Secdo 7 — Convergéncia no sentido finalistico-valorativo

Plano da Secdo: 31. Periodo p06s-1988: observacOes preliminares. 32. Ensino: obras
gerais. 33. Pesquisa: teses académicas na Universidade de Sao Paulo.



31. Periodo p6s-1988: observac6es preliminares.

A perspectiva juridica induz identificar no inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988 o
marco simbolico para a divisao dos periodos historicos aqui adotada.

Entretanto, ndo é simplesmente o dia 5 de outubro de 1988 que se apresenta na historia
como um divisor de &guas. O processo politico-social, levando a mudanca do regime, por
6bvio, é muito mais complexo, deitando raizes em atitudes tomadas por correntes de
oposicao e mesmo do governo, com consequéncias mais visiveis a partir de fins dos anos
1970.

Posturas consolidadas no meio académico e em instituicGes representativas de setores
organizados da sociedade civil®, a abertura conduzida pelo préprio governo desde a
presidéncia de Ernesto Geisel?, o movimento popular reivindicando eleigdes “diretas ja”,
a eleicdo ainda indireta do presidente Tancredo Neves e a convocacdo da Assembleia
Constituinte pela Emenda Constitucional n. 26/85 sdo os mais relevantes elementos a

indicar a transicdo progressiva do regime, em lugar de uma ruptura abrupta.

E, se a Constituicdo de 1988 decorre de um relativamente longo processo evolutivo, esse
processo ndo se interrompe com sua edi¢do. A nova Constituicdo oferece a base juridica
ao mesmo tempo indicativa e indutora de mudanca na realidade social, especialmente na

dimenséo juridica dessa realidade.

A Constituicdo de 1988, por um lado, é passivel de criticas do ponto de vista de técnica
legislativa e mesmo do que se possa supor como ideal de balanco entre normas
materialmente constitucionais e normas apenas formalmente constitucionais — estas
adotadas por uma valoracgdo circunstancial a que procedem os constituintes —, com ampla

preponderancia em volume destas Ultimas.

! Para analise desses fatos, com especial foco no papel dos juristas na formagao do Estado-Nacao brasileiro
— destacando, por exemplo, acdo de Raymundo Faoro na lideranca da Ordem dos Advogados do Brasil, de
Miguel Reale Junior na Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, de Goffredo Telles Junior na Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, e ainda de entidades como Associacéo Brasileira de Imprensa,
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, Comisséo de Justica e Paz da Arquidiocese de Sdo Paulo
e Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil —, ver MOTA, Carlos Guilherme, “Para uma visdo de
conjunto: a historia do Brasil p6s-1930 e seus juristas”, pp. 84-105.

2 llustre-se mencionando a Lei de Anistia, Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979, sancionada ja pelo
Presidente Jodo Figueiredo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.683-1979?OpenDocument

Nas palavras de Luis Roberto BARROSO:

“A Constituigao brasileira, como assinalado, consubstanciou-se em
um texto excessivamente detalhista e que, além disso, cuida de
muitas matérias que teriam melhor sede na legislagdo
infraconstitucional.  De  tais  circunstancias,  decorrem
consequéncias praticas relevantes. A primeira delas é que a
constitucionalizacdo excessiva dificulta o exercicio do poder
politico pelas maiorias, restringindo o espaco de atuacdo da
legislacdo ordinaria. O resultado pratico € que, no Brasil, a politica
ordinéria se faz por meio de emendas constitucionais, com todo o

incremento de dificuldades que isso representa.”

Entretanto, ha que se ressaltar, por outro lado, ao menos trés relevantes aspectos positivos

da Constituicao vigente.

Em primeiro lugar, seu éxito como peca principal de ordenacdo social articuladora dos
valores fundamentais de “paz, igualdade e liberdade”, conforme sintetiza Celso LAFER?,
no contexto da “expansao axioldgica do Direito”: “um dos objetivos dos principios gerais
que permeiam as Constituicdes contemporaneas”, inclusive a brasileira, “que assinala, no

plano juridico, a passagem politica do regime autoritario-militar para a democracia’.

Em segundo lugar, o sucesso do processo constituinte e seu significado politico. Como
ressalta Romeu Felipe BACELLAR FILHO®, “diferentemente das sete Constituicdes

anteriores, a atual ¢ fruto da participacdo de todos os segmentos da sociedade”.

3«20 anos da Constitui¢do de 1988: a reconstrugiio democratica do Brasil”, p. 83. O autor, em outro estudo,
observa 0 mesmo fendmeno de modo a acrescentar que, ao descer a detalhes de matérias que caberiam
melhor em sede infraconstitucional, o faz quanto a “todos os principais ramos do direito”: “Administrativo,
Civil, Penal, do Trabalho, Processual Civil e Penal, Financeiro e Orcamentario, Tributério, Internacional e
mais além” (“A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no dmbito administrativo”, pp. 40-41).
De todo modo, por uma questdo de fidelidade quanto ao pensamento de BARROSO, registre-se que 0
paragrafo acima transcrito leva o subtitulo “alguns revezes” e, portanto, indica uma ressalva que o autor
faz em meio a avaliagdo bastante positiva de outros aspectos da Constituicao.

4 “Variac¢des sobre a Justica”, p. 2.

> LAFER, Celso, A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagGes
internacionais, p. 13.

% Processo administrativo disciplinar, p. 21.



Nesse sentido, Pedro DALLARI sustenta que o ponto central do sucesso desse processo
foi a busca de “legitimidade ¢ compromisso”: um processo pelo qual se maximizou a
participacdo da sociedade, de modo a permitir que seus diversos segmentos se sentissem
minimamente contemplados e assim tendessem a reconhecer a legitimidade da
Constituicdo e a “adotarem-na como instrumento de referéncia apto a assegurar e balizar

o convivio pacifico””.

Em terceiro lugar, segundo a expressdo de Luis Roberto BARROSO, o significado da

Constitui¢do de 1988 como “rito de passagem para a maturidade institucional brasileira”®.

Com efeito, ao lado dos problemas de interpretacdo e aplicacdo de um texto muito
extenso, com dispositivos de conciliacdo ldogica dificil, e ao lado também da
complexidade de praticamente todo programa de governo, consagrado nas urnas, acabar
por exigir emendas & Constituicio® — uma vez que inimeras decisdes tipicamente
governamentais estdo desde logo antecipadas em detalhes no texto constitucional —, é
inquestionavel que essa Constituicdo tem permitido ao Brasil, de modo pacifico e sem

rupturas no sistema democratico, conquistar importantes avangos econdémicos e sociais.

Em suma, a grande extensao, em profundo nivel de detalhamento, do texto constitucional
ao mesmo tempo contribuiu para a legitimacdo da Constituicdo — na medida em que
propicia a percepcao de acolhimento pelos individuos em geral, isoladamente ou
conforme sintam-se integrados a diferentes segmentos da sociedade — e é retroalimentada

por consequéncia dessa mesma legitimidade alcancada.

Essa consequéncia € notada pela experiéncia empirica do dia a dia no Brasil: em geral, a

populacéo vé na Constituicdo — e ndo nas leis'® — o instrumento de defesa de seus direitos,

7 “A Experiéncia Constitucional Brasileira na Transi¢do Arabe”, p. 93.

8«20 anos da Constitui¢io de 1988: a reconstrugdo democratica do Brasil”, p. 82.

® Como nota Pedro DALLARI, o fato de haver emendas a Constituicdo, ainda que numerosas, € indicativo
de o texto constitucional ser virtuosamente adaptavel as mudancas da sociedade e, a0 mesmo tempo,
propiciar base sélida para que o Pais tenha superado sem maiores traumas o impeachment de um Presidente
da Republica, tenha conquistado a estabilizacdo da moeda e o crescimento econdmico e tenha realizado
importantes avangos na igualdade social (“A Experiéncia Constitucional Brasileira na Transigdo Arabe”, p.
93).

10 Salvo algumas de forte apelo popular, até mesmo por sua denominagéo ja engajada com a defesa de
posic¢des socialmente segmentadas, como o Codigo de Defesa do Consumidor — em cujo art. 1° ja consta:
“O presente codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor”; e ndo algo como “estabelece



muitas vezes uma defesa ndo apenas contra a administracdo, mas também contra o

legislador.

Essa a razdo de existir uma permanente reivindicacdo social de que normas que se

pretendam realmente aplicadas sejam inseridas na Constituig&o.

Diga-se, alias, entre parénteses, que esse fendmeno ndo pode manter-se por muito tempo.
Traz ele implicito seu préprio esgotamento, ja que, a partir de certo grau de intensidade,
provavelmente levara para a mesma Constituicéo o descrédito que hoje, de senso comum,
parece recair sobre a legislacdo ordinaria'l. Ndo é a toa que ja se comega a discutir com
frequéncia cada vez maior a inconstitucionalidade de normas introduzidas na
Constituicdo por emendas. Mas esse é tema para reflexdo mais aprofundada em outra

sede.

Particularmente quanto ao direito administrativo, como pondera Odete MEDAUAR:

“No curso de 20 anos, a Constitui¢do revelou-se catalisadora da
evolucdo do Direito Administrativo e de praticas administrativas

em prol dos direitos das pessoas fisicas e juridicas.”*?

Isso tanto porque a Constitui¢do de 1988, mais do que suas antecessoras, “reservou
importante tratamento para os assuntos referentes a Administracao Publica e ao Direito
Administrativo”®® como porque, do tratamento dado pela Constituicio aos principios
fundamentais da RepuUblica brasileira e aos direitos e garantias fundamentais, decorre um
foco predominante nos direitos das pessoas, com necessario impacto sobre o direito

administrativo (e sobre o direito em geral)*.

normas que disciplinam as relagdes de consumo™ — ou 0 Estatuto do Idoso, ou a Lei Maria da Penha — que
“cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”.

11 Atualmente, 0 senso comum n&o percebe que o constituinte, em esséncia, € 0 mesmo legislador tio
desacreditado.

12 «“Constitui¢do de 1988: catalisadora da evolugdo do Direito Administrativo?”, p. 107.

13 Odete MEDAUAR aponta que, apenas nas Segdes I e I1, do Capitulo VII (“Da Administragdo Publica”),
do Titulo I11, da Constituicdo, havia cerca de 42 preceitos na redagdo primitiva, nimero esse que, ao tempo
em que escreve [em 2008], apds emendas, chega a 70.

14 MEDAUAR, Odete, “Constitui¢io de 1988: catalisadora da evolugdo do Direito Administrativo?”, pp.
103-104.



Portanto, registra-se, a partir de 1988, uma inflexdo na tendéncia, notada no inicio da
Republica (ver topico 21), de descolamento entre direito administrativo e direito
constitucional, tanto no plano da teoria, como no plano do direito positivo. Com a nova

ordem constitucional, essa tendéncia passa assumir sentido inverso.

Esclareca-se a afirmacéo quanto ao direito positivo, contida no paragrafo anterior: ndo se
nega que, apos 1988, a legislagao infraconstitucional sobre temas que se diriam de direito
administrativo avoluma-se sensivelmente, mas isso nédo leva ao isolamento do direito
administrativo em relagdo ao constitucional. Ao contréario, essa legislacdo sobre matéria
administrativa cada vez mais traz referéncia a bases constitucionais substantivas, e ndo
apenas a bases constitucionais que lhe fundamentem formalmente a validade (fixando

competéncia legislativa).

De rigor, essa tendéncia pode ser contextualizada no &mbito do fendmeno mais amplo, de
“constitucionalizagdo do direito”, no sentido de “efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axiologico se irradia, com forca normativa, por

todo o sistema juridico”, tal como esclarece Luis Roberto BARROSO™.

Harmoniza-se com essa perspectiva a licio de Jos¢é AFONSO DA SILVA!®, segundo a
qual o constitucionalismo ¢ um “movimento historico permanente ¢ dindmico”, surgido
“no bojo de revolugdes destinadas a refazer pactos sociais existentes em busca de nova
ideia de Direito e do acolhimento de novos valores sociais”, mas sempre ativo em busca

de novos conteudos para a democracia, com o fim de combater injusticas sociais.

E natural compreender que, ainda que se trate de fenémeno sentido, em linhas gerais, nos
Estados de direito ocidentais, a incidéncia e a intensidade da constitucionalizacdo do

direito ndo é igual em todos eles.

A precedéncia, em termos de producdo de impactos sensiveis no direito positivo, cabe a
Alemanha, especialmente com a compreensdo da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais, ou seja, a dimensdo que os toma por referéncia ao seu significado para a

15 «“A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo”, p. 32.
16 “Luta pela constitui¢do”, p. 124.



sociedade como um todo, e ndo apenas por referéncia ao proveito individual que deles

decorra.

A constitucionalizacdo do direito com base na ideia-chave de direitos fundamentais, sob

influéncia desse modo germanico, € fendmeno sentido atualmente no Brasil.

Os direitos fundamentais, tal como tratados pela Constituicdo brasileira, em sua conexé@o
com principios (também ditos fundamentais), s&o a mais relevante marca do sistema

constitucional atual e mais importante vetor para sua compreensao?’.

No caso brasileiro, € com a Constituicdo de 1988, especialmente a partir da interpretacao
e da aplicacdo que lhe tem sido dadas desde o inicio do seculo XXI, que as normas
constitucionais passam a desfrutar, além de supremacia formal, “também de uma
supremacia material, axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela

normatividade de seus principios”*é,

32. Ensino: obras gerais.

Com essas ponderacdes introdutorias, retome-se o foco na teoria do direito

administrativo, neste tdpico, tratando das obras gerais.

Quanto ao segundo periodo da Republica, constatou-se, em suma, que passa a existir
massa critica suficiente para o amadurecimento de uma teoria que se transmite, com a
manutencdo de certos padrdes, a geracdes futuras. Nesse sentido, alcancou-se a formacéo

de uma continuidade teérica.

17 No dizer de Clovis BEZNOS, os direitos fundamentais configuram a propria razdo de ser da Constituicdo
(“A liberdade de manifestagdo do pensamento e de expressdo e a prote¢do da intimidade e da vida privada”,
p. 5).

18 BARROSO, “A constitucionaliza¢do do direito e suas repercussdes no Ambito administrativo”, p. 42.
Sobre o tema da constitucionalizagdo do direito e da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, no Brasil,
ver, entre outros, AFONSO DA SILVA, Virgilio, A constitucionalizagdo do direito: os direitos
fundamentais nas relacgGes entre particulares; MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos fundamentais e controle
de constitucionalidade: estudos de direito constitucional (em especial, pp. 211 e segs. — em que 0 autor
produz estudo a partir de decisfes da Corte Constitucional alemd); SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto,
“Aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas”; SARMENTO, Daniel, Direitos fundamentais
e relagdes privadas.



Um marco temporal significativo para esse ciclo de formagdo que pode ser destacado é o
surgimento de tratados de direito administrativo, como, emblematicamente, o de autoria
de Themistocles Branddo CAVALCANTI em fins da década de 1940, bem como de obras
sob formas mais reduzidas, mas com igual pretenséo universalizante, tanto no sentido da
abordagem do direito administrativo segundo um padréo de contetido tematico que tende
a se reproduzir, como no sentido de se apresentar um direito administrativo brasileiro em
interlocucéo perfeitamente integrada com uma visdo tedrica sobre o direito administrativo

comum aos Estados de direito ocidentais.

Essa ideia de uma visdo teérica comum ndo € incompativel com a (evidente) existéncia
de diversidade de opinides doutrinarias e de opg¢des de tratamento de direito positivo sobre

variados temas.

Para alem dos temas mais diretamente ligados aos macromodelos da legalidade e da
justicialidade®, os temas em geral — que se compreendem como inerentes a qualquer

abordagem completa do direito administrativo — ganham aprofundamentos especificos.

Sempre entendendo o direito administrativo brasileiro como participe da tradicdo dos
Estados de direito ocidentais — e de seus macromodelos da legalidade e da justicialidade

— ja se propds mais acima a compreensdo de que:

a) ao tempo do Império, a teoria se organizasse em torno da discussdo da relacéo da
administracdo com os individuos e a relacdo dos poderes entre si, em um contexto de
edificacdo das instituicdes do novo Estado nacional, ainda sob impacto historicamente
muito proximo do constitucionalismo liberal (bem sintetizado pela maxima do art. 16 da

Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789);

b) ao tempo da primeira Replblica, a teoria centrasse sua atencdo na propria
administracdo e em sua adaptacdo as institui¢bes republicanas (em um momento em que
a liberdade dos individuos ndo estd em xeque), cuidando sobretudo da acdo da

administracéo e da organizagédo da administragao;

19 Com “temas mais diretamente ligados aos macromodelos™ quer-se dizer a discussdo tematica da prépria
legalidade (principio da legalidade, sentido de lei, poder normativo) e da justicialidade (estruturacdo da
jurisdi¢do, instrumentos de controle, limites do controle).



c) ao tempo do segundo periodo republicano (conforme periodizagdo aqui
convencionada: 1930-1988), a perspectiva binaria de eixos estruturantes se dispersasse
em uma abordagem tematica em leque, porém, inspirada pela tensdo ideoldgica existente

ante uma postura liberal-democrética e outra estatizante-nacionalista.

