamentares)
vmﬁw Organizar e controlar a Administragao Piblica. Ao longo aom,,.m:om
Mmuitas dessas solugoes vao se consolidando, inclusive como mito, €

0s juristas passam a tratd-las como se fizessem parte da “ordem natu-
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ral” das coisas do direito administrativo, ao lado daqueles conceitos

fundadores que mencionei ha pouco.
Sio exemplos disso nogoes como Administracdo indireta, empre-

sas estatais, servidores publicos, concurso piiblico e licitagdo.

O conceito de Administragdo indireta rompeu com a ideia de que
o Estado teria de ser uma tnica pessoa juridica, tendo sido cunhado
para explicar a existéncia de estruturas administrativas com algum
grau de autonomia em relagao ao Poder Executivo.

Em um primeiro momento foram criados entes semelhantes 3
Administracdo direta, com personalidade de direito publico (autar-
quias). Mas logo se partiu para incluir na Administragao indireta
também empresas, pessoas de direito privado, algumas inclusive
para realizar atividades de tipo privado (servigos bancarios, industria,
comércio etc.). Ai surgiu o conceito de empresa estatal, em duas
modalidades: sociedades de economia mista (empresas com capital
misto, estatal e ndo estatal) e empresas publicas (empresas de capi-
tal apenas estatal).

O conceito de servidor piiblico tem a ver com a gestao de recur-
sos humanos. A ele estd ligado o de concurso piiblico, um processo
publico de disputa entre potenciais servidores, decidido pelo mérito.
) concurso € uma exigéncia geral, com algumas excecoes. Para os
magaﬁ.v_dm, a semelhanga do que ocorre com os entes estatais, fala-se
em dois sub-regimes: o de servidor estatutdrio (que seria um regime
de natureza piblica, com privilégios que o trabalhador comum nao
8@ e 0 de servidor celetista (um regime vindo das entidades do setor
privado, regulado pela lei trabalhista, a Consolidagdo das Leis do
Trabalho/CLT).

Sn_r.—m.mw WSSEQ € um processo piiblico competitivo de inspiragao se-
A ante a dos concursos piblicos, s6 que aplicado as contratagoes de
pras, servicos, obras etc., e normalmente disputado por empresas.

6. Ideias gerais que transitam no direito administrativo

r .ME.S outra parte da cultura do direito administrativo € formada
wmswmn_%m sobre gestdo piblica e sobre a ordem da politica e da eco-
-Sdo reflexdes que, transmitidas pelos livros de referéncia, podem

(o]
]
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pretagiio de textos

ecisido de casos € na inter |
indeterminado

servir de inspira¢do na d .
s de contetido bastante

normativos, especialmente O
(principios).

Também quanto
com criticas as orientag
sendo as mais comuns a
tdrio, privatizante, estatiz
convicgoes alheias. Ha gosto para tudo!

Bem, é claro que nestes tOpicos resumi e simplifiquei bastante,
que essas referéncias ajudam a entrar a0s poucos nesse
mos técnicos. Estd ai, entdo, um esqueleto da cultura do

a isso ha sempre debates académicos intensos,

Ses adotadas pelos livros ou pelos aplicadores,

s relativas ao (suposto ou real) carater autori-

ante, burocratizante Ou liberalizante das

mas creio
mundo de ter
direito administrativo.

Mas, além dos livros de referéncia, os profissionais consultam as
compilagdes de legislagdo administrativa. Entdo, falta falar algo mais
dos textos normativos.

7. As leis que fazem a cabega do administrativista

A oEE.B comum dos administrativistas decorre também de, em
seu o.xono_\o_o .Eommmmo:m_, recorrerem sempre a um mesmo conjunto
de leis, que ajudam a formar seu discurso e seu vocabuldrio comum
As owB@:mmmom ﬁonsm_ao:a trazem a Constitui¢do Federal e as _mmm.
Mwﬁwm_mmmwﬂwﬂm Wwwomm da &momm:.:m, como as de processo administrati-

it contratos administrativos, contratos de concessio, or-
WMM_NMMNO maE_m_QOﬂ?m, finangas publicas, bens ptiblicos, desapro-
mﬁ:mm m,o qmw_hwmwo setorial e agOes judiciais para defesa de direitos

E ST Y 38k
R o i i e
reito legislado foi se impondo et Z.mm.o U._-

pouco a pouco, e hoje os profissionais

langam m3
mao frequentement i i
e dele para dizer co 5
’ ; 1sas que antes sé esta-
am nos livros de referéncia. . .

Se & i IO
e MMom tiver paciéncia para conhecer ao menos uma delas, pro-
Boitorats oﬂoq.m_ m._o Processo Administrativo (n. 9.784/1999), cujo
&wocnmw > .m, oi feito por juristas. Ali vocé encontrard, bem nitido. o
Ipico dos administrativistas.
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8. Nasce o direito administrativo: um regime Jjuridico

ridica, que é milenar, formou-se especialmente
em torno da disciplina das relagGes entre as pessoas comuns, COmo as
de familia e as contratuais (direito privado). Mas mesmo na Anti-
guidade a sujei¢do das pessoas comuns a0 poder politico, como na
puni¢do criminal e na cobranca de tributos, também envolvia alguma
atividade juridica (direito publico).

A partir de certo momento as sociedades puseram-se um desafio
tremendo: organizar e limitar, por meio do Direito, também o préprio
exercicio da autoridade piiblica — a atividade dos governantes ¢ dos
funcionarios em geral. Isso significava, basicamente, submeté-los a
normas gerais e ao controle de juizes independentes. Essa mudancga é
marcada simbolicamente pelo surgimento das primeiras Constitui-
¢oes modernas, na Franga e Estados Unidos da América do século
XVIII - das quais a Constituigdo do Império do Brasil, de 1824, foi
um reflexo, ainda que meio distorcido.

A experiéncia ju

As Constituigdes garantiram direitos individuais frente a autori-
dade (direito 2 liberdade, direito a propriedade etc.). Também impuse-
ram ao Estado uma estrutura nova, cuja concepgao tinha como €ixo o
fenémeno juridico (entendido como a produc@o de normas gerais, a
edicdo de atos juridicos especificos, a imposi¢do de penas, o julga-
mento de litigios etc.).

. Legislativo, Executivo e Judicidrio aparecem, assim, como orgaos
cuja .%nmammo e independéncia seriam instrumentais a certo modelo
%. Direito. O modelo novo distinguiu as normas gerais € abstratas (as
Mo_\mv dos atos concretos (decisdes dos governantes, funciondrios ¢
_ENamv.,O objetivo era claro: fazer com que os atos concretos s su jei-
tassem aquelas normas. Esse movimento envolvia um proposito geral:
submeter esse novo Poder Executivo ao Direito.

o mO direito administrativo serd construido, a partir daf, em fungao
wﬁm da Administragdo Piiblica, do Poder Executivo.

A 083:3_%&.5 tedrica que vé o direito administrativo como unitario

nte foi construida em torno do conceito de fungdo adminisira

tiva. Trata- i 0
i ata-se @a uma proposta de classificar as diferentes atuagoes do
0, para diferencia-las juridicamente.

LSS - N e e,
e

RE DIREITO >C?:Z_mu_,x>ﬂ<3

CONVERSANDO SOB
sual foi inspirada na Esmmo. dos Poderes:
icial e fungao administrativa.

4o das normas gerais € abstra-

s, como as medidas proviso-

A classificagao mais u
fungdo legislativa. fungdo jud

A fungdo legislativa sera a mnomcm
tas n&:&n&m“ as leis e mo.:m( mnc?w_o.:ﬁoa o
rias previstas nd Constituigao brasileira .o - o s

A fungdo judicial seria a dos ?Qom imparciais, cuja atuagac :

a s6 podem decidir por meio o

pende de provocagdo externa, e que s poden s
devido processo legal, com participagao dialética dos w:<o. s

A fung¢do administrativa seria, quanto a seu R.%»Sm \2\2563. a
atuacdo estatal subordinada as leis e a0 oo::o_o dos juizes. Ja, quanto
a seu objeto, seria uma espécie de fungao residual,, envolvendo ao.mam
atuagdes mais burocraticas, como a fiscalizacao de atividades priva-
das, até a execugdo de servicos em geral, como 0s urbanos.

Uma variagdo tedrica propoe identificar uma quarta funcado: a de
governo, exercida no ambito da alta politica (exemplos: declaracao de
guerra, relagdes diplomadticas etc.) € relativamente imune ao Direito;
em suma, uma espécie de atividade administrativa ndo sujeita as limi-
tacoes do regime juridico-administrativo.

9. O direito administrativo ao nascer:
um direito especial, oposto ao privado

% a_sm.mo a.o U:.o:o em ramos € um velho hébito tedrico e prati-
MW«:WM MMMW M. hwvm_wsmommmo de um aa:owo _\uasao (direito civil mais
e m.:_wmam an % am questoes E:a._omm como responsabili-
o :wmoom alguém deve pagar indenizacdo a outrem?),
ke woo.:w € morrem os contratos, e que tipos de obri-
e o. :,zﬂ %%:w ade A.Oo.Bo se adquirem e se transmitem 0s
e wm € que direitos e deveres tém os proprietarios?)
e omv ejam Q.:Emmwm ou entes nao lucrativos (Como

mo funcionam?).
Na Fran

: ¢a do século XIX — ja e e
administragi Ja na era constitucional — os juizes

B MOm.w em seu trabalho de julgar os conflitos envolvendo a
s EZ»%@O :Z._om, foram paulatinamente entendendo que o di-
0 (especialmente sua grande lei: o Codigo Civil) nao ser-

<mm para A
resolvé-los, e cri - LY
x , € criaram solugdes originais ini
a stra-
¢80, em todos esses e g para a Administra
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Esta é a origem da ideia de direito administrativo: a convic¢do de
que seria necessdrio um direito especial para um sujeito também es-
pecial; um direito construido para atender as caracteristicas da Admi-
nistragdo Publica e de suas fungdes.

Também vem dai a concep¢do de que a especialidade do direito
administrativo se definiria por oposi¢do ao direito privado. Assim,
por exemplo, os contratos administrativos teriam um regime juridico
invertido em relagdo aos do Cédigo Civil: enquanto os contratos civis
deveriam ser cumpridos rigorosamente como celebrados entre as par-
tes, nos contratos da Administracao esta teria poderes para, unilatera]-
mente, alterar o ajustado ou, mesmo, encerrar o contrato.

Desse modo, as excegdes criadas pela jurisprudéncia administra-
tiva (conjunto reiterado de decisdes dos juizes administrativos) ao
regime do Codigo Civil geraram figuras juridicas como a responsabi-
lidade extracontratual do Estado, o contrato administrativo, os bens
piiblicos e as pessoas juridicas de direito piiblico.

10. O direito administrativo hoje:
muitos regimes juridicos, uma cultura comum

Oo.B 0 passar do tempo e a ampliac¢do das funcdes do Estado, na
mo:ozw_amao dos Paises foram surgindo, em grande quantidade, leis
especificas e normas constitucionais sobre a Administragao Publica.

Elas disciplinam sua organizagdo (Que tipos de 6rgdos e de enti-
dades a compdem?), seu funcionamento (Como sio tomadas e execu-
tadas as decisGes administrativas?), suas atividades (Quais sdo os
campos em que a Administragdo pode atuar?), seu patrimoénio (Que
{ipos hd de bens piiblicos, e como podem ser usados pelo Estado ou por
Mﬂﬂwm__ﬂwﬂw ,ﬂ M__Emm x&anc.z& Juridicas (Que poderes tém as mcﬁoz&mmmm
fakit s ol O vE\:.oEEom.d e seus controles (Que 6rgaos fisca-

$ autoridades administrativas, e quais seus poderes?).

mxoawwoﬁzmwamqwﬂmgma m_m_.uo_,m:ﬁ_o teorias sobre o Estado (pOf
b7 oos.o s cha 0 &m. U.:.m:o, para se contrapor ao Estado-Poli-
o obre o direito a ele relativo (como o de poder regi-

» qU€ seria um poder para os administradores editarem nor-

mas gera ’ 5 S
:o:de \wm com base nas leis) e interpretagdes sobre as inimeras
- A partir disso tudo e dos desafios reais, os administradores
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s ~ag juridicas - 1{zes construiram sua

pablicos desenvolveram praticas juridicas € 0S juizes €
jurisprudéncia. .
O direito administrativo
titucionais, legais, Rmc_waoa
interpretagoes, prticas) ammssma :
e controlar efetivamente a Adminis
direitos aos particulares. .
A diversidade e a complexidade Qowoo:Mom do di
trativo — € mesmo suas oposig¢des internas — vem a.o fato d i
nistragdo Piblica ter, pouco a pouco, se ox\_umsa_ao vmqm\ﬁoao.y oS
lados, especialmente a partir do inicio do século XX. 29.: disso,
cada vez mais sua estrutura vai incorporando interesses distintos ou
contraditérios, como reflexo das complexidades de toda a sociedade.
Hoje é muito dificil aceitar a concepgao tradicional, ainda cara

aos administrativistas, de que seu direito é um sistema, com solida

unidade e coeréncia. Ndo é bem assim. O direito administrativo, refle-
x0 da Administracdo, € tao multifacetado quanto ela.

Embora a expressdo “fun¢do administrativa” esteja incorporada a
::m.cmmoa Juridica corrente, o fato € que hoje ela vale mais como si-
:@EE& de atividade administrativa (isto é, serve para referir o que a
Administragdo Publica faz) do que para dizer coisas muito fechadas
mmcﬁ suas caracteristicas juridicas. E que, com a incrivel diversifica-
MWMSWW hwﬂmw_\mamw Administragio ooEmBnme:mm. € dificil encontrar
Sk Hommws MM“HW\M, ﬁawm Qmm.. Sao atuagGes muitissimo
um deles — e irredutiveis a m_omﬂ:mmwmﬂo 9<Qwom S c.cBn_mxow, e

entos essenciais € comuns.

P &WWMM&MMM %MM wmw tao q.:\:awr na experiéncia contemporanea,

>a5mim:mmmo ESUMQQ \m%;S:E € fungdo administrativa, pois a

fazendo normas moBMB wwoaoo, hoje, um amplo papel normativo.

leis em v4riog mmvoﬁom € abstratas (os regulamentos), semelhantes as
S Importantes.