Verifique-se agora o periodo atual, p6s-1988, sempre tomando como material de pesquisa
as obras gerais de direito administrativo, mediante os mesmaos critérios de abordagem: a)
as funcdes mais relevantes das obras; b) as principais fontes de informacéo em que 0s

autores se baseiam; ¢) os temas que merecem mais énfase por parte dos autores.

a) as funcdes mais relevantes das obras

Majoritariamente, os autores de obras gerais ainda sdo professores universitarios. Suas
obras, como no periodo anterior, no mais das vezes tém foco no puablico académico, mas
sdo produzidas de modo a igualmente servir a todos os profissionais do direito e mesmo

aos administradores publicos.

E o caso, por exemplo, das obras, reeditadas, reimpressas ou distribuidas até hoje: Direito
administrativo (1* ed. em 1990), de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO; Direito
administrativo moderno (1% ed. em 1996), de Odete MEDAUAR; e Curso de direito
administrativo (12 ed. em 2005), de Edmir Netto de ARAUJO, professores da casa a qual
se apresenta esta tese. Ou Curso de direito administrativo (12 ed. em 1980%°), de Celso
Anténio BANDEIRA DE MELLO; Curso de direito administrativo (1% ed. em 1994), de
Ldcia Valle FIGUEIREDO; e Manual de direito administrativo (12 ed. em 2013), de
Silvio Luis Ferreira da ROCHA, professores da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo; e Introducéo ao direito administrativo (12 ed. em 2008), coordenada por Carlos
Ari SUNDFELD e Vera MONTEIRO, professores da Escola de Direito de Séo Paulo, da
Fundacdo Getdlio Vargas. Ou, para também mencionar referéncias nacionais
provenientes da academia de outros Estados da Federacdo, Curso de direito
administrativo (1% ed. em 1970), de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO; Manual de
direito administrativo (1% ed. em 1997), de José dos Santos CARVALHO FILHO; Direito

20 Entdo denominado Elementos de direito administrativo; o nome Curso é adotado na 42 edicdo, de 1993.
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administrativo (1% ed. em 2005), de Romeu Felipe BACELLAR FILHO; Curso de direito
administrativo (12 ed. em 2005), de Margcal JUSTEN FILHO; Curso de direito
administrativo (12 ed. em 2008), de Raquel Melo Urbano de CARVALHO; Curso de
direito administrativo (12 ed. em 2012), de Alexandre Santos de ARAGAO.

A forma do tratado — no sentido de obra mais extensa, em diversos volumes — deixa de
ser praticada, possivelmente por esgotamento do modelo em um momento no qual ja ndo
esta mais em questdo a necessidade dessa afirmacdo reforcadamente enciclopédica e
universalizante do direito administrativo brasileiro; ou (também), mais pragmaticamente,

por razbes econdmicas do mercado editorial.

Em termos de autoria individual, todavia, nota-se a excec¢ao consistente na publicacéo da
segunda edicdo de cinco dentre os dez volumes do Tratado de direito administrativo, de
José CRETELLA JUNIOR, entre 2002 e 2006. E bem mais recentemente, no ano em
curso, o langamento do Tratado de direito administrativo, em dois volumes, porém sob a
forma de obra coletiva, coordenada por Adilson Abreu DALLARI, Carlos Valder do
NASCIMENTO e Ives Gandra da Silva MARTINS?,

De todo modo, mesmo as obras que se dizem “cursos”, ou similares, tornam-se, em geral,
muito mais volumosas do que antes, ndo sendo raro que superem mil paginas, em um

tomo so.

Quanto ao periodo republicano anterior (1930-1988), sugeriu-se que as obras pudessem
ser analisadas por referéncia a quatro principais posturas: a) obras das quais decorrem
formulac@es tedricas propensas a suportar a realizacdo concreta de determinado projeto
politico-governamental; b) obras propiciadoras de formulacdes teéricas tendentes a
facilitar um direito administrativo mais operacional; ¢) obras portadoras de formulac6es
tedricas que visam a uma neutralidade cientifica; d) obras que ensejam formulagdes

tedricas tendentes a dar relevo a determinados valores acolhidos pelo direito.

2L Alias, talvez se trate da chegada ao Brasil de pratica comum em outros paises (ltalia, Portugal,
Alemanha): tratados de autoria coletiva. No Brasil, ainda que sem intitular-se tratado, j& havia iniciativa
similar na forma: o Curso de direito administrativo econémico, publicado pela Editora Malheiros, em 2006,
com trés volumes de autoria coletiva, sob a coordenacdo de José Eduardo Martins CARDOZO, Jodo
Eduardo Lopes QUEIROZ e Marcia Walquiria Batista dos SANTOS. Também de autoria coletiva, mas em
um volume, registre-se o Direito administrativo, coordenado por Sonia Yuriko Kanashiro TANAKA, de
2008.
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No periodo posterior a 1988, dada a continuidade de transi¢do entre governos dentro do
mesmo regime constitucional (por elei¢bes, ou, em um caso, pelo processo, também
constitucional, de impeachment), faz menos sentido haver em obras a postura identificada

na alinea “a)” acima indicada.

Sobre isso, pode-se dizer que todas tendem a afirmar e apoiar a consolidagdo do regime

constitucional®.

Quanto a postura mencionada na alinea “b)” acima, favoravel a um direito administrativo
operacional — marca intensamente encontrada na obra de Hely Lopes MEIRELLES e
naquelas que mais diretamente influenciou —, tem ela sua razéo de ser em periodo no qual
a legislagéo sobre o direito administrativo era muito mais escassa ou menos sistematica,
especialmente no tocante aos temas relativos a relagdo da administragdo com os
individuos, para além dos temas de organizacdo ou funcionamento interno da

administracio?.

Com efeito, a postura operacional tem o sentido de suprir as omissdes do legislador, ao

fornecer aos aplicadores do direito administrativo (particulares ou agentes estatais) certo

220 que ndo impede que eventualmente se explicite relacdo especifica, positiva ou negativa, com
determinado governo. Exemplifique-se com o0s seguintes trechos constantes do Curso de direito
administrativo, de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO (que, ressalvando respeito ao pensamento do
autor, aqui ndo se subscrevem):

“Sem embargo, este mesmo empresariado, na América Latina, hoje combalido e trépego, apoiou de todos
0s modos aqueles politicos que representaram, com invulgar eficiéncia, as teses de seus verdugos (e
verdugos de suas populagBes): Carlos Menem, na Argentina — a qual serve como exemplo modelar do
‘sucesso’ das teses do Fundo Monetario Internacional —, Alberto Fujimori, no Peru, e Fernando Henrique
Cardoso, no Brasil, os trés que reformaram as respectivas Constitui¢des para se reelegerem e cujas atuagdes
deixaram seus paises no estado miseravel em que ficaram apds suas desastrosas passagens” (pp. 52-53).
“E que o Brasil mal conhece institui¢des politicas democraticas. Desde 1500 — quando foi descoberto — até
0 presente ndao experimentou mais do que pouquissimos anos de cambaleante democracia politica, o que
ocorreu entre 1946 e 1964, e desde 1986 (democracia social, até o advento das espetaculares realizagdes do
governo do Presidente Lula, ndo teve um Unico dia)” (p. 107).

“Basta lembrar que a Constitui¢do brasileira consagrava estas solugdes [em matéria de monopolio estatal
do Petréleo ou de exploragdo de recursos minerais por nacionais do Pais] até o Presidente Fernando
Henrique Cardoso assumir a Chefia do Executivo e conseguir que o Congresso editasse emendas
constitucionais para eliminar estas garantias instituidas em prol dos interesses do Brasil e dos brasileiros”
(p. 69).

23 Divisdo que Charles EISENMANN diz “direito administrativo material” e “direito administrativo
organizacional” (“Juridiction et logique”, p. 422); ou que corresponde aos aspectos da administracdo que
Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO chama “extroversos” e “introversos”, respectivamente (Curso de
direito administrativo, pp. 131-132).
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grau de certeza quanto a conceitos e quanto a aplicabilidade de principios e regras entdo
afirmados dogmaticamente pela doutrina.

No periodo posterior a 1988, seja pela ampliacdo do tratamento de diversas matérias de
direito administrativo na propria Constituicdo, seja pela fértil producéo legislativa, perde,

portanto, relevancia a postura operacional.

Restam, pois, mais claras as posturas identificadas com a busca de uma neutralidade
cientifica ou com a visdo finalistica ligada a determinados valores que se entendem

acolhidos pelo direito (alineas “c)” e “d)” arroladas mais acima).

Todavia, a analise de obras do periodo indica que essas duas ultimas posturas tendem a

fundir-se, diluindo-se pelas obras dos autores em geral.

Explique-se melhor essa afirmacéo.

Ha obras em que prepondera a visédo finalistico-valorativa, assim como ha obras em que

tende a prevalecer uma neutralidade.

Porém, especialmente a partir do século XXI, acirra-se uma polémica, no debate
académico, entre duas correntes de pensamento que se definem em torno de dois eixos
valorativos fundados, respectivamente, nos direitos fundamentais e na supremacia do

interesse pablico®.

Em face dessa polémica, mesmo obras que tendem a neutralidade cientifica acabam, de

passagem, por posicionar-se.

24 A discussdo do tema e a oposicdo de correntes de pensamento a respeito ndo é novidade do século XXI;
a novidade est& na dimensédo da polémica no ambito da teoria. Veja-se exemplo de formulagdo, de tempo
anterior no Brasil, que claramente aborda a questdo: “A predominincia do poder do Estado sobre o
individuo explica-se, precisamente, porque o poder publico é poder social, instituido em prol da realizacéo
do fim social, por intermédio do Estado. Os individuos sdo meios de que se serve o Estado para a realizacdo
do fim social que lhe compete. Dal, a autoridade para constrangé-los a praticar tudo quanto vise & realizacdo
do fim social, que, sinteticamente, se resume no bem comum” (MENDES JUNIOR, Onofre, Manual de
direito administrativo, p. 78).
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Por outro lado, a tradigdo estabelecida quanto a abordagem de determinados temas nas
obras gerais de direito administrativo impele também as obras com vocacao finalistico-

valorativa a percorrer certo roteiro tematico completo.

Desse modo, praticamente todas obras gerais, com diferencas de sistematiza¢do ou de
nomenclatura, tratam de: surgimento do direito administrativo (contexto politico, historia,
evolucdo); conceito de direito administrativo e fungdo administrativa; atividades e
poderes da administracdo; principios do direito administrativo; ato administrativo,
processo administrativo; licitacdo; contratos; bens publicos; servidores publicos; servi¢o
publico (incluindo concessdes, eventualmente tratadas no capitulo dos contratos, ou em
capitulo a parte); poder de policia; limitacdes ao direito de propriedade; responsabilidade
do Estado; controle da administracdo; prescricdo e decadéncia (como capitulo autbnomo,
ou ndo). Algumas ainda dao destaque, em capitulos proprios, a temas de direito
administrativo econdmico, configurando uma pauta mais recentemente integrada as obras

gerais: intervencdo no dominio econdmico, fomento e, em um sentido amplo, regulacio?®.

E determinados capitulos tematicos — por exemplo: servidores pablicos e organizacao da
administracao — naturalmente tendem a ser menos propicios a uma abordagem valorativa
(dado que, no caso, os valores em questao sejam inerentes aos direitos fundamentais e ao

interesse publico).

Desse modo, considerando-se que as duas ultimas posturas que se estdo invocando nesta
sequéncia de analise tendem a se fundir, ainda que com diferentes intensidades, nas obras

gerais, apresentem-se algumas observacdes complementares.

Frise-se, em primeiro lugar, o aspecto da neutralidade cientifica.

Com a retracdo das obras de vocacdo tratadistica, consequéncia da autoafirmacdo da
teoria nacional — ou seja, consequéncia da desnecessidade de que permanentemente se
apresentem e reiterem provas da insercdo dessa teoria no ambito de um universo tedrico

comum aos Estados de direito ocidentais — tendem a se reduzir quantitativamente as

%5 Para desenvolvimentos especificos, sob nova perspectiva de organizagio da matéria, do tema do Estado
regulador ou do direito regulatério, ver JUSTEN FILHO, Marcal, O direito das agéncias reguladoras
independentes, especialmente, pp. 9 a 50; e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Direito regulatorio.
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construcdes que se baseiam, sobretudo, em conceitos, classificagdes e interpretacdes,
apresentados a partir da citacdo de diversos autores, nacionais e estrangeiros, no mais das

vezes, organizados em correntes distintas.

Reduzem-se, mas mantém-se presentes, consolidadas em versdes bem mais reduzidas na

forma de exposicéo.

Assim, em periodo anterior, ao introduzir, por exemplo, o tema dos atos administrativos,
José CRETELLA JUNIOR?® estruturava seu texto de modo a apresentar o problema por
meio do apontamento das divergéncias conceituais quanto a “ideia imprecisa de ato
administrativo”, citando “autores franceses”, “autores italianos” e “outros autores’:
HAURIOU, DUGUIT, WALINE, LAUBADERE, TRENTIN, LENTINI, ZANOBINI,
TESAURO, FRAGOLA, ALESSI, RANELLETTI, STASSINOPOULOQOS, FLEINER,
CAETANO, GASCON Y MARIN, ALVAREZ-GENDIN, OVIEDO-ARTINEZ,

SAYAGUES LASO, BIELSA.

Por sua vez, tratando do assunto nos dias de hoje, Odete MEDAUAR principia por —com
uma visao finalistica — relacionar “ato administrativo e Estado de direito” (em tdpico que

leva essa expressao como titulo):

“Em relacdo as praticas do Estado absoluto, [a nocao de ato
administrativo] configura importante conquista, por inserir, entre a
vontade da autoridade e um efeito sobre direitos dos individuos,
um conjunto de preceitos destinados justamente a disciplinar essa
atuacdo e a prefixar esses efeitos. Desse modo, a Administracao
ndo mais atua por operacGes materiais imediatas a vontade pessoal
do governante: as decisfes devem ser afirmadas por manifestacfes
prévias ao resultado concreto, de acordo com pardmetros antes
fixados, que visam a assegurar 0 respeito a direitos dos

particulares” %'

%6 Tratado de direito administrativo, v. Il, pp. 19 e segs..
27 Direito administrativo moderno, pp. 152-153.



15

E a autora prossegue com uma abordagem sintética da conceituacao de ato administrativo,
passando a analise de seu regime no direito brasileiro, ndo deixando de citar, quando

pertinente, mas de modo sucinto, aspectos colhidos da experiéncia estrangeira.

Para dar outro exemplo comparando o periodo atual com anterior, agora sobre o tema dos
contratos administrativos, Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO? — e isso para citar
um autor que ja se disse tender mais a uma abordagem concentrada na visao finalistico-
valorativa do que a adotar uma postura de neutralidade cientifica — discute amplamente
como o tema suscitava grande polémica entre juristas na Franca, na Alemanha e na Italia,
a partir da indicacdo de vérias posi¢fes que oferecem distintas respostas as questdes
sobre: a) poder haver contrato entre pessoas em situacao juridica distinta, dada a posicéao
de supremacia da administracdo em relacdo aos administrados; b) poder contratar-se um
objeto fora do comércio, como as obras e servigos publicos; ¢) poder existir natureza
contratual em uma relacdo que, em nome do interesse publico, relativiza a maxima pacta
sunt servanda, e na qual uma das partes (0 Estado) ndo possui propriamente autonomia

da vontade.

Abordando hoje 0 mesmo tema dos contratos, sem deixar de fazer referéncia expressa ao
pensamento de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio BANDEIRA
DE MELLO? parte diretamente para o aprofundamento de indagagGes tedrico-
conceituais sobre o contrato administrativo, tais como as peculiaridades do contrato
administrativo em relacdo ao contrato de direito privado da administracdo ou as
impropriedades de se abrigarem, sob o nome “contrato”, situacfes juridicas muito
distintas — porém, sem retomar as discussdes historicas de correntes estrangeiras®® — e,
depois, prossegue com a analise dos contratos administrativos no regime juridico

brasileiro vigente.

Enfim, em um aspecto geral, além dessa retracdo da exposicdo enciclopédica de
abordagens de mudltiplas correntes, as escolhas conceituais ou interpretativas feitas

tendem — mesmo nas obras preponderantemente neutras, diferentemente do que se disse

28 Principios gerais de direito administrativo, pp. 670 e segs..

29 Curso de direito administrativo, pp. 626 e segs..

%0 Ganha meng&o, ainda assim resumida, a origem francesa da figura, por ter sido a construgdo que mais
fortemente influenciou o direito brasileiro (Curso de direito administrativo, pp. 628-629).
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sobre o periodo anterior — a ser postas com uma mais clara conexdo com suas

consequéncias politicas ou de operacdo da maquina estatal.