A i :
E.&S%Mcmmw MMMMM:WM\Q@&W oo:\cz.cmq mmNo:aw a ligacdo direito admi-
8% i Eosmawﬂmam w:vwnﬁ = .\\,N&mdc administrativa. Nio §é
i >a5mim:mmmo wqm € de regime juridico entre as varias atuagoes
AgUpLas ey para ncoxﬂo::m algum sentido, na pratica juridica,
a expressao comum. Sua unidade est4 na incidéncia

0: as normdas (cons-
ridica (teorias,
0, organizar

¢ este grande conjunt :
ares) mais a cultura jurl
as a, por meio do Direit
tracdo Piblica e, ainda, assegurar

reito adminis-
e a Admi-
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de uma ampla cultura juridica comum, formada em torno do fenome-

no “Administragao Publica”. - :
O campo € 0 contetido do &ﬁo:o maBE_m:mHZm n:m realmente
interessa — este que estd no dia a dia das pessoas — nao sao estabele-
cidos por critérios cientificos, mas por pura convengao. Em um grupo
importante de pessoas que, gcm_rw:ao.no_: questoes E:@_omw em
torno da Administragdo Piiblica, veem a si mesmas como profissionais
do direito administrativo, usam certos conhecimentos comuns para
atuar e transmitem a sua cultura, de geragao a geragao.

Nio é uma cultura estanque, pois ela dialoga com outras tradi-
¢Oes juridicas, mais antigas (direito privado), paralelas (direito cons-
titucional) ou mais especificas (direitos tributario, ambiental, urbanis-
tico, econdmico etc.). Dialoga também com a teoria e a experiéncia
sobre politica, sobre gestdo piiblica, sobre economia. Enfim, ¢ uma
cultura razoavelmente identificdvel, mas ndo € um mundo a parte.

Para abrir as portas da compreensdo do direito administrativo, os
livros especializados focam em grandes abstra¢des: na demonstracdo
do suposto cardter sistematico das normas (do direito administrativo
positivo) e na exposi¢ao de modelos tedricos construidos para servir a
sua aplicacdo (a ciéncia do direito administrativo). Mas nao ha pro-
priamente identidade cientifica nesse conjunto todo de normas.

E duvidosa a utilidade de definir o direito administrativo no modo
cientifico habitual, a partir de uma classificagéio do Direito em ramos,
determinados pelas diferencas de regime juridico. Todavia, é uma area
com seus modos e, sobretudo, com sua tradi¢io de autonomia e seu
amor E&ie. Os tratados, os cursos, 0s manuais — enfim, os livros de
referéncia -, do direito administrativo sio, eles préprios, a fonte per-
manente de sua relativa autonomia cultural.

Enquanto existirem professores de direito administrativo para
atender a essa &mam::m nas escolas de Direito, eles se incumbirdo de
M:mmm“o—.aom _%0<MMMMMM_ aadia, essa relativa autonomia cultural. Sdo eles,
transmitemn a seys MS € 0s professores Ao a:.o:o administrativo, que
¢des de sobreviver FRosaartnca nessa identidade, a qual tem n.o:m__-

: + a pratica profissional, pelo fato de existir um

sujeito claramente identific4ve] i i
it : 10 — além de interessante, rico — para
agluting-la; a Administragio Piiblica.
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11. Que normas importam para o administrativista?

O administrativista € um profissional do Direito que, como os
outros, utiliza normas juridicas para fazer seu trabalho. Mas o que sdo
normas para o administrativista? Hé dificuldades especiais para ele
quanto 2 identificagdo das normas ou quanto a determinagio de quem
pode produzi-las?

Isso remete a no¢do de legalidade administrativa (principio da
legalidade). Ela surgiu inicialmente para afirmar que as atividades
administrativas deveriam ser subordinadas as leis oriundas do Poder
Legislativo (leis em sentido estrito). S6 que a ideia aos poucos foi se
encorpando, para designar o dever de a Administragdo observar muito
mais que as meras regras legais em sentido estrito. Em uma figura
marcante, passou-se a falar, entdo, em seu dever de obediéncia as leis
e ao Direito.

Dessa ampla categoria — o Direito — destacam-se especialmente
as normas constitucionais, os principios € o0s regulamentos.

No correr do século XX as Constituigdes tornaram-se importante
fonte de Direito para a Administrac@o, e isso por duas razdes. Primeiro
porque na experiéncia juridica dos varios Paises espalhou-se o controle
de constitucionalidade, realizado por Orgaos especiais (as Cortes
Constitucionais) ou pelo proprio Poder Judiciario, como no caso bra-
sileiro. As leis, e também os atos administrativos em geral (inclusive
os regulamentos), devem seguir as normas constitucionais — ¢ podem
ser anuladas caso ndo as sigam. Assim, a Constitui¢do deixou de ser
vista como documento sobretudo de orientacao politica para se tornar,
mais e mais, um conjunto de normas juridicas vinculantes para as
autoridades publicas.

Em segundo lugar, nos Paises que editaram Constituigdes novas
mais recentemente (€ o caso do Brasil), estas passaram a conter nor-
mas detalhadas sobre uma série de assuntos ligados a atua¢do admi-
nistrativa (direitos e deveres de servidores publicos, regras sobre
gestdo dos entes estatais, diretrizes para organiza¢do de servigos pu-
blicos etc.). Assim, cada vez faz mais sentido dizer que a agdo do
administrador piiblico é determinada pela Constituigdo e pelas leis.

E 0s principios? Atualmente muitos principios estdo previstos na
propria Constitui¢ao (exemplo: a Administragao deve seguir o princi-
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: alidade) € nas leis Amxo:%_ou 0S mo?_no.mxaww HM_MMoE serao
PICEL TS lo principio da livre e justa comp R A pecu-
organizados pelo P de cardter bastante indeterminado, impre-

T 4 rmas EPePas . L
liaridade de serem no o na Constituigio ou nas B

1 —.mBOM mOW' estan z ¥
M_.mw., nwwww %m g aw o mais que nelas se contém — €, portanto, devem,
isting

obviamente, S€T atendidos pela Administragao. :
Mas — e € disto que importa tratar, agora — na no¢ao ampla de
legalidade também se costuma :_o:.E 0 ao<.2 de ovoa._om_,o_m a outros
principios (em geral ditos ,,vaso%_w@ gerais de U:QE i% que nem
sempre estao escritos, isto €, nao omSo o.xm_,mmwOm nas _o_m.. Sao exem-
a boa-fé, da proibigdo do enriquecimento sem

..ma
Eomom_uaso@o \. . . . ..
causa, da seguranga juridica etc., cujo desrespeito causaria a nulidade

da decisdo administrativa.

Vocé pode imaginar quanta polémica aparece entre 0s o\mwoomm:m,
tas quando discutem a solugdo de casos a R.ﬁ:. desses principios. O:o
principios valem? Esse principio vale mais que aquele? Como tirar
alguma coisa mais concreta de um principio vago?

Tudo isso é muito confuso, eu sei, mas mesmo assim todo mundo
acha que a Administracdo tem de observar a Constitui¢do, oS princi-
pios e as leis.

Vamos, agora, ao outro tipo de norma que mencionei. O regula-
mento é semelhante 2 lei quanto a suas caracteristicas: a generalidade
(nélo é singular, individualizado; atinge uma comunidade de mc_.o:wwv e
a abstragdo (nfo é concreto; descreve situagdes hipotéticas, passiver

de se repetirem no futuro). Mas € distinto da lei quanto a sua origem:
Regulamento € a norma geral e abstrata editada pela Administragdo
Piblica (exemplos: o regulamento de organizagdo do Ministério d
Fazenda, o regulamento das leis de imposto de renda, o regulament©
do servico telefonico, editado a partir da Lei de Telecomunicagoes)-

S@o0 muito tradicionais os regulamentos que disciplinam a organl-
Zagao e o funcionamento interno da prépria Administragao. Mas. i
0 aumento da atuagdo regulatéria do Estado no decorrer de t0do
&w&w@ XX, cada vez mais a Administragdo tem recebido, da let, ~
missdo de editar regulamentos para ordenar a atuagio dos agen'>
econdmicos em quase todos os campos.

o _v.a_mm concepedes paralelas sobre a legalidade administrativa *
mente relevantes para falar dos regulamentos: a de primna=

a0
ia
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da lei, pela qual a atividade administrativa ndao pode contrariar as leis;
e a de reserva de lei, segundo a qual certas decisoes fundamentais s6
podem ser tomadas pelo legislador (isto €, sdo do dominio da lei, sdao
reservadas a ela), cabendo aos administradores executa-las.

A primeira é uma legalidade em sentido mais fraco, pois deixa a
Administragdo Piblica livre para editar normas onde nao houver opo-
si¢do legal. A segunda é uma legalidade em sentido mais forte, que vé
os administradores mais vinculados pelas leis, com menos espacgo
para deliberar com seus proprios critérios.

O principal desafio quanto aos regulamentos € determinar qual
seria seu espaco proprio. Podem eles dizer qualquer coisa? Com cer-
teza nio podem dizer algo contrério ao que tenha sido dito pela Cons-
titui¢do, pelos principios ou por alguma lei, em fungdo da primazia
desses tipos de normas em relacdo aos regulamentos. Mas podem
dizer qualquer outra coisa?

Aqui vem uma primeira polémica, no Brasil. Algumas pessoas
entendem que em relacdo a certos assuntos a Administracdo teria um
poder normativo autdbnomo, nao concedido diretamente por uma lei
(um desses assuntos seria “a organizagao e funcionamento da admi-
nistra¢ao” — mas saber o que isso significa exatamente € algo delica-
do). Mas a maior parte das pessoas acredita que o regulamento tem de
ser sempre autorizado por alguma lei, ainda que seja uma autorizagdo
apenas implicita, decorrente do fato de a aplicagdo daquela lei, pela
natureza de seu assunto (exemplos: regulagdo e tributa¢do), envolver
a atuacao da Administragdo.

Uma segunda polémica ¢é sobre se existe algum limite para a lei
autorizar a Administragdo a editar regulamentos, para lhe atribuir
oo.Bvonsowm normativa. A tendéncia majoritaria € entender que h4 li-
H\::om, sim, que hd certas decisdes reservadas apenas  lei. O problema

€ saber que decisdes sdo essas. Ndo € nada facil chegar a um acordo
quanto a um critério geral sobre isso.

Ha assuntos para os quais a prépria Constituicdo prevé uma reser-
va especifica de lei. E ai se tera de discutir, considerando o texto da
norma constitucional e as circunstancias envolvidas, quais, exatamen-
te, das decisdes sobre esses assuntos tém de ficar reservadas i lei.

. Também héd muitos outros assuntos para os quais a Constitui¢do
ndo faz exigéncia expressa de que sejam tratados em lei. A opinido
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casos a lei tem de &N.Q um B_\E.S.c sobre
competéncia normativa ao maaém:u.ac_.
ma reserva geral de lei, crian-
lei na origem do que a Admj-
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geral € qu€ mesmo Nesses
o tema, antes de passar a i msar
publico. Isso porque existe g oo
do a necessidade de haver sempre
nistragdo faz.
Mas qual €
Administragdo a ag
pela _.E.m%éamaowm. e
Qutra questdo que Ja

esse minimo que a lei tem de dizer, para m&oaﬁ: a
ir? Isso é discutido em omam. caso pelos juristas e
¢ as opinides podem divergir muito.

se discutiu sobre os regulamentos € a se-
guinte: se a Administragdo é quem edita 0s _,omc_mzao,aom € tem poder
para alterd-los (como 0 legislador tem, em relag@o as _Qwv, pode-se.
ou nio, dizer que estd também ocnmmam a obedecer a eles? A resposta
a que se chegou é que a Administragdo tem de respeitar Q\Sa proprios
atos, de modo que, enquanto vigorar, o regulamento tera de ser obe-

decido também por quem o fez.

Em fungdo disso tudo, resulta uma oozowwmmo bastante ampla do
principio de legalidade administrativa, que deixou de ser apenas a sub-
missio da Administragdo ao legislador, para ser uma submissao ao
Direito, isto é, a Constituicdo, aos principios, as leis e aos regulamentos.

12. O administrativista como profissional do Direito

Quem séo os administrativistas?

Antes de tudo, isto: sdo profissionais do Direito, que woaa_mma
nele. Raciocinam em termos de direitos (Alguém pode exigir algo Ne
deveres (Alguém pode ser exigido quanto a algo?), de normas AOE_
texto gera direitos e deveres?), de nulidades (Alguma norma exXIgc
que esta decisdo seja desfeita por uma autoridade de controle?) e 5/ N\.
¢oes (Por causa disso ou daquilo, alguém pode ser punido Por é:
autoridade?). Sao pessoas treinadas para comparar o que lhes € Pr”
posto com padrdes de referéncia que ndo estdo totalmente mn_u ,ﬁ:\_
dominio (o Direito): isto ¢ juridico, aquilo ndo; isto estd previsto na
horma, aquilo € proibido.

S0 especialistas de um mundo virtual (0 das normas), n
aaamao Por isso, nem sempre § facil dizer-lhes: “As coisas 1d .
e s wm:a, acostumam-se a pensar mais em como “as coisas ¢ le
vem ser” . E vivem em escritorios, absorvem e simplificam a realidac

jo da
0 sao
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pela intermediagdo das palavras (ndo vao a campo, nem usam ima-
gens em seus trabalhos), fogem de estatistica e tendem a pensar mais
nos casos individuais que nos grandes nimeros.

Em alguma medida isso € inevitavel: alguém tem de se ocupar
com as normas — que nem sao a realidade, nem vém como imagens
—, com as palavras, com os casos particulares e com os detalhes.

13. Cuidado com os profissionais do Direito!

Mas ha um risco, ai: descolar da realidade e trabalhar com meras
suposi¢des, sem muito interesse e capacidade para testd-las. Mesmo
eles sendo especialistas de algo virtual, o trabalho dos profissionais do
Direito tem fins totalmente préticos (ao contrario, por exemplo, dos
artistas). Eles discutem coisas bem reais: pagar, dar, fazer, ndo fazer.
Levam em conta coisas virtuais (as normas, o Direito). Mas nédo ape-
nas estas: no debate de casos juridicos, provavelmente a maior parte
dos argumentos é composta de leituras sobre a realidade ou previsoes
de futuro.