Verifique-se, por exemplo, a seguinte passagem de José dos Santos CARVALHO
FILHO, cuidando das parcerias publico-privadas:

“Por questdo didatica, procuraremos comentar o0 instituto sem
qualquer passionalismo nem ideologia politica, mas, ao reves,
levando em consideracdo o direito positivo em si, ou seja, 0
conjunto das normas que regulam as parcerias, inclusive buscando

harmoniza-las com os parametros estabelecidos na Constitui¢o.”3!

Mas, logo em seguida, o autor acrescenta: “Nao podemos deixar de considerar, da mesma
forma, o desiderato do legislador: a execugdo e a melhor gestdo dos servigos publicos”.
Isso apds contextualizar as parcerias publico-privadas no ambito de tendéncia
internacional de busca, pelo Estado junto ao setor privado, de eficiéncia e de
disponibilidade de recursos financeiros. E conclui, entdo, com frase que reitera a
neutralidade da abordagem, porém, com ateng¢do para os resultados concretos: “Se
semelhante modelo sera frutifero ou néo, s6 o tempo dira — o tempo e também a forma

como ira conduzir-se a Administragdo na aplicagio do instituto”?,

Destaquem-se, agora, 0s aspectos de postura finalisticamente ligada a determinados
valores. Essa a marca mais forte da teoria do direito administrativo atual, como esclarece
Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

“A existéncia da Administracao Publica s6 tem sentido em funcao
de uma justa e equitativa distribuicdo, entre os cidadaos, dos
direitos e dos encargos sociais. As elevadas e numerosas tarefas
administrativas ndo resultariam exitosas sem a imposicdo de
principios de atuacdo capazes de oferecer garantias exigiveis de um

Estado justo e igualitario.

31 Manual de direito administrativo, p. 423.
32 Manual de direito administrativo, p. 423.
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“Bem por isso que, antes da Constituicdo Federal de 1988,
percorreu-se longo caminho para a sedimentacdo da compreenséo
finalista de Administracdo Publica, como aparato constituido pelo
Estado para satisfacdo do bem comum.”3

Também Odete MEDAUAR expressa a compreensdo finalista do direito administrativo.
Apos afirmar sua finalidade de limitacdo do poder e de garantia da liberdade individual,
acrescenta, em perspectiva evolutiva, a dimenséo de promover prestacdes positivas para
a efetivacdo de direitos sociais e econdémicos, inclusive de titularidade coletiva e difusa,

e conclui:

“O direito administrativo tem papel de relevo no desafio de uma
nova sociedade em constante transformac&o. Por isso, deve tornar
mais acessiveis seus enunciados, para que traduzam vinculos mais
equilibrados entre Estado e sociedade e para que,
metodologicamente, priorizem o cidadéo, isolado ou em grupo, e
ndo a autoridade. O enfoque moderno e evolutivo significa,
sobretudo, o intuito do constante aprimoramento do direito

administrativo como técnica do justo e, por isso, da paz social.”*

Com efeito, pelos elementos vistos no topico 31, a Constituicdo de 1988 € um marco
importante na consolidacdo de uma base de direito positivo a ensejar a percepc¢éo teorica
do direito administrativo como sendo finalisticamente vinculada a realizacdo de

determinados valores.

Ao se tratar do periodo situado entre 1930 e 1988, foram dados dois exemplos de obras

edificadas com base nesse tipo de postura.

Mencionou-se o desenvolvimento que Ruy CIRNE LIMA da a relacéo de administracéo,
conectada com o valor da impessoalidade do direito, fruto da objetividade da vontade que
caracteriza a norma juridica no Estado de direito — em um aspecto da expressdo da

legalidade.

33 Direito administrativo, p. 23.
34 Direito administrativo moderno, p. 22.
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Lembrou-se também de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO, que da posicdo
central a legalidade na estrutura de sua obra, desenvolvendo-a por meio da aplicacéo da
nocdo de ato de vontade, objetivado no direito, em diversos escaldes do ordenamento

juridico, desde a norma geral e abstrata, até a norma individual e concreta.

Evoluindo para a teoria produzida no periodo atual, a mesma visao finalistica atinge a
noc¢do sintese — ainda que ndo adotada nesses termos por todos os autores — de haver um
regime juridico proprio da administracdo, no mais das vezes dito “regime juridico

administrativo’®,

A conformacao de um regime juridico administrativo, ou expressdo analoga, € pois uma
férmula que se torna comumente empregada para designar o ponto de convergéncia da
visdo finalistico-valorativa — viséo que passa a prevalecer como expressao da fungédo que

0S autores veem para suas obras e para a teoria do direito administrativo.

Romeu Felipe BACELLAR FILHO oferece uma explicacdo da nogéo de regime juridico

administrativo, atrelado a essa visao finalistica:

“Justamente por visar o bem comum, sempre tendo em vista suas
atividades contornadas pela legalidade, € que a Administracao

Publica submete-se a um regime juridico proprio.

“Atualmente, o regime juridico-administrativo ja se apresenta
como um tema classico dentro do direito administrativo. Tal nogéo

ganhou forca no Brasil, na medida em que Celso Anténio Bandeira

35 Empregando literalmente a expressdo, ou com pequenas variagdes, citem-se, entre outros, BANDEIRA
DE MELLO, Celso Anténio, Curso de direito administrativo, pp. 29 e segs.; BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe, Direito administrativo, pp. 23 e segs.; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo,
pp. 60 e segs.; ARAUJO, Edmir Netto de, Curso de direito administrativo, pp. 68 e segs.; FIGUEIREDO,
Ldcia Valle, Curso de direito administrativo, pp. 65 e segs.; ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, Manual de
direito administrativo, pp. 69 e segs.; NOHARA, Irene Patricia, Direito administrativo, pp.7 e segs.;
MUKAI, Toshio, Direito administrativo sistematizado, pp. 12 e segs.; SANTOS, Marcia Walquiria Batista
dos e QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes, Direito administrativo, t. I, pp. 9 e segs.; CARVALHO, Raquel
Melo Urbano de, Curso de direito administrativo, pp. 21 e segs.. J& Marcal JUSTEN FILHO refere-se a
“regime juridico de direito publico” e a “regime de direito administrativo” (Curso de direito administrativo,
pp. 131 e segs. e 223 e segs.). E Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO trata da “relacdo juridica
administrativa” (Curso de direito administrativo, pp. 147 e segs.).
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de Mello, pioneiramente, procurou estabelecer, em sua obra, uma
sistematizacdo dos principios que a regem (Curso de direito
administrativo, Capitulos | e I1).

“Assim, em uma primeira aproximacédo, pode-se afirmar que o
regime juridico administrativo € o conjunto dos principios, de
matriz constitucional, que determinam e orientam a compreenséo

de todo o direito administrativo.

“Ao regime juridico ¢ conferido, assim, o tratamento de sistema,
referindo-se que por meio de tal ideia alcanga-se a unidade e a
coeréncia desse ramo do direito, estabelecendo-se a sua

racionalidade interna.”3®

Do trecho acima transcrito destacam-se, pois, 0s seguintes pontos quanto ao regime

juridico administrativo:

a) é inspirado finalisticamente (pelo bem comum));

b) é emoldurado pela legalidade;

C) possui por conteudo um conjunto de principios que regem a administracdo e

determinam a compreensao do direito administrativo;

d) tais principios apresentam matriz constitucional;

e) resulta o regime assim definido na unidade, na coeréncia e na racionalidade interna do

direito administrativo.

% Direito administrativo, pp. 23-24. Alis, particularmente no que toca ao pensamento de Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, importa notar sua percepg¢ao mais ampla do fenémeno juridico, de modo que o regime
juridico administrativo por ele concebido ndo deve ser compreendido como seccionado do direito como
um todo, nem preso a um dos polos da dicotomia publico — privado. Assim, o regime juridico
administrativo ndo é simplesmente um regime de direito pablico, mas é, antes de mais nada, um regime de
direito. O autor, até mesmo, refere-se a um “regime juridico constitucional-administrativo.” (Processo
administrativo disciplinar, p. 27).
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A esséncia que decorre desses pontos, de certo modo, faz-se presente na teoria do direito
administrativo atual. Mesmo autores que, em suas obras gerais, ndo recorrem a expressao

“regime juridico administrativo” trabalham esses pontos essenciais.

Todavia, o recurso a figura do regime juridico administrativo (ou a raciocinios analogos)
ndo significa que todos os autores estejam acordes quanto ao contetido dos principios que

integram tal regime, nem quanto a eventual énfase a ser dada a determinados principios.

De todo modo, no momento em que a visao finalistico-valorativa passa a prevalecer, 0s
temas substanciais enfatizados nas obras gerais concentram-se em valores, sem prejuizo
de que acidentalmente abordem todo um conjunto tematico que em dada circunstancia
historica entenda-se necessario para o ensino do direito administrativo (como

exemplificado alguns paragrafos acima).

Neste ponto situa-se, no debate académico, a polémica entre duas correntes de
pensamento juridico que se desenvolvem em torno dos eixos finalisticos valorativos

fundados nos direitos fundamentais e no interesse publico.

Enfim, encerrando esta analise do periodo p0s-1988 pelo critério das fungbes mais
relevantes das obras, pode-se observar uma convergéncia na visao finalistico-valorativa,
combinada, em diversos graus de intensidade com a apreciacdo neutra do direito positivo

— 0 que também varia conforme o capitulo de que se trate.

Essa convergéncia pelo aspecto da percepcao funcional da obra, todavia, ndo exclui
divergéncia quanto aos valores especificos que inspiram os fins, aspecto esse que sera
desenvolvido no subtopico desta analise relativo aos temas que merecem mais énfase por

parte dos autores.

b) as principais fontes de informacéo em que 0s autores se baseiam

O periodo histérico que antecede este ao qual agora se d& atencéo, situado entre 0s anos
de 1930 e 1988, foi apontado como aquele em que progressivamente chega ao auge o
fendmeno do ganho de precedéncia da doutrina sobre a legislacdo e a jurisprudéncia no

direito administrativo.
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Mas esse panorama comeca a mudar apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
basicamente como consequéncia de um salto consideravel no volume de legiferacdo do

direito administrativo.

Em primeiro lugar, a préopria Constituicdo, em relacdo a sua antecessora, ampliou

significativamente o nimero de dispositivos normativos sobre a matéria.

Como é notorio, a Constituicdo dedicou o Capitulo VII do Titulo 11l (Da Organizagéo do
Estado) a “Administracdo Publica”, tratando minuciosamente do regime juridico
aplicavel aos servidores publicos, inclusive seu regime de previdéncia, além de outros
temas variados (como organizacdo administrativa, licitacdo e contratos). E possui ainda
diversos dispositivos encontrados esparsamente em segmentos do texto constitucional,
mas que integram a matéria (por exemplo: controle exercido pelos tribunais de contas,

controle parlamentar, atribuicfes de 6rgdos do Poder Executivo).

Ademais, a Constituicdo deu especial destaque a principios aplicaveis a administracéo
publica, tanto por meio do rol constante do caput do art. 37 — legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia —, como por meio de principios inseridos em

contextos mais especificos (por exemplo: em matéria dos tribunais de contas).

Ao lado de principios que Ihe séo especialmente dirigidos, a administracdo também deve
pautar-se pelos principios ditos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil,

previstos no Titulo | da Constituigéo.

E ainda ao tratar dos direitos fundamentais, ndo apenas a Constituicdo aproximou-os de
um carater principioldgico, em especial pela conexdo que expressamente faz entre
principios e direitos fundamentais no § 2° do art. 5°%7, como também previu no rol
daqueles direitos alguns que impactam diretamente® a administragdo (por exemplo:

direito de peticdo e de obtencdo de certidbes, devido processo legal no processo

3" MEDAUAR, Odete, Direito administrativo moderno, p. 137.
38 Destaca-se aqui o diretamente porque, indiretamente, toda declaragdo de direitos impacta a administracdo
ao impor-lhe omissBes em respeito ao livre exercicio dos direitos ou deveres de acdo para sua concretizacao.
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administrativo, direito a razoavel duracdo do processo administrativo — art. 5°, XXXIV,
LIV, LV e LXXVIII).

Em segundo lugar, a legislacdo ordinaria tornou-se muito mais volumosa. 1sso em trés
sentidos principais: (i) pelo surgimento de novos assuntos na pauta do direito
administrativo; (ii) pela edigdo de leis sobre assuntos j& existentes mas ndo antes tratados
legislativamente; e (iii) pela substituicdo de certas leis por outras que aportam regime
mais detalhado.

Com efeito (i), desde os anos 90 do século XX testemunha-se, progressivamente, a
inclusdo de novos assuntos na realidade da administracdo e nas investigacbes dos
administrativistas: as agéncias reguladoras e a propria nocéo de regulagéo; as relacdes da
administracdo com o terceiro setor; a ampliacdo de controles sobre acdo dos
administradores, mediante a disciplina da improbidade administrativa; a contratualizacéo
da acdo administrativa, com a criagdo de novos tipos de contratos (por exemplo:
concessOes que caracterizam parcerias publico-privadas; tipos contratuais que marcam a
relacdo com o terceiro setor; consorcios publicos) e de novas praticas contratuais (por
exemplo: diversas hipoOteses de substituicdo do exercicio do poder unilateral da

administracao por termos de ajustamento de condutas ou figuras similares).

Além desses novos assuntos impactando diretamente o direito administrativo, ha outros
que o fazem indiretamente: sdo conjuntos tematicos que, partindo de uma matriz
administrativista, vdo ganhando especialidade no tratamento académico: direito

ambiental, direito urbanistico, direito econdmico.

Por outro lado (ii), certos temas que ja correspondiam a pratica da administracdo e mesmo
constavam da preocupacdo dos académicos, receberam disciplina legislativa no plano de
uma sistematizacdo geral. E o caso da lei geral das concessdes de servicos publicos (Lei
n. 8.987/95, com complementos trazidos pela Lei n. 9.074/95), ou da lei geral sobre

processo administrativo federal (Lei n. 9.784/99)%°.

39 Entretanto, ressalve-se ainda haver campos tematicos néo atingidos por essa nova tendéncia legiferante.
E o caso dos bens publicos, em relacéo aos quais, no entender de Floriano de Azevedo MARQUES NETO,
“em que pesem 0S impactos das novas formas de atuagdo do Estado, ndo apenas as mais recentes, mas
também aquelas decorrentes do Estado Social e Intervencionista”, o direito positivo brasileiro ainda ndo
passou por evolugdo compativel (Bens publicos: fungdo social e exploracao econdmica, p. 31).
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E (iii), mesmo em casos de temas objeto de legislagdo especifica ha mais tempo, surgem
novas leis mais minuciosas que as antecessoras, como, por exemplo, a lei geral sobre
licitagdes e contratos administrativos (Lei n. 8.666/93), ou a lei de responsabilidade fiscal,
em matéria de finangas publicas (Lei Complementar n. 101/00).

Em terceiro lugar, até por consequéncia do que se acaba de dizer, os temas de direito
administrativo passam a ser mais judicializados, acarretando um robustecimento da

jurisprudéncia a respeito do tema, inclusive nos tribunais superiores*.

Nesse cenario, a teoria passa a tomar o direito positivo mais intensamente como fonte

fundamental das informacdes sobre as quais trabalha.

Os autores, sobretudo os que formularam a primeira versao de suas obras em tempo mais
recente no periodo (desde meados dos anos 1990), em grande medida introduzem os
temas que véo desenvolver em cada capitulo com a preocupacéo de situa-los a partir do
tratamento constitucional que recebam, seja um tratamento especifico, seja um tratamento
por principios constitucionais mais gerais. E argumentam com a indicacdo expressa de

textos legislativos e de decisdes jurisprudenciais.

Assim, por exemplo, Odete MEDAUAR*! extrai da Constituicio Federal as bases para
dissertar sobre nogbes gerais de organizacdo administrativa (administracdo direta e
indireta — pp. 59-60, 74-77); principios do direito administrativo (p. 137); processo
administrativo (p. 183); licitacdo (pp. 200-201); bens publicos (p. 277); servidores
publicos (p. 300); servico publico (p. 358-360); limitacdes ao direito de propriedade (p.