Quem ndo € do meio deve estar atento a esses juizos de juristas
sobre o real, que ndo vém do Direito, mas da experiéncia. Com frequén-
cia sdo puro senso comum, em linguagem enrolada. Nesse nivel, en-
tdo, € que se tem de examina-los e, quando for o caso, contesti-los.

Tome-se a jurisprudéncia sobre concurso publico e licitacdo,
sobre sua obrigatoriedade nos virios casos. Muitos elementos juridi-
cos vagos sao invocados: principios da igualdade, da moralidade, da
publicidade, da eficiéncia, do devido processo. Esses elementos in-
fluem, claro. Mas decisivo, mesmo, no debate é outro ponto: a avalia-
¢ao que os juizes fazem sobre os beneficios e maleficios da adogdo ou
dispensa do concurso e da licitagdo.

Ndo € preciso ser jurista para entrar nisso. Basta identificar pos-
siveis critérios para a avaliagdo do problema, discutir a pertinéncia de
cada um e levantar dados sobre o que realmente acontece.

Mas, aten¢@io: ndo menospreze os pontos de vista dos profissionais
do Direito sobre a realidade. Podem muitas vezes ser desatualizados,
distorcidos, preconceituosos, tudo isso. Porém, se estdo circulando
com sucesso no ambiente juridico, passaram pelo crivo de bastante
gente. Talvez sejam pura bobagem, claro; mas se vingaram é porque
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a0 Senso .noag__ﬂ_.~ ajeito € paciéncia, além de argumentos (.
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jsso: neces B 8
qualidade- b ?.ommm_o:w_ juridico, vocé tem de cop.
Ao EmEsoEE. e . tem de provar que um terceiro oculto (
i Isso é especialmente dificil se vocg

gosoae
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5 a para um car
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2 0 outro s€j

. it nunca deixe qué i :

do 93:.9. ¢ problemético: as normas tcm de ser interpretadas, ¢
0 Direito mv<m=. am de acordo com o intérprete € 0s casos; as

as ESG_.omﬁooB re mudando, e pode ser bem dificil saber o que

00600 ntdo, jamais aceite a palavra do

normas €S ; E
ndo mais valendo. .
estii e 0 que ndo estd m didlogo com as naturais

especialista se ela :mo <\mo.n na forma de u
incertezas do mundo juridico.

Também ndo engula o que Ihe ¢
ndo forem compreensiveis. As coi
mais préximas de nds que as da m_.mﬂom Qu
desta, seus conceitos sao moomm?m_m.m, se coB\o.x
simples. Por trés das opiniGes u.:n\&omm herméticas o:w :
pulagdio de interesses, ha confusdo ou impropriedade de 1
ta simplificagdo indevida.

lhe disserem se os termos do discurso
sas do Direito sdo infinitamente
antica; por isso, a0 contrario
postos, relativamente
geral ha mani-
deias e mul-

14. 0 que mais hd na cabega do administrativista?
vista tem em ¢

pena pens
se forman-

Bem, eu estava falando do que o administrati y
mum com qualquer profissional do Direito. Agora, vale a
em algumas de suas peculiaridades profissionais, que Va0
do por conta das situagdes em que normalmente atuam. -

Uma caracterfstica marcante dele € a de raciocinar moamn_“m ixa
termos de competéncia. Isso porque o quadro mental em m%&:. 91 AS
todos os problemas que encontra é um esquema .cwma:?a te a SEU°
perguntas que faz a todo momento, e que o singularizam m\ﬁ mw_% etell
colegas, sio: “Alguém é competente para isto?” e “Quem € 4
te para decidir ou fazer isto?”.

ar
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A preocupagao quanto a isso tem a ver com o fato de a Administra-
¢do Publica nao ser uma coisa tnica, e sim um conjunto de unidades,
mais ou menos auténomas conforme o caso, cujo espaco de atuagio é
predefinido pelo Direito, embora muitas vezes em termos relativa-
mente vagos.

Lembre-se que no Brasil hd uma divisao federativa que gera trés
niveis de Administragdo: a Federal, a Estadual e a Municipal. Em
cada nivel h4 muitos 6rgaos na Administracio direta e muitas entidades
na Administrag¢@o indireta. No interior de cada uma dessas unidades
ha subdivisdes e ha autoridades com espacos distintos. Para discutir,
portanto, se uma decisao administrativa € valida, € preciso saber se ela
cabia justamente aquela autoridade, daquela unidade, daquele ente
estatal, daquela entidade federativa.

Em suma: ao lado das disposi¢cdes normativas de cardter substan-
tivo (que influem no conteiido das decisGes a serem tomadas), ha in-
finitas disposi¢Oes normativas de cardter organizatorio, que definem
e distribuem as competéncias administrativas e, assim, servem para
dizer quem pode tomar essas decisdes. Dados a dimensdo da maquina
administrativa e 0 modo meio cadtico como vdo sendo editadas as
normas para organizé-la, vocé pode imaginar quantas dividas de in-
terpretagdo podem surgir a seu respeito.

Pois os administrativistas sdo justamente os profissionais que se
ocupam desse tipo de normas e dos problemas relativos ao arranjo da
estrutura administrativa.

15. O que o administrativista teme?

Eis algo interessante também para entender a cabeca de um advo-
gado administrativista: muito mais que os juristas de outras 4reas, ele
vive assombrado com os controladores.

Tudo que a Administragdo Piblica faz é bastante vigiado. H4 uma
incrivel redundancia de 6rgdos e autoridades fazendo controles, e hd
também a imprensa e a opinido piiblica. Como os assuntos publicos
envolvem indmeros interesses, € natural que exista muita gente dis-
posta a acionar esses controles todos.

Assim, os cdlculos desse advogado sdo sempre jogos com a opi-
niao possivel de um grande nimero de potenciais criticos — e isso
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que ele seja be
a contratos pard
que, por Ja Administragio costuma rejeitar as novidades. .

S m%wmmﬁ_o MS de que, nao tendo sido ainda testadas nos ¢;.
isso pelo simples m“ s provavelmente serdo malvistas. Claro, esseq
gos de controle, elas p ia de serem “do contra”, pois isso o

am a natural tendéncl
a_.mmo.m ,MMWM al. ninguém ligaria para um controlador que sempre est4
Mw_onw_ﬂov e E.Eca sao treinados para desconfiar, querem encaixar
ac

tudo em moldes conhecidos e ndo tém COMPromisso com a agio, que
° o~
cabe aos controlados, nao a eles.

A grande maioria dos especialistas em direito administrativo ¢
boa oB‘okasa nos?mmo _ conte com eles para 1SS0 —, mas vocé terg
que buscar alguém meio fora da curva se quiser ajuda para pensar

coisas realmente novas.

» m mais cauteloso que um Colegy

ente faz com empresas privadas.
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16. O direito administrativo, uma caixa de ferramentas

Entender o direito administrativo € entender o modo de pensar ¢
agir dos profissionais que a ele se dedicam. Eles sdo a &%E.E.e S.z\-
tica do direito administrativo. Por isso, é para eles — para suas ideias.
sua linguagem, suas estratégias, seus argumentos — que amé_\:cm
olhar, muito mais que para sistemas conceituais abstratos construidos
pelos cientistas do Direito.