40 Algumas novas escolas de direito — 0 exemplo mais evidente é o da Escola de Direito de Séo Paulo da
Fundacdo Getdlio Vargas (ver ANGARITA, Antbnio; AMBROSINI, Diego R.; e SALINAS, Natasha S.
C., Construcéo de um sonho: Direito GV, pp. 168 e 181) — tendem a adotar o sistema de estudos de casos,
que naturalmente valoriza a jurisprudéncia (sem prejuizo de que se extraiam casos de outras fontes — como
se pode ilustrar com a obra coordenada por Carlos Ari SUNDFELD e Vera MONTEIRO, Introducédo ao
direito administrativo, produzida também no ambito da “Direito GV”’). Nao ¢é essa, todavia, a op¢do de
método de ensino da maioria das faculdades. Particularmente Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO
critica a op¢do. Na medida em que o direito brasileiro ndo adota o case law, ndo se valorizando no Pais os
precedentes judiciais como nos sistemas britanico ou norte-americano, e na medida em que é a doutrina
que influencia o Judiciario, entende o autor que ensinar, nas faculdades, a partir do case method, “seria
simplesmente deslocado, algo grotesco, uma copia ingénua e caricata, mero ‘macaquear’ (com perdao da
expressao prosaica) 0s norte-americanos, arremedo servil de um outro mundo, de um outro sistema e de
uma outra visdo do Direito” (Curso de direito administrativo, p. 43).

41 As paginas indicadas na sequéncia do paragrafo referem-se a Direito administrativo moderno.
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388); responsabilidade civil do Estado (p. 413-415); recursos administrativos (p. 425);
controle da administragéo pelo tribunal de contas (p. 437); e controle jurisdicional da
administracdo (p. 440). E Marcal JUSTEN FILHO, em seu Curso de direito
administrativo, traz, intercaladas com diversos topicos sobre 0s quais disserta, chamadas
com o titulo “jurisprudéncia do STF”, ou “jurisprudéncia do STJ”, contendo excertos de

decisoes relevantes.

A tendéncia constatada ndo afasta, por vezes, que a doutrina reaja contra a mudanca
legislativa, ou contra a superveniéncia de lei que trate de assunto antes ndo legislado —
ndo necessariamente para negar sua validade (ou até mesmo para fazé-lo), mas para
criticar a opgdo de politica do direito —, quando essa mudanca afronte posicdes

doutrinariamente estabelecidas.

Esse tipo de reacéo é objeto, por exemplo, da critica de Vitor Rhein SCHIRATO*, em
matéria de servigo publico, quando observa que “a for¢a das construgdes ideoldgicas do
servigo publico é tamanha que se pretende que o texto constitucional seja interpretado a
partir de concepgdes doutrinarias, quando a realidade — parece-nos — deveria ser o0 exato
contrario”. Nesse sentido, o autor sustenta que a remissao do art. 175 da Constitui¢ao a
disciplina legal implica que o “regime juridico de um servigo publico deva ser aquele

compreendido na lei especifica e ndo em letra ndo escrita da Constitui¢cdo Federal”.

Tal situacdo se passou, por exemplo, com a permissao de servico publico. Ante auséncia
de tratamento legislativo, a doutrina considerava-a “ato unilateral”. Todavia, a Lei n.
8.987/95 disse-a “contrato” (art. 40).

Nessa situacdo, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO posiciona-se:

“Importa, em primeiro lugar, distinguir CONCessao e permissao,
podendo-se adiantar que esta, doutrinariamente, ndo tem natureza
contratual, sendo tratada neste capitulo [contrato administrativo]
para permitir a adequada diferenciacdo dos institutos e pelo fato de

0 artigo 175 da Constituicdo Federal ter uma redacdo que permitiu

42 Livre iniciativa nos servicos publicos, p. 91.
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a conclusdo de tratar-se de contrato; como tal foi a permissao
tratada na Lei n. 8.987/95.3

Na mesma linha, porém manifestando-se de modo mais contundente, Edmir Netto de
ARAUJO refere-se ao fato de o instituto da permisséo ter sido desnaturado e tratado com
incoeréncia pela lei*. E Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO qualifica o tratamento
conceitual dado pela lei a permissdo de “grotesco e teratologico” e que a lei, ao querer
“conciliar o inconciliavel”, a0 mesmo tempo atribuindo a permissdo caracteristicas
proprias de ato unilateral e de contrato, parece pretender rivalizar com o “Samba do

Crioulo Doido™*.

Outro exemplo que pode ser lembrado é o da incluséo, pela Emenda Constitucional n.
8/95, da expressdo “autorizacdo”, no art. 21, Xl e Xll, da Constituicdo, ao lado de

“permissao” e “concessan”.

Marcal JUSTEN FILHO interpreta-a com o sentido de se haver alargado a compreensio
das atividades ali arroladas (telecomunicacdes, radiodifusdo...), agora passiveis de
tratamento seja como servi¢co publico, ligado as figuras da concessdo e permissao
(Constituicdo, art. 175), seja como atividade econémica, ligada a figura da autorizagédo

(Constituicdo, art. 170, paragrafo unico).

Todavia, nesse caso, a resisténcia de parte da doutrina seria a transformacdo da
compreensdo das atividades ali mencionadas, que passariam a ser, em parte, tratadas

como atividades econémicas e ndo como servigos publicos.

Assim, em um primeiro momento, a inclusdo da expressdo “autorizacdo” foi abordada
por Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO como em nada alterando o carater de servico
publico, de carater privativo do Poder Publico, “que os prestard diretamente ou mediante
autorizagao, concessdo ou permissdo”. E ainda afirmava que “o Texto Constitucional usa

as expressdes ‘autorizacdo, concessdo ou permissdo’ por insuficiéncia técnica”, pois

43 Direito administrativo, p. 309.

44 Curso de direito administrativo, p. 739.

45 Curso de direito administrativo, pp. 774 e 782.
46 Curso de direito administrativo, pp. 739-740.
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deveria ter se referido apenas a essas duas ultimas, j& que autorizacdo refere-se a

atividades privadas que dependem de prévia aquiescéncia do Estado®’.

E certo que, no entanto, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, desde a 142 edigéo de
sua obra, explicita revisar seu ponto de vista, aceitando que a autorizacdo referida nos
incisos X1 e XII do art. 21 da Constituicdo refira-se ndo a servico publico, mas a, por
exemplo, servi¢os de telecomunicacdo de interesse privado, como de radioamador ou

interligacdo de empresas por cabos de fibra 6tica“®.

Retomando o fio da argumentacéo — sobre a perda de peso relativa da doutrina como fonte
de informacéo das obras gerais —, poder-se-ia ponderar que grande parte do contetdo que
hoje consta da legislagéo e da jurisprudéncia consiste em ideias antes consolidadas na

doutrina.

Contudo, o fato de os raciocinios dos autores fundamentarem-se na legislacdo ou na
jurisprudéncia, ainda que estas hajam historicamente se inspirado na doutrina, muda o

fundamento imediato da fonte argumentativa.

E pode-se dai supor uma tendéncia de que as novas geracdes de doutrinadores,
progressivamente, passem a fazer doutrina sobretudo a partir do direito positivo brasileiro

— e nao a partir da doutrina precedente.
As consideracdes feitas nos paragrafos acima, no entanto, devem ser complementadas
pela constatacao de que as obras gerais continuam — ainda que em um peso relativamente

menor — a se valer de apoio em construcGes doutrinarias, nacionais ou estrangeiras.

Cabem, sobre isso, ainda dois comentarios.

47 Curso de direito administrativo (13% ed., p. 608).

48 Curso de direito administrativo (30% ed., pp. 706-707). Dinora Adelaide Musetti GROTT], a seu turno,
sustenta posicdo que mostra haver ainda uma compreensdo possivel da autorizagdo, pela Constitui¢do, com
o sentido de “servigos publicos” explorados em “regime privado”, com a introducdo de competigdo entre
os prestadores, sujeitos tanto as “regras de regulagdo como as regras nacionais de definicdo da
concorréncia” (“As agéncias reguladoras”, p. 2).

O caso do emprego constitucional da palavra “autoriza¢do” no art. 21 gera ainda outro debate a partir de
postura da doutrina, envolvendo a distingdo doutrinéria entre autorizacdo como ato discricionario e licenga
como ato vinculado. Para uma abordagem critica da questdo, ver COUTO E SILVA, Almiro do,
“Privatiza¢do no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por particulares”, p. 27.
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Em primeiro lugar, o apoio que as obras gerais buscam na doutrina da-se de modo a
confirmar a caracteristica, ja realcada quanto ao anterior periodo estudado, de colocarem
a dialogar, em pé de igualdade, doutrina nacional e estrangeira.

Tem-se a impressdo de que, na fase atual, o sentido de autoridade do argumento de base
doutrinaria decorre antes da reputacdo pessoal de cada autor citado, do que da massa coesa

do pensamento de uma certa origem estrangeira.

Assim, em épocas anteriores era mais comum encontrar-se, para a introducdo de
determinado tema ou conceito, a men¢do de diversas “escolas” nacionais — “escola

francesa, escola italiana, escola alema” — com a citacdo, em série, de iniUmeros autores.

VIVEIROS DE CASTRO*, por exemplo, discute a nogdo de direito administrativo com
a citacdo, organizada por nacionalidades, de VIVIEN, BATBIE, DUCROCQ,
MACAREL, DARESTE, HAURIOU, SCOLARI, BONASI, DE GIOANNIS, MANNA,
ORLANDO, LORIS, MEUCCI, DI BERNARDO, FERRARIS, ROESLER, STEIN,
LOENING, MOHL, GERSTNER, POZL, ZOPFL, entre outros.

Ou, em época um pouco mais recente, essa caracteristica se faz presente em um trecho
como o seguinte, de autoria de Onofre MENDES JUNIOR®: “Entre outros, alinham-se
nesse terreno de conceito [de funcdo administrativa] por exclusdo FLEINER, OTTO
MAYER, JELLINEK, WALINE e, de modo geral, os autores espanhdis”.

No caso desta Gltima citacdo, sdo nomes de peso especifico, mas citados de modo a dar
nocdo de conjunto do pensamento germanico — fora WALINE —; e, na parte final da
oracao, fica mais clara ainda a caracteristica que se quer ressaltar: importa a referéncia

genérica aos autores espanhois, mais do que ao pensamento de cada um.

Ja nas obras do periodo atual, diferentemente, a citacdo, individualizada ou em bloco, de
autores reunidos pelo critério de origem nacional tende a surgir apenas em passagens nas

quais esta em questdo a analise comparativa entre direitos de diversas nacionalidades.

49 Tratado de ciéncia da administrac&o e de direito administrativo, pp. 87 e segs..
%0 Manual de direito administrativo, v. I, p. 24
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De resto — 0 que se passa no mais das vezes —, quando o que estd em questdo nao é fazer
direito comparado, mas sim tomar de empréstimo um bom argumento, ou escorar-se na
qualidade de uma clara definicdo, ou indicar um pensamento estruturante do raciocinio
que se quer desenvolver, importa mais a citacdo do autor por seu mérito pessoal, seja ele
brasileiro ou estrangeiro, independentemente da existéncia de coesédo no pensamento de

outros autores do mesmo pais.

Em segundo lugar, outro ponto a ser destacado nesta apreciacdo de como as obras do
periodo atual lidam com a fonte doutrinaria de informacdo € o do retorno a uma préatica
que se notava mais ao tempo do Império: o recurso a obras que ndo sejam de direito

administrativo.

Ocorre que, naquela época, isso se dava, principalmente, de um lado, pela relativa
escassez de obras especificas de direito administrativo, de outro, pela tendéncia de alguns
temas entdo desenvolvidos penderem para consideracdes politico-filosoficas quanto a

edificacdo das bases de um Estado nacional recém-fundado.

Ja nos periodos intermediarios da Republica, nota-se, como visto, uma tendéncia para a
construcdo tecnico-juridica, com a busca de uma identidade exclusiva do direito
administrativo, de modo que passam a preponderar referéncias bibliograficas a um circulo

mais fechado de obras juridicas especializadas na matéria administrativista.

Atualmente, aquela tendéncia multidisciplinar volta a se fazer sentir.

De um lado, retoma-se abertura para abordagens néo juridicas, por exemplo, com analises
de ciéncia da administracdo no capitulo da organizacdo administrativa contextualizada na
“reforma do Estado” (para usar a linguagem tipica dos anos 1990, quando o Brasil teve
um Ministério da Administracdo e Reforma do Estado); com analises econémicas para a
explicacdo de fendmenos de parcerias em assuntos que envolvam investimentos privados;
com analises sociolOgicas para a compreensdo da expansdo do uso, pela administracao,

de mecanismos de consenso, ou de parcerias com o terceiro setor.
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De outro, busca-se uma interdisciplinaridade juridica, notadamente com o recurso a
constitucionalistas e tedricos gerais do direito para embasar certos temas. Este aspecto

ficara mais evidente com as consideracGes a seguir.

C) os temas que merecem mais énfase por parte dos autores

Em subtdpico analogo a este, referente ao periodo histérico que se estende de 1930 a
1988, procurou-se, com as justificativas 1a apresentadas, cruzar a analise dos temas
destacados nas obras gerais (organizados pelos macromodelos de legalidade e
justicialidade) com a dualidade de tendéncias ideoldgicas em tensdo, marcantes daquele

momento (liberalismo-democrético e estatismo-nacionalista).

Concluiu-se que a legalidade, de um lado (liberal-democratico), era lida idealmente como
correspondendo a normatizacao geral e abstrata posta pelo parlamento, em uma desejavel
coincidéncia de legalidade formal e material; mas, de outro (estatizante-nacionalista), era

percebida como aberta para uma ampla atividade legiferante pela administracéo.

Concluiu-se também, agora quanto a justicialidade que, por caminhos e por objetivos
diversos, as visbes politicas opostas acabam por resultar em conclusdo semelhante: a
limitacdo da acdo do controle judicial a esfera da legalidade dos atos administrativos. Pela
oOtica liberal-democratica, limitar o controle judicial sobre o ato administrativo aos
aspectos de legalidade valoriza o respeito da decisdo legislativa (a0 mesmo tempo no
sentido formal e no sentido material de lei); e pela perspectiva estatizante-nacionalista
igualmente pretende-se valorizar a decisdo legislativa, todavia, em uma ldgica de

legalidade decorrente, em grande medida, da acdo do poder executivo.

Ja no primeiro subtépico de analise do periodo p6s-1988 (as funcdes mais relevantes das
obras), constatou-se a convergéncia na visdo finalistico-valorativa, ainda que combinada,
em diversos graus de intensidade — conforme a propensdo de cada autor e o capitulo

tematico de que se trate — com a apreciacao neutra do direito positivo.

E 0 momento em que os temas substanciais® das obras concentram-se em valores.

51 Que orbitam mais de perto os modelos de legalidade e justicialidade, ao lado de outros temas acidentais,
estes apresentados “em leque”.
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Essa convergéncia na visdo finalistico-valorativa, contudo, ndo implica convergéncia dos
autores quanto aos valores a inspirar os fins. Neste ponto situa-se a divergéncia entre
basicamente duas correntes de pensamento, que se desenvolvem em torno dos eixos
valorativos fundados, de um lado, nos direitos fundamentais, e, de outro, no interesse

publico.

Entretanto, as correntes ideoldgicas liberal e estatizante, que se mantém no panorama do
Estado brasileiro, alteram sua variante a preponderar. Conforme buscou-se esclarecer na
Introducéo deste trabalho, a corrente liberal passa a evidenciar sua nota subjetivista; e a

estatizante, sua nota publicista.

“Subjetivista” ¢ “publicista” sao uma referéncia a convergéncia finalistica da teoria em
direcéo, respectivamente, ao valor dos direitos fundamentais ou ao valor do interesse
publico. Subjetivista relaciona-se, pois, com sujeitos dos direitos fundamentais; e
publicista, com ao carater pablico do interesse a ser prioritariamente protegido pelo

direito administrativo.

No periodo posterior a Constituicdo de 1988, portanto, é possivel fazer convergir a analise
de modo a cruzar a visdo funcional das obras (finalistico-valorativa) com o seu
desenvolvimento tematico — que conecta valores (direitos fundamentais e interesse
publico) e modelos (legalidade e justicialidade) — de modo contextualizado nas grandes

linhas da tensdo ideoldgica (liberal-subjetivista e nacionalista-publicista)

Desse modo, no periodo p6s-1988, pode-se tentar conectar as visdes jusadministrativistas
finalisticas inspiradas valorativamente, de um lado, nos direitos fundamentais e, de outro,
no interesse publico, respectivamente com as correntes ideoldgicas liberal-subjetivista e

nacionalista-publicista.

E pode-se buscar o resultado dessas duas visbes — agora agregando, a uma postura
ideoldgica, um valor teérico do direito administrativo — em termos de leituras da

legalidade e da justicialidade.
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Ou seja, pode-se buscar, quanto a legalidade e a justicialidade, uma leitura liberal-
subjetivista, valorativamente inspirada pelos direitos fundamentais, e uma leitura

estatizante-publicista, valorativamente inspirada pelo interesse publico.

Ora, relativamente ao periodo anterior, uma distin¢do que se prop6s quanto a resultados
dessas correntes ideoldgicas girava em torno de sua concep¢do da legalidade: uma
legalidade que reunisse os sentidos classicos de legalidade formal e material, versus uma
legalidade aberta a maior atuacdo do poder executivo.