Eu disse que os profissionais acreditam na transcendéncia .%
direito administrativo. Este é um aspecto interessante. Todo especti
lista gaba sua especialidade, como a coruja o pau em que Vive: Mas
hd especialistas em coisas mitidas (em formigas africanas) ¢ especid-
listas da imensid@o. Este dltimo é o caso, pois 0 N0sso € O direito

. Fale . z mnw
genérico da Administragdo Piiblica — esse monstro incrivel, que
faz crescer, de quem muito se espera e que tanto se teme. )
B . borag i A jreito
- Os profissionais do direito administrativo falam de sct N\Mo -
m

como especial. Especial porque lida com algo que entende ,o:-
.ﬂ&m@ﬁga&%ﬁ:ﬂ a realizacdo do interesse publico OU- e g e
trétio, a luta contra o poder. Especial porque envolve um mEm:o\:«,\
omparavel: a Administragdo Piblica (vocé conhece !
vel?). By também porque foi — e ainda é — um direl
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por diferenciagdo frente a experiéncia juridica mais tradicional: ao
direito privado e ao direito publico antigo.

Quem trabalha com os administrativistas tem, portanto, de apren-
der a lidar com o argumento da especialidade, uma espécie de pres-
suposto de todo e qualquer raciocinio: “Ah, n@o, no direito adminis-
trativo a coisa é bem diferente ...”. Bom, muitas vezes eles tém razao,
mas € preciso cuidado com essa mania profissional. Este € um bom
revide: “Mas serd mesmo? Por qué?”.

Entre administrativistas existem radicais diferengas de orientacao
quanto ao modo como devem ser as relagdes entre a Administragao e
terceiros. Independentemente de tendéncias pessoais, 0s varios profis-
sionais, ao exercerem sua atividade em cada caso, sao também ca-
pazes de encontrar no mundo do direito administrativo, que lhes é
comum, argumentos para servir a defesa de interesses bem diferentes.

Uma caracteristica dos livros de referéncia, onde se aprendem as
coisas bésicas sobre qualquer area do Direito, € que o estilo oculta sua
principal fun¢do: a de caixa de ferramentas. O estilo é o da exposi¢ao
sistemdtica, cientifica, em que classificacGes e conceitos se enca-
deiam, tudo pressupondo coeréncia e certeza. O Direito desses livros
ndao comporta, em si, solu¢des opostas para uma mesma divida.

Os alunos passam por isso tudo, fazem de conta que acreditam,
mas, quando viram profissionais, 0 que querem desses livros sdo argu-
mentos, para usar nos casos que t€ém de resolver ou discutir. Ai, as afir-
magoes dos livros, devidamente extraidas e cortadas, viram ferramentas
para resolver problemas pragmaticos, na medida do necessario.

Nao estou querendo dizer que o direito administrativo é um va-
le-tudo e os administrativistas uns monstros do cinismo. As normas
podem ter virias interpretagdes, mas ndo qualquer interpretagdo. A
cultura juridica incorpora muitos consensos, que tendem a permane-
cer por longo tempo. Tudo isso € fator de unidade e estabilidade, a
condicionar as decisdes do dia a dia.

Mas ha uma margem larga para os dissensos, pois opinides e in-
teresses variam, e casos novos surgem toda hora — e, ai, normas, ideias
e palavras viram argumentos, ferramentas.

Por isso, ao debater com esses profissionais, preste muita atengio
nos argumentos que eles usam. Nao se deixe intimidar ou enganar por
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pessoas divergemn sobre o principio de legalidade?
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17. Por q : embora de modo bem simplificado, as nog¢des
Expus ha pouco, fpio de legalidade. Elas fazem parte do patri-

; : rinc ” .
BEw.MnB_m %ﬂ%%ﬁomﬁo administrativo, em virtude da oo:.rw?xc.
monio nc_m aceita, de que o Estado tem de se submeter ao Direito.
amplamen y

S6 rfil mais concreto que a legalidade deve ter, em cada
Ly b wm ito polémico entre os formuladores de
i i tre 0s praticos
teorias sobre o Estado, entre 0s juristas € o.: p e
Assim, por exemplo, quem n:on.<m_o:Nmn o Legislativo ?o:.a m.o
Executivo tende a defender a legalidade quase como uma EMm: .:.
total de lei, de modo que wn&omao&m moamm as normas teriam _@ <1 ir
do Legislativo; quem é favordvel a existéncia @m uma .m:mc_.m regulac &.U
econdmica feita pelo Estado, que precisa ser agil e m_:wB:.um., ﬁo:ﬂm a
defender um poder normativo mais amplo para a >a55_m:wm&\r
reservando-se 2 lei apenas decisdes substantivas (uma reserva do ba-
sico para a lei).
~ De outro lado, os que defendem o méximo mo:m_oQB@:G m_o poder
dos juizes frente aos administradores publicos tém uma visao maxt-
malista de Direito, isto €, tendem a encontrar na Constitui¢do, nas _.o_,,
€ nos principios — especialmente em suas férmulas mais abertas ¢ i
determinadas - condicionamentos ao exercicio da atividade maB::,f“
trativa que outros ndo veem. Com isso, pretendem limitar a liberdade
dos administradores.
~ Os administrativistas, quando exercem seu oficio, ddo por ¢ i
suposto que a solugdo dos casos deve ser obtida considerando o O:m‘ _ﬁ
galidade. Mas, como vimos, no ¢ trivial identificar as norm<
que podem e devem ser levadas em consideragdo, pois também qu!
iss0 0 Direito € problematico, relativamente incerto.
om frequéncia a andlise dos casos e a interpretagdo das -
de ser precedidas de uma discussdo sobre quais sdo as normas .
SOn, € se sdo vilidas ou ndo. Para intervir nesse debate, 0 amB._:o,,, 3
Yista tem de tomar partido nas varias polémicas que apontel-

nto

normas
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pecialmente sobre o espaco maior ou menor do poder :o::mz.é .Qm
Administragdao e sobre a vantagem, ou ndo, de um controle judicial
mais atuante.

E af que ele vai ter de se entender com diferentes visdes de mun-
do..

18. Mais para cd ou para la?

Por tras de outras discussoes técnicas, aparentemente aridas, o
que ha, mesmo, é confronto de concepgdes desse tipo.

Ha profissionais mais focados em fazer o monstro funcionar: es-
tes veem o direito administrativo como o direito do interesse piiblico
e estdo preocupados com o0s instrumentos para esse interesse puiblico
acontecer: as fungées e os poderes da Administragdo. Outros temem
0 monstro, querem domad-lo: pensam em direito do controle sobre o
poder, em reprimir os abusos da autoridade, em defender direitos dos
administrados.

No didlogo com administrativistas, nio raro aparece algum argu-
mento que vem de uma visdo estatista — ou mesmo autoritdria — em
defesa de privilégios para o Estado e o poder. Isto estd presente, por
exemplo, em algumas afirmagdes sobre atos administrativos, contra-
tos administrativos e servicos piiblicos. Claro que existem boas razdes
para defender prerrogativas para o Estado, mas estas sio criacao hu-
mana, nao fazem parte da ordem natural das coisas. E preciso, entdo,
discutir profundamente se — e o quanto — elas fazem sentido. Em su-
ma: nao se pode aceitar essa especialidade por si mesma.