Mas isso era coerente com o contexto politico da época: com a alternancia no poder entre

governos de indole e de origem democratica ou néo.

Com a estabilizacdo democratica marcada pela Constituicdo de 1988, que ainda
permanece, a corrente dita estatizante desloca-se da questdo da expansdo da legalidade
formal (isto €, da justificacdo da interferéncia do poder executivo na legislacéo), para
conectar-se a uma determinada visao valorativa de legalidade, inspirada pela supremacia

do interesse publico.

Abram-se aqui parénteses para se recordar que se esta a fazer consideracdes sobre a teoria
e ndo sobre as pessoas dos autores de cujas obras se extraiam os elementos para a

formacéo da teoria.

Assim, quando se afirma que a corrente estatizante desloca-se da preocupacdo com a
justificacdo da acdo legislativa do executivo, para a defesa valorativa da supremacia do
interesse publico, ndo se quer sugerir que as pessoas que, por exemplo, no contexto dos
anos 1970, defendessem a preponderancia do poder executivo, sejam as mesmas a

sustentar a supremacia do interesse publico; e vice-versa.

Séo contextos diferentes e sdo, no mais das vezes, pessoas diferentes. E, mesmo que se
trate eventualmente de pessoas cuja obra intelectual atravesse os dois periodos € normal
ocorrer que, alguém, ante a personificagdo do estatismo-nacionalista por um governo
autoritario, posicione-se na franca oposi¢do politica (ainda que isso implique a defesa de
visdes entdo encampadas por corrente liberal-democratica, no caso, quanto a legalidade),

mas, no contexto de um regime democratico, constitucionalmente estavel, alinhe-se,
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quanto a defesa de certo valor (interesse publico), com a corrente estatizante (agora
estatizante-publicista), de modo desconectado do fato de ser governamentalmente

oposi¢do ou situacdo. Fechem-se os parénteses.

No sentido da afirmacdo do valor do interesse publico, posicdo emblematica em obras
contemporaneas tem sido a de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO.

O autor, buscando as “‘pedras de toque’ do regime juridico administrativo”, parte da
compreensdo de que o direito administrativo reproduz as caracteristicas do regime de

direito publico em geral, as quais acrescenta especificidades. Dai prossegue:

“O regime de direito publico resulta da caracterizagao normativa
de determinados interesses como pertinentes a sociedade e nao aos

particulares considerados em sua individuada singularidade.

“Juridicamente  esta  caracterizagdo consiste, no Direito
Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma
disciplina normativa peculiar que, fundamentalmente, se delineia

em funcdo da consagracgéo de dois principios:

“a) supremacia do interesse publico sobre o privado;

“b) indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses

publicos.”>?
Do desenvolvimento que o autor propde para a matéria, destacam-se aqui trés pontos.
O primeiro, é a compreensdo de que o interesse publico (do todo social) ndo é uma

categoria contraposta a do interesse privado (individual), sendo antes o interesse do

conjunto social, que vai além da somatoria dos interesses individuais®3.

52 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, pp. 55-56.
3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, pp. 59-60.
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Assim, o interesse do todo ¢ “‘func¢do’ qualificada dos interesses das partes”, € a
“dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo

enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado)”>.

Por essa razdo, é, segundo Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO®, logicamente
inconcebivel que o interesse do todo (publico) seja, a0 mesmo tempo, contrario ao

interesse das partes que 0 compdem>®.

O segundo, consequéncia do que se acaba de dizer, é a diferenciacdo entre interesse
publico e interesse do Estado (ou das pessoas estatais) enquanto sujeito de direito®’.

Nesse ponto, invoca-se a no¢do de interesses primarios e interesses secundarios do
Estado, trabalhada por Renato ALESSI, para identificar os primeiros como os verdadeiros

interesses publicos; e os segundos, como interesses individuais do Estado®®.

E o terceiro, é a proposta de Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO® de encarar-se 0
regime juridico administrativo, enquanto “sistema de normas e principios”, segundo um
viés metddico de direito positivo: o conteudo do interesse publico ha de ser extraido do

ordenamento juridico.

Assim sendo, “o trabalho teorico do jurista, constituido, como ¢, a vista de aplicagdes
praticas, resume-se e explica-se na tentativa de descobrir a rationale que congrega e

unifica um complexo de canones e normas”®.

Na mesma linha de pensamento, citem-se ainda, entre outros, os trabalhos de Lucia Valle
FIGUEIREDOQ®!, em que se enfatiza a necessidade de busca de um contetido juridico-

positivo para o interesse pablico, bem como de Silvio Luis Ferreirada ROCHA®?, que ja

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, pp. 60-61.

%5 Curso de direito administrativo, p. 60.

%6 Note-se semelhanca na logica de raciocinio com aquele exposto por Jean-Jacques ROUSSEAU, em seu
Du contrat social, quanto a distingéo entre vontade de todos e vontade geral.

5" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, p. 62.

%8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, pp. 66-67.

%9 Curso de direito administrativo, pp. 91-92.

80 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, p. 91.

61 Curso de direito administrativo, pp. 35 e 67.

62 Manual de direito administrativo, p. 52.
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traz explicitagcdo, em resposta a criticas, de conceber a no¢do de interesse publico como

“plenamente compativel com a ordem juridica e os direitos fundamentais”.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO também compreende a supremacia do interesse publico
como principio que “hoje serve de fundamento para todo o direito publico e que vincula

a Administragdo em todas as suas decisdes”%?.

A autora situa a origem do principio, no &mbito do direito administrativo, no momento
da superacdo do individualismo exacerbado, em fins do século XIX. E relaciona-o as
nocOes de justica social, de bem comum e de bem estar coletivo, as quais passam a ser

vistas como finalidades do direito, para além da garantia dos direitos do individuo®.

Por outro lado, a posi¢do de Marcal JUSTEN FILHO bem ilustra a divergéncia tedrica
que se estad a apontar, propondo a substituicdo, como fundamento do regime de direito
publico, da nocdo de interesse publico, pela de direitos fundamentais, “definidos

especialmente a partir da dignidade humana” °.

Para Marcal JUSTEN FILHO:

“O regime de direito publico consiste num conjunto de principios
e regras juridicas que disciplinam poderes, deveres e direitos
vinculados diretamente a supremacia e a indisponibilidade dos

direitos fundamentais.’*®®

Nota-se claramente, por comparacdo a postura anterior, a substituicdo da nocdo de
interesse publico pela nocdo de direitos fundamentais, como portadora dos atributos de

supremacia e indisponibilidade®’.

83 Direito administrativo, p. 66.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, p. 66.

8 Curso de direito administrativo, pp. 90 e 92.

8 Curso de direito administrativo, p. 139.

57 Diversas justificativas para sua critica a supremacia do interesse publico como fundamento do direito
administrativo s@o expostas em sua obra. Delas, em rapido sumario, podem-se destacar: a existéncia de
uma diversidade de fundamentos para o direito administrativo, ndo redutiveis a um Gnico principio; a
existéncia de uma diversidade até mesmo inerente ao interesse publico, que antes se apresenta como
interesses publicos; o anacronismo da invocagdo de “interesses”; enfim, a propria inexisténcia de um
contedido especifico para a nogdo de interesse publico (JUSTEN FILHO, Margal, Curso de direito
administrativo, pp. 144-152).
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Segundo Marcal JUSTEN FILHO, essa postura leva a dois distintos planos de

exteriorizagdo do direito administrativo:

a) no plano de uma atuagdo negativa, o direito administrativo “disciplina um setor de
atividades e um conjunto de organizacdes estatais e ndo estatais” de modo a limitar
“poderes inerentes a existéncia do Estado e ao desenvolvimento da sociedade humana”,
sejam poderes politicos ou econdmicos, estatais ou ndo estatais, de modo a que nao

sacrifiguem a liberdade e outros valores fundamentais;

b) no plano de uma atuagao positiva, o direito administrativo “tem um compromisso com

a realizagdo dos interesses coletivos e com a produgdo ativa dos valores humanos”,

Na mesma linha de critica a supremacia do interesse publico, situa-se a obra de Diogo de
Figueiredo MOREIRA NETO, afirmando que:

“[...] no constitucionalismo p6s-moderno, que gravita em torno dos
direitos fundamentais, ndo ha como sustentar-se 0 antigo principio
da supremacia do interesse publico, que partia da existéncia de
uma hierarquia automatica entre as categorias de interesses

publicos e privados.”®®

Na medida em que a Constitui¢do fixe uma “hierarquia axiolégica” em fungdo do
“primado da pessoa humana que se expressa nas liberdades, direitos e garantias
fundamentais”, a lei, no Estado democréatico de direito, ndo podera afirmar quaisquer

outros interesses publicos que rompam com essa hierarquia’.

88 JUSTEN FILHO, Margal, Curso de direito administrativo, pp. 92-93. Citando o pensamento de JUSTEN
FILHO e apoiando-se especialmente na contemporanea doutrina alema, Vitor Rhein SCHIRATO invoca
os direitos fundamentais para justificar finalisticamente o regime dos servi¢os publicos, 0s quais operam
justamente nesse plano de uma “atuacdo positiva” do direito administrativo (Livre iniciativa nos servi¢os
publicos, pp. 97 e segs.).

89 Curso de direito administrativo, p. 95.

0 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo, p. 95.
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De rigor, no entanto, ndo parece decorrer desse embate doutrinario que as nocdes de
interesse publico e direitos fundamentais, tomadas em si, sejam valorativamente

antagdnicas, ou contraditorias.

Odete MEDAUAR, autora que sustenta visdo finalistica do direito administrativo,
expressamente associada a realizacdo dos direitos fundamentais’, ao tratar em seu livro
de contetdo geral sobre o direito administrativo do “tradicional principio da
preponderancia do interesse publico sobre o interesse particular”, critica seu uso
distorcido, como fundamento de “prerrogativas e decisdes, por vezes arbitrarias, da
Administragdo Publica” e sustenta a tendéncia atual de sua matizacdo “pela ideia de que
a Administracéo cabe realizar a ponderacdo dos interesses presentes numa determinada

circunstancia, para que ndo ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse”’?.

Assim, num sentido de “bem de toda a coletividade”, o interesse publico acaba redefinido
em seu conteudo pela ponderacdo dos interesses que, em uma visdao ampla, sejam

extraidos da ordem constitucional®.

Em linha semelhante, Luis Roberto BARROSO trata de modo harmonico a “centralidade
da dignidade humana e da preservagao dos direitos fundamentais” com uma “redefini¢ao
da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado”. Nessa redefinicéo,
0 autor ainda admite um sentido para a nogdo de interesse publico e sua supremacia. Para
tanto, distingue interesse publico primario (“interesse da sociedade, sintetizado em
valores como justica, seguranga e bem estar social”) e secundario (“interesse da pessoa
juridica de direito publico”) e conclui: “o interesse publico secundario jamais desfrutara

de uma supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular”’4,

Romeu Felipe BACELLAR FILHO, a seu turno, faz leitura do principio da supremacia
do interesse publico de modo a reposiciona-lo na compreensao do primado constitucional

e de sua referéncia ao bem comum (art. 3° IV) e aos principios constitucionais da

1 Direito administrativo moderno, p. 22.

"2 Direito administrativo moderno, p. 146.

73 Direito administrativo moderno, p. 146.

4 «A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo”, p. 49.
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administracdo. Nesse sentido, critica o uso desviado do principio e ressalta a necessidade

de sua motivacdo conforme o sentido da ordem constitucional:

“E certo, porém, que ndo se admite mais a utilizagdo, pelo
Administrador Publico, do pressuposto ou principio ‘interesse
publico’, como férmula magica para justificativa ou motiva¢ao da

atitude tomada.””®

A discussdo sobre o tema é complexa e bastante viva nos dias de hoje; mas ndo é aqui a
sede para aprofundamentos’®.

S BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Direito administrativo, pp. 28-29. Ver também seu “A nocio
juridica de interesse publico no direito administrativo brasileiro”, pp. 111-112.

6 A polémica ora relatada possui seus maiores desenvolvimentos em obras monograficas ou artigos, mais
propensos a respostas rapidas e ao debate explicito.

Assim, por exemplo, encontram-se relevantes trabalhos sobre o tema nas obras coletivas coordenadas por
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO e Carlos Vinicius Alves RIBEIRO, Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo; por Romeu Felipe BACELLAR FILHO e Daniel Wunder
HACHEM, Direito administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello; e por Daniel SARMENTO, Interesse publico v. interesse privado: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico.

Citem-se ainda abordagens monogréficas do tema por parte de Floriano de Azevedo MARQUES NETO
(Regulacédo Estatal e Interesses Publicos), Emerson GABARDO (Interesse publico e subsidiariedade),
Daniel Wunder HACHEM (Principio constitucional da supremacia do interesse publico). Odete
MEDAUAR também se dedica ao tema em seu O direito administrativo em evolugdo. Ou ainda
monografias que associam o0 tema ao estudo de certos institutos, como o faz José Guilherme
GIACOMUZZI, quanto ao contrato (Estado e contrato: supremacia do interesse publico ‘versus’ igualdade
— um estudo comparado sobre a exorbitancia no contrato administrativo).

Em outra perspectiva de analise, dando énfase a discussdo do tema pela teoria dos principios, ver de
Humberto Bergmann AVILA, “Repensando o ‘Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o
Particular’; e, em resposta, objetando-lhe a tese, Fabio Medina OSORIO, “Existe uma Supremacia do
Interesse Publico sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro?”.

Alguns modos de se apresentar o problema, evidenciam, ademais, uma tensdo em dimensdo mais subjetiva
entre propensao a continuidade ou a mudanga. Eis exemplos:

“Inobstante isso, nove entre dez manuais de direito administrativo publicados no Brasil continuam
reafirmando ndo so a existéncia do principio da supremacia do interesse publico, como a sua suposta fungéo
de pedra angular do regime juridico administrativo. [...] A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de forma
expressivamente majoritaria, sustentam a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico
sobre o privado, implicito no texto constitucional. Os publicistas de modo geral enfrentam a teméatica com
grande naturalidade, prevalecendo o panorama de um pensamento juridico pacificado, para o qual a
existéncia do principio em comento ndo ensejaria qualquer contestagdo” (BINENBOJM, Gustavo, Uma
teoria do direito administrativo, pp. 86-87).

E em sentido contrério:

“Essa busca ndo retrata apenas uma vontade de refazer a historia [...] Sustentam tais autores — ao que tudo
indica, aspirando transparecer originalidade — que a nogéo de interesse publico radicada nas bases do Direito
Administrativo moderno [...] traduziu uma reproducéo de praticas autoritarias do regime préprio do Estado
Absolutista” (GABARDO, Emerson ¢ HACHEM, Daniel Wunder, “O suposto carter autoritario da
supremacia do interesse publico e das origens do direito administrativo”, p. 14).

“Faz parte do sentimento humano o desejo de insurrei¢ao contra as tradigdes, os pensamentos classicos, as
ideias dos mais velhos e, por que ndo dizer, as verdades imorredouras. Nem sempre merece critica esse
intuito de revolucionar, mudar, alterar, revolver as coisas do passado. [...]. De outro lado, ndo merece
aplauso o mero intuito de mudar por mudar, malferindo axiomas que se revelam verdadeiramente imutaveis,
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Enfim, de um lado, j& se apontou uma convergéncia da teoria do direito administrativo
atual em uma visédo funcional finalistico-valorativa. Essa convergéncia tem em comum o
ponto de partida contextual politico-social como sendo o Estado de direito — ou, para falar
em sua leitura pela atual Constitui¢do brasileira, “Estado democréatico de direito” —; e

dessa convergéncia resulta um regime juridico (administrativo) finalisticamente definido.

De outro lado, a divergéncia essencial esta justamente nos valores a inspirarem os fins:
interesse publico ou direitos fundamentais. Trata-se mesmo, antes, de uma questdo de
énfase: quem sustenta a tese do interesse pUblico ndo é contra os direitos fundamentais’’;
e quem sustenta a tese dos direitos fundamentais pretende compreender o interesse

publico sob as lentes da garantia constitucional desses direitos’®.

Com essas consideracdes, retome-se a proposta lancada algumas paginas acima de (i)
tentar conectar as visfes jusadministrativistas finalisticas inspiradas valorativamente, de

um lado, nos direitos fundamentais e, de outro, na supremacia do interesse publico,

ainda que sob o peso do passar dos tempos [...]” (CARVALHO FILHO, José dos Santos, “Interesse publico:
verdades e sofismas”, p. 67).