Para que vocé ndo pense que estou a defender uma visdo anties-
tatista, olho o outro lado: o discurso da prote¢do dos direitos. Uma
boa parte da elaboragiio de administrativistas & para obrigar a Admi-
nistragdo a fazer isto ou aquilo. Ela é o alvo maior das reivindicacdes
do mundo, pois seu poder gigante ameaga toda a gente e seus imensos
recursos interessam, claro, a cada um de nés, que olhamos cobi¢osos
para eles.

~ Um exemplo forte é o das condenagdes da Administracdo a inde-
nizar prejuizos das pessoas (temas da responsabilidade extracontratual
do Estado e da desapropriacdo). Construiu-se quanto a isso no Brasil
uma visao bastante favordvel aos privados e se critica muito a Admi-
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agar. Fala-se que ela estd a defender merog
ity e :am:o&a:.a&m% w: .BoSc, ndo os verdadeiros interesses
oI Q%MchB se vem desenvolvendo um intenso mo-
publicos MENMM .%M«mmc judicial de direitos frente a >m55_m~.§mmc
_M_ﬂw EoA&w@:o A sadde e @ _uaiam:&mw direito a prote¢ao por isso e
i how . . .
r aquilo; direito gratuidade disto € daquilo). k.
2 Entdo, um enfoque dos especialistas procura ver o direito admi-
istrativo sobretudo como instrumento da luta do \ch (0s priva-
s Administragdo), do choque dos direitos com o
dos) contra o forte (a s . m,
poder, da dignidade contra a opressao. Aqui, portanto, a especiali-
! . . . o goo 4 :
dade do direito administrativo vem justificada por sua N::mmc de
proteger o interesse das pessoas privadas, exatamente o inverso da

visdo anterior.

Convém desconfiar também dessa presungdo de que o direito
administrativo deve favorecer quem reivindica contra a Administra-
¢do. Com certeza hd excelentes razGes para, em muitos casos, defen-
der interpretagdes que limitem o poder do Estado ou mb:o:._ seus
deveres. Mas é preciso sempre discutir por que se esté fazendo isso e,
sobretudo, quem ganha e quem perde. O Estado nao € um saco sem
fundo, mas uma caixa de compensacdo de direitos, interesses e recur-
sos de toda a sociedade. Para que se tire algo dessa caixa, alguém tem
que por.

Nas normas e na cultura do direito administrativo convivem € se
alternam tanto elementos estatistas como antiestatistas. A formagao
do estudante de Direito envolve a absorgdo de lugares-comuns em um
sentido e no outro.

- Em uma aula o professor Ihe diz haver uma “supremacia do inte-
resse piiblico sobre o privado”, que “os atos administrativos sao dotados
de prerrogativas” e que as “relacdes entre Administra¢do e vmao:_maw_
wmn = is”. S6 que, depois, manda decorar que “a Administracao so
%&ng 0 que a lei manda”, que € preciso reprimir severamente O
“abuso de poder” das autoridades, que “os particulares tém direito 4
Prestacdo de servigos piiblicos”, que certos “servidores publicos ém
aﬁ@gwoﬁv&g em seus cargos, ndo podendo ser dispensados
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Q&Wnﬁﬁ.ﬁa EwB@nO de temas polémicos do direito maamimqmzé
se discute € esta cojsa bésica da relaciio entre autoridade ¢ di-
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reitos dos particulares: onde o ponteiro da balanga deve parar, mais
para ca ou para 1a?

Os profissionais sempre adotam o pressuposto retérico de que as
respostas, para todos os casos, ja estdo escritas no Direito. Mas a ver-
dade € que elas vém das decisoes das autoridades (judiciais ou admi-
nistrativas), que precisam ser convencidas. As normas e a cultura do
direito administrativo sdo depésitos onde se pode buscar argumentos
para defender distintas posicoes.

19. Os autores brasileiros que fizeram a cabeca
dos administrativistas

As continuidades e mudangas na cultura do direito administrativo
brasileiro podem ser percebidas com clareza nas obras de referéncia
dos administrativistas, que, tendo traduzido o espirito de suas épocas,
lograram reconhecimento e, em alguns casos, foram capazes de influir
amplamente na literatura especializada, na legisla¢do, na jurisprudén-
cia e na pratica.

Foram eles o Visconde do Uruguai no Il Império, Alcides Cruz na
Republica Velha, Themistocles Branddo Cavalcanti na Era Vargas,
Hely Lopes Meirelles durante o Regime Militar e Celso Antonio Ban-
deira de Mello na redemocratiza¢io da década de 1980.

20. O comecgo francés do direito administrativo brasileiro

Visconde do Uruguai publicou seu Ensaio sobre o Direito Admi-
nistrativo em 1862, época em que esse ramo do Direito ainda estava
nascendo na propria Franga, e se tornou o grande administrativista do
IT Império.

Suas preocupagdes tedricas estavam ligadas sobretudo 2 identifi-
cagdo do poder administrativo (sua diferenciago frente ao Legislati-
vo e ao Judicial; e a diferenciagio entre governo e Administragio), a
definicdo do direito administrativo (sua distin¢do frente a outros ra-
mos do Direito, como o privado e o constitucional, e a outras ciéncias
relativas a Administragdo), a estruturagdo Jundamental do Estado no
regime constitucional e i criagio de um sistema de controle de atos
administrativos (a €poca, um controle interno: o contencioso adminis-
trativo, seguindo o modelo francés).
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1tou desse esforgo foi a introdugdo precoce, no mundo
s JMMS brasileiro, da nogao de direito ma.BE_mmSM@o e
ﬂ__w:&om M: an um direito especial para a Administrag@o Publica —
na Franga —

do o Brasil da visdo, que iria persistir longamente na Inglaterra
&%Smmwsag Unidos da América, de que a vinculagdo do mmBm_o 8o
WMMWS niio deveria exigir — ou, mesmo, comportar — a construcao de

um ramo especial do Direito. i
Todavia, na teorizagdo de Visconde do Urugual nao aparecem —
9

porque mesmo na Franga ainda estavam por CONStruir — as figuras

administrativas contrapostas a cada uma das do direito privado (con-

trato administrativo, bem publico etc.).

21. Depois uma influéncia norte-americana

Uma caracteristica da Constitui¢do da Wov@:mm, de _.mc._ f mo.:m
responsével pela principal alteragdo de cmwo.zo direito maﬂ_?m:msé
brasileiro, cuja sistematizago viria a ser feita na obra Direito ms‘zz:-
nistrativo Brasileiro, de Alcides Cruz (que teve apenas duas oa_mowr
em 1912 e 1914). Foi a adocdo do modelo :3&-95%&@@ de juris-
dicdo una — que o Brasil nunca mais abandonou —, &:.E:m:ao-mm a
Justica Administrativa (isto €, 0 contencioso administrativo, uma H =m
tica especial para a Administracdo, ligada a ela e distinta do Judicia-
rio) que havia sido criada no Império.

Com isso, o Brasil se afastava do modelo de controle da Admi-
nistragio que, na Franca, tinha sido justamente o responsavel pelo
surgimento do direito administrativo (um direito especial aplicado por
uma Justica especial), de modo que, em matéria de responsabilidade.
por exemplo, Alcides Cruz relatou a tendéncia de aplicagdo, a Admi-
amnv.mmo, do regime comum: o do direito civil.

Apesar disso, uma tradigdo tedrica havia sido fortemente estabc:
woﬂ.&%&@ Visconde do Uruguai e Alcides Cruz, como outros autores
3 Sm&o do século XX, a seguiria: a de afirmar a existéncia de um
AIrelto especial para a Administracdio.

- Mesmo se suas caracterfsticas ainda fossem relativamente OP°
NNM» - m.amﬁ em algumas das figuras que se tornariam .:w,_c %
ci . gw (1) atos administrativos, decisdes da Administr
640 editadas unilateralmente, no uso de prerrogativas publicas. € m-
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positivas para os particulares, passiveis de anulagao por vicio de for-
ma, de competéncia ou de excesso de poder; (2) servigos puiblicos,
atividades econdémicas sujeitas ao poder do Estado (a que hoje se
chamaria de regulacdo) e ao contrato de concessdo, um tipo de con-
trato de regime especial, pablico, com poderes também especiais para
o concedente controlar a prestagdo do servico; (3) dominio publico, a

propriedade publica, com um regime juridico especial; e (4) funciona-

lismo publico, cujo regime de trabalho vinha de normas proprias.

22. Ai ele cresce e se diversifica
junto com a Administragdo e seus controles

Themistocles Branddo Cavalcanti foi um jurista importante desde
os anos 1930, no inicio da Era Vargas, até a década de 1970, quando
se aposentou como Ministro do STF e veio a falecer.

Foi contemporaneo de varios nomes prestigiosos de administrati-
vistas, que se multiplicaram no periodo, destacando-se Miguel Seabra
Fagundes e Rui Cirne Lima. Nesse longo periodo, publicou obras de
direito piblico em varios formatos, com vérias edi¢cdes — inclusive um
Tratado, surgido na década de 1940 —, e teve um papel significativo
de sistematizador e divulgador.

Seus livros acompanharam a consolidagdo, entre nés, das ideias
relativas a especialidade do direito administrativo, em grande medida
expressa nas prerrogativas € poderes da Administracdo. A par disso,
registraram o desenvolvimento das técnicas de controle judicial dos
atos administrativos (que os juristas reuniram em sua teorizacio sobre
os elementos do ato administrativo — assunto ao qual, alids, Themis-
tocles dedicou uma monografia) e o surgimento da legisla¢do regulan-
do as ag¢des judiciais para controle da Administra¢do (como o mandado
de seguranga, fundamental na experiéncia juridica brasileira).

Mais importante € que, nesse periodo, com o aparecimento do
Departamento Administrativo do Servigo Publico/DASP, comecam a
ser implantadas as bases de uma Administracdo Publica moderna,
com a formagdo das carreiras publicas. Dai, os livros de Themistocles
registrardo a construgdo sistematica do regime juridico dos funciona-
rios publicos (expressdo que hoje substituimos por “servidores publi-
cos”), a implantagio da exigéncia dos concursos ptiblicos para sua
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visdo bastante redutora sobre a discricionariedade e o poder regula-
mentar, da interpretagdo extensiva de exigéncias anm&Bo:S..m.oo-
mo a licitagdo e o concurso publico, da aplicagdo de parte do regime
administrativo mesmo aos entes estatais privados e, ainda, da introdu-
¢d0 de uma série de novas limitagdes normativas, aooownm.:ﬁo\m .am
interpretagdo de principios constitucionais ou, mesmo, de principios
nao escritos.

Quando da edigdo da Constitui¢io de 1988, nio wAM varias ao\mm.mm
concepgoes receberiam algum tipo de suporte constitucional explicito
(como a constitucionaliza¢do dos principios da Administracdo) como
se ajustariam bem ao novo ambiente de redemocratizagio e de reivin-
dicagdo de direitos. Foi o auge de seu prestigio.

24. Hoje, um direito em reforma

Embora o livro de referéncia de Bandeira de Mello continue saindo
em edig¢des atualizadas, por volta da metade da década de 1990 come-
¢ou a perder aos poucos a capacidade de representar as visoes do meio
— e de influir. E que, a partir dai, surgiram mudangas normativas que
0 autor nao pdde aceitar e passou a combater em sua obra: criagdo de
agéncias reguladoras com amplo poder normativo, desregulagdo do
regime dos servigos piiblicos, utilizagdo de entidades ndo estatais
(Terceiro Setor) para realizar atividades piblicas e aplicar recursos

publicos, ampliagio das parcerias publico-privadas, reforma do regi-
me das licitagdes etc.

Ao lado disso, tedricos mais Jovens langaram, com ampla aceitagdo,
uma forte contestagio a um dos principios cientificos que, ha muitos
anos, o autor defendia como fundamental ao direito administrativo: o
principio da supremacia do interesse piiblico sobre o privado, visto
agora pelos criticos ndo s6 como vazio, mas também como instrumen-
to, mesmo involuntirio, do autoritarismo

.

Com isso, vive-se um periodo de transi¢do na literatura do direito
administrativo brasileiro, que ainda ndo encontrou seu novo livro de
referéncia. Talvez ele ainda demore a Surgir, pois a transi¢io nio é
apenas editorial. Desde a metade da década de 1990 nio s6 houve uma
mexida geral na legislagdo administrativa — inclusive na Constitui¢do
= como dois movimentos atingiram profundamente a cultura do direito

administrativo: os da privatizagdo e da reforma da gestdo publica.
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pio da dignidade da pessoa humana).
em questdo a propria nogao de Direito
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30. Mas ainda ndo parece muito claro
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: 5es estdo mudando, ha novos
a consolidar e muito debate ainda
quem quer entender O direito

influir em sua construgao.

Capitulo 2
QUE CONSTITUICAO?

1. As forcas da Constitui¢do. 2. E preciso olhar para o fenémeno
constitucional. 3. Os juristas se comportando como constituintes
permanentes. 4. Mais uma Constituicdo “chapa branca” que uma
Constituicdo-cidada. 5. Uma Constituicdo modulada pelo compro-
misso com a governabilidade. 6. Conclusdo.

1. As forcas da Constituicao

Quando acordei para a Politica, no inicio da adolescéncia, as
institui¢des do Brasil vinham de trés forgas: as Armadas — Exército,
Marinha, Aerondutica. Ao escrever este pequeno ensaio, estdo comigo
a memoria angustiada da época, a emogao do processo da liberdade e
anos intensos de vida sob a Constitui¢ao de 1988.

Este texto defende duas teses interligadas.

A primeira € que o nicleo da teoria constitucional deslocou-se
nesses anos, da ideia de Constituicdo para a de fenémeno constitu-
cional.

A outra € que, na atualidade, o fendmeno constitucional brasileiro
gira pela ag@o de trés forgas, felizmente bem distintas daquelas anti-
gas: o .8:.&5«:8 constituinte, o constitucionalismo chapa branca e o
compromisso com a governabilidade. Sustento que a Carta de 1988,
para os homens do Direito, tem valido mais pela aura que por seus
E,ooo_.Sm.. que ela ¢ uma Constituigio chapa branca, niio uma romantica
ogmc.a_mmo-owamaw, e, ainda, que ela tem um potencial desestabiliza-
m.pn Cuja superagio tem dependido do compromisso com a governabi-
lidade do meio politico e dos Tribunais.