BACELLAR FILHO e HACHEM, na obra coletiva que coordenam (acima referida), trazem a publico
opinides de administrativistas estrangeiros, cientes da discussdo travada no Brasil, os quais adotam posturas
conciliadoras, por exemplo:

(1) criticando o mau uso da nocdo de “interesse publico”: assim como hé pessoas que “falam palavras de
amor” sem senti-lo, em verdade fazendo-o com “fins inconfessaveis”, ha os que usam a nogéo de interesse
publico “para mentir”, igualmente ocultando seus fins desviados (MUNOZ, Guillermo Andrés, “El interés
publico es como el amor”, p. 30);

(ii) propondo que, no século XXI, se repensem dogmas e principios do direito administrativo a luz do
ordenamento constitucional, dissociando interesse plblico e regime de exorbitincia (RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ, Jaime, “El interés general como categoria central de la actuacion de las
administraciones ptblicas”, p. 47);

(ii1) afirmando afirmando os direitos fundamentais como “nicleo duro”, irredutivel, dos interesses gerais
(MEILAN GIL, José Luis, “Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico
espafiol”, p. 73); e

(iv) vislumbrando na nogéo de interesse geral a reunido de interesses publicos e privados, configurando o
“bem comum” (DURAN MARTINEZ, Augusto, “Derechos prestacionales e interés piiblico”, p. 149).

" Cite-se Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, vez que, de sua obra, tem-se extraido diversos
exemplos da defesa do valor do interesse publico: “Portanto, o Direito Administrativo ndo ¢ um Direito
criado para subjugar os interesses ou os direitos dos cidaddos aos do Estado. [...] Ele é, por exceléncia, 0
direito defensivo do cidaddo — o que ndo impede, evidentemente, que componha, como tem que compor as
hipoteses em que os interesses individuais hdo de se fletir aos interesses do todo, exatamente para a
realizacéo dos projetos de toda a comunidade, expressados no texto legal” (Curso de direito administrativo,
pp. 47-48).

8 Segundo Margal JUSTEN FILHO, o interesse que se pode dizer “piblico” (com as ressalvas a imprecisao
da expressao) decorre de sua finalidade de satisfazer os direitos fundamentais, os quais tém supremacia no
ordenamento juridico e cujo atendimento por parte do Estado é indisponivel. Portanto, o interesse é pablico
(sujeito a um regime de direito publico) porque é superior e indisponivel; e ndo € superior por ser publico
(Curso de direito administrativo, p. 153).
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respectivamente com as correntes politicas liberal-subjetivista e estatizante-publicista e
(1) buscar o resultado dessas duas visdes quanto a compreensdes da legalidade e da

justicialidade.

Pode-se, pois, vislumbrar uma tendéncia da corrente liberal — no @mbito da teoria do
direito administrativo — de alinhar-se valorativamente com a defesa dos direitos

fundamentais; e uma tendéncia da corrente estatizante, com a defesa do interesse publico.

E cada qual vislumbra como ponto criticavel da outra ndo o valor em si por ela defendido,

mas o uso “liberal” ou “estatizante” que faga do valor.

Dito de outro modo, o pensamento estatizante ndo € contra os direitos fundamentais, mas
acusa a outra corrente de pensamento de invoca-los para favorecer os interesses
econdmicos privados, inclusive os internacionais. E o pensamento liberal ndo é contra o
interesse publico, mas imputa a outra corrente um uso desse valor para anular a

preeminéncia do individuo em face do Estado.

Verifiqguem-se, entdo, exemplos das posi¢des antagbnicas. Todavia, estes exemplos sdo
mais dificilmente encontraveis nas obras gerais de direito administrativo, surgindo mais

claramente em obras monograficas ou artigos’®.

Em primeiro lugar, eis algumas passagens de autores que, ao defenderem a supremacia
do interesse publico, criticam 0 uso liberal, ou “neoliberal”, do valor dos direitos
fundamentais:

De Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

“Alega-se a inviabilidade de falar-se em supremacia do interesse

publico sobre o particular diante da existéncia dos direitos

9 Um pequeno desvio quanto a proposta de método que se tem seguido até aqui, no entanto, nio significa
contradicdo. Apenas ocorre que se esta a demonstrar a tendéncia de conexdo entre as ditas correntes
politico-ideoldgicas e os valores em questdo em um momento histérico no qual, majoritariamente, as obras
gerais ainda nao incorporam elementos suficientes para uma conclusdo. A sequéncia de andlise — daqui a
alguns paragrafos — retomara o fio da investigacdo da teoria do direito administrativo por meio de obras
gerais em relagdo aos macromodelos de legalidade e justicialidade.
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fundamentais constitucionalmente garantidos. Critica-se a
indeterminacdo do conceito de interesse publico. Defende-se a
ideia de uma ponderagdo de interesses, para verificar, em cada
caso, qual deve prevalecer. Prega-se a substituicdo do principio da
supremacia do interesse publico pelo principio da razoabilidade. O
real objetivo é fazer prevalecer o interesse econdmico sobre outros

igualmente protegidos pela Constituicdo.”®

De Emerson GABARDO:

“A  radicalizagao liberal contemporanea, caracteristica do
individualismo pds-moderno, acaba pervertendo a ordem legal do
Estado em funcdo de um principio de subjetividade. O Direito
publico passa a ser dominado pelos casos particulares,
prevalecendo a logica empirica do pragmatismo juridico-

politico.”8!

De Alice Gonzalez BORGES:

“Ultimamente, na oportunidade em que se discute nova legislacdo
de licitagdes e contratos administrativos, vém surgindo algumas
propostas dos chamados pos-modernistas para a extingdo das
clausulas exorbitantes dos contratos administrativos, cujas
prerrogativas  representariam  resquicios de autoritarismo
reacionario incompativel com a nova ordem constitucional,
baseada na supremacia dos direitos fundamentais e no Principio da
Dignidade Humana (ndo é bem assim; trata-se, em regra, de
clausulas que protegem o interesse pablico, alterando as condi¢fes
previamente ajustadas a nova realidade fatica, para que o contrato

nio se desvie dos resultados preordenados).”8

80 «QO principio da supremacia do interesse ptblico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo”, p.

85.

81 Interesse publico e subsidiariedade, p. 24.
82 “Consideragdes sobre o futuro das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos”, p. 21.
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Em segundo lugar, vejam-se algumas passagens de autores que, ao defenderem a
preeminéncia dos direitos fundamentais, criticam a perspectiva que posiciona o Estado e

0 interesse publico de modo antagdnico com o individuo:

De Margal JUSTEN FILHO:

“O resultado ¢ que o Direito Administrativo, nos dias atuais,
exterioriza-se em concepcdes e institutos que refletem uma viséo
autoritaria da relacdo entre Estado e individuo. A manifestacdo
mais evidente desse descompasso reside na concepcdo de que o
fundamento do Direito Administrativo consiste na supremacia do
interesse publico. Essa proposta incorpora o germe da rejeicao a
importancia do particular, dos interesses ndo estatais e das

organizacgOes da sociedade. [...]

“O nutcleo do Direito Administrativo do espetaculo reside no
pressuposto de que o ser humano ndo é o protagonista nem da
Histdria, nem dos processos politicos, nem do direito. O Direito
Administrativo do espetaculo costuma qualificar o ser humano
como ‘0 particular’, ou ‘o administrado’. O particular é uma figura
indeterminada e imprecisa, destituida de caracteristicas
diferenciais em face do Estado e da Administracdo Publica (sempre
com iniciais maiusculas). O administrado ndo tem rosto em face do

Direito Administrativo, é quase uma sombra.”®?

De Floriano de Azevedo MARQUES NETO:

“Para cumprir a referida fungdo operacional, a no¢do de interesse
publico necessita (i) ser tomada como algo singular e absoluto (s6

existe um interesse publico subjacente a uma concreta acao estatal);

8 «Q direito administrativo de espetaculo”, pp. 67 e 73-74.
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(ii) antagonizar com os interesses privados; e (iii) ser monopdlio da

esfera publica.

“Estas trés formulagdes constituem verdadeiros mitos, muito
presentes no discurso tradicional do Direito administrativo. Seu
reiterado emprego se encontra na génese da apropriacdo do

interesse plblico pelo discurso autoritario.”®*

De Gustavo BINENBOJM:

“Assim sendo, resta demonstrado como o dito principio de
supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares [...]
se revela totalmente incompativel com a espinha dorsal do Estado
democratico de direito. [...] Como corolério de seu carater aberto,
pluralista e compromissorio, a Carta da Republica ndo admite
qualquer definicdo aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia
entre os interesses coletivos e individuais.” [E segue o autor
desenvolvendo um topico intitulado “O principio da supremacia
do interesse publico, segundo a doutrina brasileira. Uso historico
do principio como instrumento de exercicio arbitrario da

discricionariedade”]®.

Enfim, pode-se constatar uma tendéncia de alinhamento da postura politica liberal com o
valor dos direitos fundamentais; e da postura politica estatizante com o valor do interesse

publico.

Esse alinhamento também fica evidente pelo viés negativo: a visdo tedrica que

fundamenta o direito administrativo no valor do interesse pablico atribui pejorativamente

84 “La moderna regulacion: la biisqueda de un equilibrio entre lo publico y lo privado”, p. 1.084. O texto é
publicado originalmente em espanhol: “Para cumplir la referida funcion operacional, la nocidn de interés
publico necesita (i) ser tomada como algo singular y absoluto (solo existe un interés publico subyacente a
una concreta accion estatal); (i) antagonizar con los intereses privados; y (iii) ser monopolio de la esfera
publica. Estas tres formulaciones constituyen verdaderos mitos, muy presentes en el discurso tradicional
del Derecho administrativo. Su reiterado empleo se encuentra en la génesis de la apropriacion del interés
publico por el discurso autoritario”.

8 Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo, pp. 86-
87.
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o qualificativo liberal (ou, ainda pior, neoliberal) & visdo que toma por fundamento o
valor dos direitos fundamentais; e esta Ultima atribui aquela o qualificativo, que entende

ser negativo, de estatizante (ou, ainda pior, autoritario).

Resta, pois, para encerrar a analise que se vem desenvolvendo, verificar como essas
correntes ideoldgicas, agora associadas a valores relativos a teoria do direito

administrativo, interagem com os macromodelos de legalidade e justicialidade.

Quanto ao periodo republicano anterior, constatou-se que as correntes em questao,
aplicadas a teoria do direito administrativo, afastavam-se no tocante & compreensao da

legalidade, mas aproximavam-se em torno da justicialidade.

Assim, a tendéncia liberal-democratica sustentava uma leitura da legalidade que fizesse
convergirem a legalidade formal (lei como ato do parlamento) e a legalidade material (lei
como norma geral e abstrata), enquanto a tendéncia estatizante-nacionalista abria margem
para uma atuacdo legislativa mais intensiva por parte da administracéo, resultando em
atos normativos que também abarcassem normas gerais e abstratas e que fossem

equiparados a lei formal.

No entanto, ambas concordavam, em linhas gerais, com a maxima de que ao poder
judiciario, no exercicio da jurisdicdo, caberia somente apreciar a legalidade dos atos

administrativos.

Essa situacdo, de certo modo, inverte-se no periodo posterior a vigéncia da Constituicdo

de 1988: aproximam-se sobre a legalidade e distanciam-se sobre a justicialidade.

Confira-se, em primeiro lugar, o caso da legalidade.

Com a convergéncia da teoria do direito administrativo, no p6s-1988, quanto a uma
postura finalistico-valorativa direcionada a nocdo sintese de um regime juridico
administrativo fundamentado constitucionalmente, ambas as vertentes politico-
ideoldgicas da teoria passam a defender uma compreensao tedrica muito similar sobre a

legalidade.
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Em verdade, com a consolidacdo do regime democratico, praticamente desaparece do
espectro da teoria do direito administrativo no Brasil a postura favoravel ao reforgo (de

indole autocrética) da funcéo legislativa do poder executivo.

N&o se esta a dizer que forcas defensoras de regimes tendencialmente antidemocraticos
tenham deixado de existir no plano politico nacional. Mas, sim, que elas perdem espaco,

de modo a ndo se fazerem notar com relevancia na teoria do direito administrativo.

O sentimento, insito na sociedade, que esquematicamente se estd chamando de estatizante
muda de foco no plano da teoria do direito administrativo, arraigando-se na sustentagdo

do valor do interesse publico.

Nesse movimento de convergéncia, no tocante a compreensdo do modelo da legalidade,
das vis@es politicas aplicadas a teoria do direito administrativo, destacam-se, em suma,
trés pontos principais do pensamento contemporaneo dominante e fortemente

majoritario®:

a) a expansdo da legalidade de modo a abarcar o “direito” — dai por vezes preferindo-se
falar em juridicidade®” — com especial destaque para a vinculagio da administracio a

comandos previstos diretamente pela Constituicéo;

b) a persisténcia da valorizacdo da legalidade formal, de modo que a expansdo acima
referida ndo admite, para efeito de atendimento da legalidade, uma vinculacdo a atos
formalmente administrativos (ainda que materialmente legislativos) sem lastro em norma

formalmente legislativa ou constitucional;

8 Ver, entre outros, MEDAUAR, Odete, Direito administrativo moderno, pp. 139-141; DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella, Direito administrativo, pp. 29 e 64-65; JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito
administrativo, pp. 226-227; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Direito administrativo, pp. 29-30;
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Curso de direito administrativo, pp. 102-104; MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de direito administrativo, pp. 87-88; ARAUJO, Edmir Netto de, Curso
de direito administrativo, pp. 72-74; GASPARINI, Didgenes, Direito administrativo, pp. 61-62; BASTOS,
Celso Ribeiro, Curso de direito administrativo, pp. 24-28; FIGUEIREDO, Lcia Valle, Curso de direito
administrativo, pp. 42-44; ARAGAO, Alexandre Santos de, Curso de direito administrativo, pp. 57-63;
ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, Manual de direito administrativo, pp. 71-73.

87 Sobre esse aspecto de invocar-se a juridicidade, ou mesmo a constitucionalidade, em lugar da legalidade,
estd mais distante o consenso dos autores. Esse ponto sera retomado no tépico 35.
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c) a diluicdo da legalidade material tradicional (lei como norma geral e abstrata) ante a
énfase nos principios, que jA operam em grau naturalmente maior de generalidade e

abstracdo, agora entendidos como normas autoexecutaveis.

Esse movimento de convergéncia implica que ambas as tendéncias ideoldgicas abram
méo de parte de seus pressupostos: de um lado, a lei (em sentido material e formal)
garantidora da liberdade individual; de outro, o poder executivo fortalecido, como

instrumento de um Estado atuante.

A consequéncia mais liberal ou mais estatizante, que se pode extrair dessa situacdo de
uma legalidade “ampliada” — tendendo a “constitucionalidade” —, passa a ser localizada
na justicialidade.

E, pois, quanto a justicialidade, que se nota a nova face da divergéncia tedrica.

No periodo p6s-1988 soa francamente insuficiente concluséo teorica (quase) unanime
decorrente do periodo anterior, sobre restringir-se a competéncia do poder judiciario ao

exame da legalidade dos atos administrativos, ndo podendo adentrar seu mérito.

Aliés, a propria distin¢do entre legalidade e mérito resta esvaecida com a integracéo a
legalidade, em grau de constitucionalidade, de principios como eficiéncia, ou

moralidade®; e com a compreenséo da autoexecutoriedade de direitos sociais.

A divergéncia tedrica passa, pois, a estar nos critérios do controle judicial, ou seja, nos
critérios ao alcance do 6rgdo jurisdicional para aferir o cumprimento da legalidade pela

administracao.

8 Incluida a probidade, que, segundo Marcelo FIGUEIREDO, pode ser concebida como uma “moralidade
administrativa qualificada”: “viola a probidade o agente publico que, em suas ordinarias tarefas e deveres
(em seu agir) atrita os denominados ‘tipos’ legais. A probidade, desse modo, seria o aspecto ‘pessoal-
funcional’ da moralidade administrativa” (Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e
legislacdo complementar, p. 46). Especificamente sobre o principio da moralidade, dando-lhe uma
interpretacdo essencialmente juridica, ver CAMMAROSANO, Marcio, O principio constitucional da
moralidade e o exercicio da fun¢do administrativa. Sobre o tema, em perspectiva juridica, cite-se também
Manoel de Oliveira FRANCO SOBRINHO, ao afirmar que a evolugdo do Estado leva a que se torne
“indispensavel na manifestagdo da vontade aferir-se a presenga também da moralidade”, esclarece: “como
¢ sabido, ‘a doutrina do exercicio abusivo dos direitos representa a primeira intromisséo da regra moral na
esfera juridica’. Ndo se trata, portanto, de nomear conceitos novos, estranhos. Mas de atualizar conceitos
de boa administragdo” (O principio constitucional da moralidade administrativa, p. 52).
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Basicamente, duas novas posi¢cdes comecam a se formar na contemporénea teoria do
direito administrativo — convivendo ainda com resquicios inerciais da afirmacgdo simples

da ndo interferéncia no mérito da decisdo administrativa.

Na verdade, a analise das obras gerais sugere que se trate ainda do comeco de uma
tendéncia. Esta-se, pois, a observar um fendmeno em plena construgdo, evoluindo
gradualmente, mas em um movimento acelerado, desde a vigéncia da Constituicao de
1988.

No momento atual, portanto, o reposicionamento da teoria do direito administrativo

quanto a justicialidade ainda ndo encontrou um ponto de estabilidade.

E as consideracbes que se pode fazer a respeito do assunto a partir das obras gerais —
tendo em vista uma analise da formacdo da teoria do direito administrativo — sdo ainda

relativamente imprecisas.

Alids, como é natural, as propostas teoricas inovadoras costumam surgir em obras
monograficas, artigos cientificos e teses académicas (estas a serem vistas no topico
seguinte), ganhando as paginas das obras gerais quando atingem um certo grau de clareza

e convicgdo no pensamento dos proprios autores.

Com essas ressalvas, pode-se vislumbrar uma tendéncia de que a vertente liberal da teoria
do direito administrativo no Brasil, e que pode ser associada a defesa valorativa dos
direitos fundamentais como seu ponto principal, pretenda ver nesses direitos o critério
basico do o6rgdo jurisdicional para aferir o cumprimento da legalidade da acdo

administrativa.

A indole liberal dessa tendéncia, em sua origem (em periodo anterior), expressava-se pela
énfase nas garantias decorrentes da legalidade cumulativamente material (norma geral e
abstrata) e formal (ato do parlamento), a serem respeitadas pelo controle jurisdicional,

cabendo a este igualmente fazer a administracao respeita-las.
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No contexto atual, o aspecto formal da legalidade passa a incluir mais intensamente o ato
do poder constituinte, ao lado do ato do parlamento. Isso, alids, ndo deixa de comportar,
em esséncia, a mesma remissdo a elaboracdo da lei por seus destinatarios ou, no mais das
vezes, pelos representantes desses destinatarios. No caso brasileiro, a reforcar essa ultima
afirmacéo, lembre-se que o constituinte que elaborou a Constituicdo de 1988 confunde-

se com o parlamento.

E o aspecto material da legalidade, por um lado — o lado da aplicacéo direta de principios
—, expande essa generalidade e abstracdo a um grau que tende a perda de seguranca do
comando normativo, do ponto de vista do destinatario da norma, quanto aos
delineamentos da conduta que se pretende disciplinar®. Porém, por outro, busca uma
compensacdo, destacando a importancia das regras — prioritariamente as constitucionais,
mas também as legais — enquanto comandos dotados de maior definicdo em seu

enunciado.

Assim, a invocacdo da importancia das regras mitiga a margem de acdo do intérprete

jurisdicional na aplicacdo do que seria uma livre ponderacéo dos principios.

Trata-se, enfim, de uma visdo tendente a valorizar a decisdo do legislador (ou do
legislador constituinte), e ndo a decisdo do 6rgdo jurisdicional de controle, no tocante a

definicdo da acdo administrativa devida.

Por certo que a palavra final sera dada pelo 6rgdo jurisdicional; porém, a postura tedrica
em questdo sustenta uma preponderancia substancial da decisdo legislativa (inclusive

constitucional) que diminui a margem de “escolha” a que proceda o julgador no momento

de decidir.

8 Como sugere Carlos Ari SUNDFELD, “vive-se hoje um ambiente de ‘geleia geral’ no direito publico
brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo”. E mais adiante, explicitando ndo
desprezar o debate contemporaneo sobre a teoria dos principios, explica sua intengdo de “contribuir para
resgatar a seriedade do tema, que foi se perdendo com o uso forense dos principios. De nada adiantara a
crescente sofisticacao tedrica alcancada pelos pensadores se, usando o pretexto e o charme da teoria, 0 que
os praticos estiverem fazendo nao for além de puro voluntarismo. A caricatura dos principios € um problema
real, importante, que precisa ser enfrentado” (Direito administrativo para céticos, p. 60). Note-se que o
autor ndo se posiciona ideologicamente contra principios: apenas situa sua relevancia por outros
pardmetros, como se percebe em seu Fundamentos de direito pablico, pp. 143-151.
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Nessa légica, prepondera a decisdo legislativa, ainda que sempre passivel de controle

jurisdicional.

E, de todo modo, restringe-se a prevaléncia da decisao discricionaria da administracéo.

O que se espera do controle jurisdicional é reconduzir a decisdo administrativa a decisdo
contida na legalidade, esta amplificada na medida em que se entenda iluminada pelos
valores constitucionalmente prestigiados. Ndo se espera, todavia, que o controle
jurisdicional interfira com a decisdo legislada (especialmente, com a decisdo

constitucionalizada).

A ampliagéo do controle de constitucionalidade das leis, fendbmeno evidente do momento
atual, ndo modifica essa perspectiva. Na verdade, a reconducdo das leis (em sentido
estrito) a conformidade com a constituicéo, ainda que feita pelo 6rgéo jurisdicional, ndo
nega a logica de que a decisdo normativa de conteudo geral e abstrato ja fora tomada pelo

orgdo de representacdo da vontade legiferante popular — no caso, o constituinte.

A perspectiva liberal-subjetivista, em esséncia, caracteriza-se por valorizar a legalidade
como decisdo tomada no plano normativo geral e abstrato, em relagdo a deciséo
jurisdicional, ou a decisdo administrativa, tomadas no plano normativo individual e
concreto. Essa legalidade que se preconiza possui um sentido amplo — constitucional,

antes de mais nada — e é axiologicamente inspirada.

Cite-se, para ilustrar a construcdo que se esta a analisar, 0s seguintes pontos extraidos da
obra de Marcal JUSTEN FILHO®:

a) “o reconhecimento da importancia dos principios conduziu a certo desprestigio das

regras, o que € um equivoco”;

b) “o principio ndo fornece uma solugdo exata, precisa e predeterminada”, remetendo a

quem decide no caso concreto a escolha da solugdo mais adequada;

% Curso de direito administrativo, pp. 134-135. O autor indica, nessa passagem, referéncia a consideragdes
aportadas por Humberto AVILA ateoria dos principios (ver Teoria dos principios: da defini¢éo a aplicacao
dos principios juridicos).
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c) “a existéncia das regras ¢ essencial para a seguranca juridica e para a certeza do

direito”;

d) “é evidente que a aplicagdo das regras deve ser permeada pela influéncia dos principios,

mas nao se pode eliminar a certeza inerente a regra”;

e) “a regra traduz as escolhas quanto aos valores e aos fatos sociais, permitindo a todos

os integrantes da sociedade conhecer de antemao a solugdo prestigiada pelo direito”.

Nota-se, portanto, que essa postura tedrica esté a valorizar a escolha de solucéo feita pelo
legislador, isto €, por aquele que toma a decisdo vislumbrando a matéria por uma

perspectiva distanciada da situagéo individual e concreta.

Nesse sentido, para seguir na ilustracdo da teoria, por sua vertente liberal-subjetivista,
lembre-se ainda, com Odete MEDAUAR®, que n&o se vive um momento de “erosio” do
principio da legalidade, mas sim do principio da legalidade “girando s6 em torno da lei”.
Trata-se, agora, de uma legalidade que vincula a atividade da administragdo a “valores

consagrados constitucionalmente e inerentes ao modelo de Estado ai previsto”.

Também é emblematica dessa preocupacao liberal-subjetivista com o prestigio da decisao
normativa geral e abstrata a valorizacdo da seguranca juridica®’. A decisdo legislativa
prévia é importante instrumento para ampliar o potencial de previsibilidade da conduta a

ser exigida dos individuos.

Passando agora a vertente estatizante da teoria do direito administrativo no Brasil, pode-
se vislumbrar a tendéncia de que ela pretenda ver no interesse pablico o critério basico
do 6rgdo jurisdicional para aferir o cumprimento da legalidade da acdo administrativa,

fornecendo o parametro da melhor deciséo.

%1 O direito administrativo em evolugao, pp. 146-148.
92 MEDAUAR, Odete, O direito administrativo em evolugéo, p. 149.
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A indole estatizante dessa tendéncia, em sua origem, expressava-se pela abertura da
legalidade para uma maior atividade legiferante pela administracao, a ser respeitada pelo

controle jurisdicional.

Com efeito, a administracéo, exercida principalmente pelo poder executivo, tende a dar
relevo ao Estado personificado, em contraste com a atuacao legislativa, mais expressiva

da representacdo dos individuos.

Conforme j& sugerido, com a estabilizagdo democratica sob o regime constitucional
vigente, a corrente estatizante desloca-se da questdo da justificacdo da interferéncia do
poder executivo na legislacdo, para conectar-se a uma determinada visdo valorativa

inspirada pela supremacia do interesse publico.

E a supremacia do interesse publico —agora por outro aspecto, que ndo o da concentragdo
de poderes legiferantes na administracdo — evidentemente ¢ um valor que ressalta o

Estado, na sua interface com o individuo.

A vertente tedrica estatizante-publicista, ainda que parta da defesa da legalidade, como
afirmado mais acima (e mesmo da legalidade em sentido amplo, para abranger a
constitucionalidade), acaba por vislumbrar a justicialidade de modo a valorizar a decisdo

do érgdo jurisdicional de controle ante a decisdo do legislador.

Recorde-se que, segundo essa linha tedrica, o preenchimento substancial da nocédo de
interesse publico ha de ser buscado no caso concreto, a partir da “finalidade

predeterminada legalmente™®?,

A ideia de supremacia do interesse publico, e seu corolario de indisponibilidade do
mesmo interesse, conduzem a afirmacdo de caber ao 6rgdo de controle jurisdicional
buscar sempre extrair, a partir da analise quanto a finalidade posta pela lei, a melhor
solucdo para cada caso concreto, pois € essa solucdo que implicara a efetiva supremacia
do interesse publico e o menor grau (se é que ndo o grau zero) de disposi¢do quanto a

esse interesse.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, p. 77.
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Conforme essa linha tedrica, hd& um dever do administrador, controlavel pelo 6rgéao
jurisdicional, de buscar, no exercicio de sua discricionariedade®*, a melhor solugdo (ou a
solucdo mais adequada, ou a 6tima solucdo — as expressdes variam) para o atendimento

da finalidade legal®.

Ao sustentar-se o dever do administrador, no exercicio de sua discricionariedade, de
buscar a melhor solucgéo, transfere-se ao controlador jurisdicional o poder de tomar a
decisdo quanto a esse carater de “melhor”.

Poder-se-ia argumentar que as decisdes possiveis ja estdo definidas na lei, de modo a

prevalecer o maior peso da deciséo legislativa.

Contudo, segundo a visdo teorica que se esta a analisar, a lei ndo predefine, em abstrato,
a melhor solugdo. Alias, pode-se acrescentar que uma hipotese assim levaria a um
contrassenso (admitindo-se o pressuposto dessa teoria consistente na existéncia de
distincdo qualitativa entre vinculacdo e discricionariedade): se o legislador ja sabe de
antemao, em abstrato, que uma solucéo é a melhor, ndo € o caso de discricionariedade,
mas de vinculagdo; e seria indatil prever na lei outras alternativas a jamais serem

praticadas, por ja se definir, de partida, ndo serem as melhores.

Assim, a melhor solucdo deve de ser buscada pelo administrador nas circunstancias do

caso concreto, sujeitando-se essa escolha ao controle jurisdicional®®.

% Esse mesmo dever, no caso de exercicio vinculado da agao administrativa — para a visao tedrica (de resto,
amplamente majoritéria — a qual, todavia, ora ndo se acolhe) que admite a distingdo qualitativa entre
vinculacao e discricionariedade —, nem precisa ser destacado: se so existe uma solucdo legal, nem ha de se
cogitar de “melhor” solugdo, por falta de termo de comparagao.

% Confiram-se, entre outros, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de direito administrativo, p.
989; FIGUEIREDO, Lucia Valle, Curso de direito administrativo, pp. 227-228. Obras monogréficas tém
abordado o tema, dentro de perspectivas diversas, mas tocando a esséncia da nocdo de haver, implicita na
acdo discricionaria, a possibilidade de se chegar a uma melhor op¢éo; ver, a proposito, FERRAZ, Sérgio,
“Controle jurisdicional do mérito do ato administrativo”, p. 300; FREITAS, Juarez, Discricionariedade
administrativa e o direito fundamental a boa administracdo publica, p. 24 (entre diversas outras passagens);
PIRES, Luis Manuel Fonseca, Controle judicial da discricionariedade administrativa, p. 217.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, pp. 1.003-1.004.
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Nessa légica, prepondera a deciséo jurisdicional, restringindo-se a discricionariedade da
administracdo, mas distanciando o efeito da decisdo legislativa geral e abstrata sobre o

caso concreto.

O 6rgdo de controle jurisdicional decide em nome da legalidade, ou seja, invocando a
aplicacdo da decisdo legislativa; mas, efetivamente, quem da contetido a legalidade —

filtrando a melhor solucéo para o caso concreto — é o0 érgdo jurisdicional.

Trata-se, na perspectiva estatizante-publicista, em esséncia, de valorizar o interesse
publico, enquanto interesse do todo social, concebido como expressdo de uma Unica e
precisa finalidade legalmente determinada, a qual se chega, todavia, em ultima analise,

pela decisdo jurisdicional, em face das circunstancias do caso concreto.

Portanto, o foco da divergéncia teorica, no periodo posterior a 1988, desloca-se para o
macromodelo da justicialidade, em uma tensdo entre a valorizacdo liberal da decisao
legislativa (aqui incluido o sentido de constitucional), tomada no plano geral e abstrato,
versus a valorizagdo estatizante da decisdo jurisdicional tomada no plano individual e

concreto.

De rigor, a principal chave para a compreensdo desse mudanca de foco é a Constituicao
de 1988.

Com efeito, a grande marca do regime constitucional em vigor, menos pela literalidade
da Constituicao e mais pela vida que a pratica institucional Ihe d& — aqui compreendida a
atuacdo dos poderes estatais e a percepcdo politica dos individuos, particularmente, dos
tedricos do direito — é o alargamento do sentido de legalidade, com a substitui¢cdo, como
centro de gravidade da questdo, do bindmio legalidade formal ou material, por um sentido

axioldgico, de base constitucional, a inspirar a legalidade.

E esse alargamento do sentido da legalidade, por Obvio, altera 0 modo de ser da

justicialidade.

A ampliacdo das possibilidades de controle jurisdicional da administracdo é o principal

vetor atual de evolucédo da teoria do direito administrativo.
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Esses pontos serdo retomados na Sec¢do seguinte, conclusiva desta tese.

33. Pesquisa: teses académicas na Universidade de S&o Paulo.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, notam-se algumas linhas de mudancas
nas teses produzidas na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, coerentes
com as alteracOes detectadas na visdo tedrica decorrente das obras gerais, como visto logo

acima.

Em termos de finalidade regimental das teses, ndo ha alteracdo em relacéo ao que se exp0s
no topico 29: segue havendo dissertacdes de mestrado e teses de doutorado, como
resultado dos cursos de pos-graduacdo; e, quanto a carreira docente, teses para concurso

de livre-docéncia e de titularidade®’.

Ha significativo aumento no nimero de teses de pds-graduacdo, em uma curva crescente

desde a institucionaliza¢do dos mestrados e doutorados na USP.

Antes, todavia, de analisarem-se as linhas de mudanca, indiquem-se as 153 teses
identificadas, quanto ao periodo (1989-2012), pelos mesmaos critérios utilizados para 0s

topicos anteriores:

AUTOR TITULO ANO FORMA ORIENTADOR
STERMAN, Sonia | Responsabilidade | 1989 Dissertacdo | José  Cretella
do Estado pelos de mestrado | Junior

danos causados
por  movimentos
multitudinarios
OLIVEIRA, Heli | Do licenciamento | 1989 Dissertacdo | José  Cretella
Alves de ambiental de mestrado | Junior

% Por essas razdes, ndo pareceu ser aqui o caso se de abrir um espaco especifico para expor o “quadro
institucional da pesquisa”, como se fez na Se¢do 6, ao introduzir-se cada periodo historico. Registre-se,
apenas, adicionalmente, que no periodo p6s-1988 ha mudancas estatutérias na carreira docente, mas que
ndo afetam a dindmica das teses. Com efeito, diminui-se a quantidade de niveis da carreira, alterando-se os
nomes: professor doutor, professor associado e professor titular. O primeiro e o Ultimo constituem cargos,
providos mediante concurso puablico, mas sendo exigida tese apenas para 0 caso de titular. Professor
associado, por sua vez, € funcdo a qual ascende o ocupante de cargo de professor doutor quando obtém o
titulo académico de livre-docente — e isso pressupde tese (arts. 76 a 87 do Estatuto da USP — Resolucéo n.
3461, de 7 de outubro de 1988).
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MEDAUAR, @) direito | 1990 Tese  para | (néo se aplica)
Odete administrativo em concurso de
evolucao professor
titular
DI PIETRO, Maria | Da 1990 Tese  para | (néo se aplica)
Sylvia Zanella discricionariedade concurso de
administrativa professor
titular
ARAUJO, Edmir | Do negocio | 1990 Tese  para | (néo se aplica)
Netto de juridico concurso de
administrativo professor
titular
GUALAZZI, Regime juridico | 1990 Tese  para | (ndo se aplica)
Eduardo Lobo | dos tribunais de concurso de
Botelho contas professor
titular
UYEDA, Massami | Da competéncia | 1992 Tese de | Jose  Cretella
em matéria doutorado Junior
administrativa
MEDAUAR, A processualidade | 1993 Tese  para | (ndo se aplica)
Odete no direito concurso de
administrativo professor
titular
ARAUJO, Edmir | Da convalidacéo | 1993 Tese  para | (ndo se aplica)
Netto de do ato concurso de
administrativo professor
ilegitimo titular
BARROS, Sérgio | Parametros da | 1993 Tese de | Manoel
Resende de notdria doutorado Goncalves
especializacéo Ferreira Filho
CASTRO, Carlos| O  desvio de| 1993 Tese de [ José  Cretella
Borges de finalidade nas doutorado Junior
licitacdes
CINTRA, O principio da| 1993 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Fernando Pimentel | subsidiariedade de mestrado | Zanella Di
no direito Pietro
administrativo
DONADIO, Anna|O tribunal de | 1993 Dissertacdo | Enrique
Hilda de Almeida | contas: de mestrado | Ricardo
competéncia, acao Lewandowski
fiscalizadora e
principios
norteadores
PEREIRA, O servico publico | 1993 Tese de | Odete Medauar
Marcelo na atualidade doutorado
AMARAL FILHO, | Privatizacdo no | 1994 Tese de | Odete Medauar
Marcos Jorddo | Estado doutorado
Teixeira do contemporaneo
CASTILHO, A ‘exceptio non | 1994 Dissertagdo | Jose  Cretella
Jocélia de Almeida | adimpleti de mestrado | Janior
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contractus’ no
ambito do direito
administrativo

GOMES, Da mutabilidade | 1994 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Antonieta Rosa dos contratos de mestrado | Zanella Di

administrativos Pietro
PODVAL, Maria|A alteragdo no | 1995 Dissertacdo | José Reinaldo
Fernanda de | julgamento  das de mestrado | de Lima Lopes
Toledo Rodovalho | acbes populares

no periodo de

1948 a 1991 e a

mudanca do papel

do judiciério
OLIVEIRA, Heli| O principio da| 1995 Tese de | Odete Medauar
Alves de publicidade  no doutorado

direito

administrativo
LOPES, Vera | Concessoes de | 1997 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Maria de Oliveira | servico publico de de mestrado | Zanella Di
Nusdeo radio e televisdo Pietro
KIM, Richard | Desapropriagéo 1997 Dissertagdo | Jose Afonso da
Paulro Pae urbanistica de mestrado | Silva
AGUILLAR, Controle social de | 1997 Tese de | Eros  Roberto
Fernando  Herren | servigos publicos doutorado Grau
Fernandes
CINTRA, O principio da | 1999 Tese de | Maria  Sylvia
Fernando Pimentel | subsidiariedade e doutorado Zanella Di

as formas de Pietro

parceria

aplicaveis ao

ensino publico de

nivel basico
MARQUES A republicizacdo | 1999 Tese de | Dalmo de
NETO, Floriano de | do Estado e o0s doutorado Abreu Dallari
Azevedo interesses publicos
PEREZ,  Marcos | Institutos de | 1999 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Augusto participacao de mestrado | Zanella Di

popular na Pietro

administracéo

publica
PORFIRIO Responsabilidade | 1999 Dissertacdo | Odete Medauar
JUNIOR, Nelson | do Estado em face de mestrado
de Freitas do dano ambiental
SANTQOS, Marcia | Licenca 1999 Tese de | Odete Medauar
Walquiria Batista | urbanistica doutorado
dos
TOBA, Marcos | Contornos 1999 Dissertacdo | Odete Medauar
Mauricio modernos da de mestrado

teoria do processo
administrativo
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BUCCI, Maria | Direito 2000 Tese de | Maria  Sylvia
Paula Dallari administrativo e doutorado Zanella Di
politicas pablicas Pietro
MARTINS Probidade 2000 Dissertacdo | Maria  Sylvia
JUNIOR, Wallace | administrativa de mestrado | Zanella Di
Paiva Pietro
RAMOS, Dora | Aspectos juridicos | 2000 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Maria de Oliveira | da terceirizacio de mestrado | Zanella Di
no ambito da Pietro
administracéo
publica
RANGEL Principio da | 2000 Tese de | Enrique
JUNIOR, Hamilton | moralidade doutorado Ricardo
institucional: Lewandowski
conceito,
aplicabilidade e
controle na
Constituicdo  de
1988
ZAGO, Livia| O principio da | 2000 Tese de | Odete Medauar
Maria Armentano | impessoalidade doutorado
Koenigstein
ALMEIDA, Maria | O Estado e a | 2001 Dissertacdo | Edmir Netto de
Tereza Perez de responsabilidade de mestrado | Araujo
civil por omisséo
na protecdo ao
meio ambiente
LAMY, Marcelo A tilizacdo da | 2001 Dissertacdo | Edmir Netto de
franquia pela de mestrado | Araujo
administracéo
publica
OLIVEIRA, Ruth | Responsabilidade | 2001 Dissertacdo | Edmir Netto de
Helena Pimentel de | extracontratual de mestrado | Araujo
das entidades
prestadoras de
servi¢os publicos
TANAKA, Soénia | Concepcdo  dos | 2001 Tese de | Odete Medauar
Yuriko contratos doutorado
administrativos
AMORIM, Anadil | Sancdes 2002 Dissertacdo | Edmir Netto de
Abujabra administrativas de mestrado | Araujo
ambientais
BASTOS, Aline | Conceitos 2002 Dissertacdo | Edmir Netto de
Dias juridicos de mestrado | Araujo
indeterminados:
discricionariedade
ou vinculacéo
CARVALHO Responsabilidade | 2002 Dissertacdo | Odete Medauar
NETO, Tarcisio | civil de mestrado

Vieira de

extracontratual
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por omissdo do
Estado

KIM, Richard | Responsabilidade | 2002 Tese de | Odete Medauar
Paulro Pae do Estado nas doutorado
ocupacdes ilicitas
LOUREIRO Responsabilidade | 2002 Dissertagdo | Odete Medauar
FILHO, Lair da | publica por de mestrado
Silva atividade
judiciéria
NOHARA, Irene | O motivo no ato | 2002 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Patricia administrativo de mestrado | Zanella Di
Pietro
SANTOS, Fabio| O exercicio do | 2002 Dissertagdo | Odete Medauar
Ribeiro dos poder de policia de mestrado
no direito
ambiental
SANTOS NETO, | Da anulagdo ‘ex | 2002 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Jodo Antunes dos | officio” do ato de mestrado | Zanella Di
administrativo Pietro
TEIXEIRA, As agéncias | 2002 Dissertacdo | Enrique
Vinicius Ribeiro de | reguladoras  no de mestrado | Ricardo
Figueiredo Brasil: nova forma Lewandowski
de intervencéo do
Estado no dominio
econdmico
VERISSIMO, Aproximacao 2002 Dissertacdo | José  Roberto
Marcos Paulo sistematica ao de mestrado | dos Santos
controle  judicial Bedaque
das agéncias de
regulacéo
econdmica no
Brasil
DI PIERRO | A desapropriacdo | 2003 Dissertacdo | Maria  Sylvia
JUNIOR, Miguel | urbanistica de mestrado | Zanella Di
Thomaz Pietro
LUNARDELLLI, Reestruturacéo 2003 Dissertacdo | Fabio Nusdeo
José Marcos dos servicos de de mestrado
telecomunicacdes
MARTINS O principio da| 2003 Tese de | Maria  Sylvia
JUNIOR, Wallace | transparéncia doutorado Zanella Di
Paiva administrativa Pietro
ORMANES, @) regulamento | 2003 Dissertacdo | Manoel
Carolina autdbnomo na de mestrado | Goncalves
Constituicao Ferreira Filho
francesa
TOBA, Marcos | Novos parametros | 2003 Tese de | Odete Medauar
Mauricio de atuacdo da doutorado

administracéo
publica
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HORBACH, Teoria das | 2004 Tese de | Odete Medauar
Carlos Bastide nulidades do ato doutorado
administrativo
KATO, Evandro | A Lein.8.429/92 e | 2004 Tese de | Anna Candida
Takeshi a perda de doutorado da Cunha Ferraz
mandato do chefe
do executivo por
decisdo  judicial
em razado de ato de
improbidade
administrativa
LACERDA, Paulo | Fundamentos do | 2004 Dissertacdo | Edmir Netto de
Francisco  Bastos | processo de mestrado | Aradjo
VVon Bruck administrativo
disciplinar: justica
administrativa
PINTO, Luciana| O ‘contrato de | 2004 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Ferreira Leite gestdo’: de mestrado | Zanella Di
instrumentos para Pietro
a reforma da
administracdo
publica
QUEIROZ, Maria | Perfil processual | 2004 Dissertacdo | Candido Rangel
Regina Ferro da lei de de mestrado | Dinamarco
improbidade
administrativa
RACHED, O devido processo | 2004 Dissertacdo | Edmir Netto de
Danielle Hanna legal da Agéncia de mestrado | Araujo
Nacional de
Telecomunicagdes
(Anatel)
RAMOS, Dora | O poder | 2004 Tese de | Maria  Sylvia
Maria de Oliveira | sancionatorio da doutorado Zanella Di
administracéo Pietro
publica
ARAGAO, A dimensdo e o | 2005 Tese de | Odete Medauar
Alexandre Santos | papel dos servigos doutorado
de publicos no Estado
democrético
CASAGRANDE Os  julgamentos | 2005 Dissertacdo | Floriano de
FILHO, Ary administrativos de mestrado | Azevedo
das agéncias Marques Neto
reguladoras em
face do art. 5°,
XXXV, da
Constituicdo da
Republica
MAGALHAES O controle externo | 2005 Tese de | Edmir Netto de
JUNIOR, Antbnio | da administracao doutorado Araljo

Silvio
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publica pelo
tribunal de contas
MARRARA, A  teoria  do | 2005 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Thiago dominio  publico de mestrado | Zanella Di
urbano e as infra- Pietro
estruturas de
servicos publicos
OLIVEIRA, O contrato de | 2005 Tese de | Odete Medauar
Gustavo Henrique | gestéo na doutorado
Justino administracéo
publica brasileira
PEREZ, Marcos | O risco no | 2005 Tese de | Odete Medauar
Augusto contrato de doutorado
concessao de
servicos publicos
PORFIRIO Acordos 2005 Tese de | Odete Medauar
JUNIOR, Nelson | ambientais doutorado
de Freitas
ROCHA, Regina | Dispensa e | 2005 Dissertagdo | Edmir Netto de
Bernardes inexigibilidade: de mestrado | Araujo
excecoes legais a
obrigatoriedade
de prévio
procedimento
licitatorio nas
contratacoes
efetuadas pela
administracdo
publica
SHECAIRA, Agéncias 2005 Dissertacdo | Edmir Netto de
Cibele Cristina | reguladoras: de mestrado | Araujo
Baldassa Muniz principio da
eficiéncia e
controle judicial
TUCUNDUVA Atos 2005 Dissertacdo | Edmir Netto de
SOBRINHO, Ruy | administrativos de mestrado | Araujo
Cardozo de Mello | editados pelo
poder judiciario
VIVAN,  Alexei | Responsabilidade | 2005 Tese de | Fabio Maria de
Marcorin civil das agéncias doutorado Mattia
reguladoras
ASSIS, Luiz | As reformas | 2006 Dissertacdo | Enrique
Gustavo Bambini | administrativas do de mestrado | Ricardo
Estado brasileiro LewandowskKi
na decada de 1990
sob a otica do
servigo publico
BAPTISTA, Seguranca 2006 Tese de | Odete Medauar

Patricia Ferreira

juridica e protecéo
da confianca

doutorado
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legitima no direito
brasileiro analise

sistemética e
critérios de
aplicacdo no
direito
administrativo
brasileiro
BARRETO, Dora|A  prova no | 2006 Dissertagdo | Edmir Netto de
Maria Vendramini | processo de mestrado | Aradjo
administrativo
disciplinar
CARVALHO, José | As parcerias | 2006 Dissertacdo | Régis
Augusto  Moreira | publico-privadas e de mestrado | Fernandes de
de a atividade Oliveira
financeira
FRANCO, Ferndo | Aproximagao 2006 Tese de | Carlos Alberto
Borba entre processo doutorado Carmona
judicial e
administrativo
NOHARA, Irene | Limites a | 2006 Tese de | Maria  Sylvia
Patricia razoabilidade nos doutorado Zanella Di
atos Pietro
administrativos
NOIA, Fernanda da | Efeitos do | 2006 Dissertacdo | Fernando Dias

Cruz

tombamento sobre

de mestrado

Menezes de

a propriedade Almeida
privada
OLIVEIRA, Raul | Regime  proprio | 2006 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Miguel Freitas de | dos servidores de mestrado | Zanella Di
publicos: Pietro
principios do
equilibrio
financeiro e
atuarial, da

contribuicdo e da
solidariedade

SALGADO Contrato 2006 Dissertacdo | Edmir Netto de
FILHO, Nilo | administrativo: de mestrado | Araujo
Spinola efeitos da

invalidacéo
SANTQOS, Féabio | O poder normativo | 2006 Tese de | Odete Medauar
Ribeiro dos do Conselho doutorado

Nacional do Meio

Ambiente —

Conama
SANTOS NETO, | O impacto dos | 2006 Tese de | Maria  Sylvia
Jodo Antunes dos | direitos humanos doutorado Zanella Di

fundamentais no Pietro
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direito
administrativo

SOUZA, Rodrigo
Pagani de

Convénio
administrativo de
delegacéo de
servico publico de
saneamento
basico
basico

regime

2006

Dissertacao
de mestrado

Sebastido Botto
de Barros Tojal

MOTA, Carolina
Theodoro da Silva

Regulagéo estatal
e participagdo da
sociedade civil: a
gestao
compartilhada dos
Servigos de
saneamento
basico e dos
recursos hidricos
no Brasil

2006

Dissertacao
de mestrado

Sebastido Botto
de Barros Tojal

ADAMI, Mateus

Piva

A
discricionariedade
administrativa em
face do principio
da eficiéncia

2007

Dissertacao
de mestrado

Floriano de
Azevedo
Marques Neto

CARVALHAES
NETO, Eduardo
Hayden

Regulacao da
universalizacéo de
servicos publicos
concedidos: 0 caso
brasileiro dos
Servicos de
telecomunicacoes

2007

Dissertacao
de mestrado

Edmir Netto de
Araujo

CARVALHO,
Vinicius Marques
de

Estado e setor
privado na gestao
dos servicos de
saneamento
basico no Brasil
uma analise
juridica a partir
do exemplo
francés

2007

Tese de
doutorado

Calixto
Salomdo Filho

FALDINI,
Cristiana
Conde

Correa

Responsabilidade
do Estado pela
pratica de atos
licitos

2007

Dissertacao
de mestrado

Fernando Dias
Menezes de
Almeida

FRANCO, Jodo
Honorio de Souza

Responsabilidade
extracontratual do
Estado e
improbidade
administrativa

2007

Dissertacao
de mestrado

Edmir Netto de
Aradjo
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GUIMARAES, Da regulagéo | 2007 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Bernardo Strobel como funcdo de de mestrado | Zanella Di
direito Pietro
administrativo
MORAES, Responsabilidade | 2007 Dissertagdo | Mdnica Herman
Leonardo de por omissdo do de mestrado | Salem
Estado Caggiano
MOTTA, Fabricio | A funcédo | 2007 Tese de | Odete Medauar
Macedo normativa da doutorado
administracéo
publica no Brasil
SAMPAIOQ, @) Estado | 2007 Dissertacdo | Alexandre de
Gustavo José | regulador de mestrado | Moraes
Marrone de Castro
SCORSIM, Estatuto dos | 2007 Tese de | Odete Medauar
Ericsom Meister Servigos de doutorado
televisao por
radiodifusao
SERRA, Silvia | O tratamento | 2007 Tese de | Moénica Herman
Helena constitucional das doutorado Salem
aguas minerais Caggiano
VIDAL,  Carisia | Poder normativo | 2007 Tese de | Manoel
Baldioti Salles das agéncias doutorado Goncalves
reguladoras Ferreira Filho
CUNHA, Claudia | Contrato de gestdo | 2008 Dissertacdo | Fernando Dias
Polto no contexto da de mestrado | Menezes de
evolucao da Almeida
administracéo
publica
DEL  PICCHIA, | Léon Duguit e a| 2008 Dissertacdo | Gilberto
Llcia Barbosa nocao de servico de mestrado | Bercovici
publico: elementos
para o0 debate
sobre 0 método no
direito publico
MARQUES O regime juridico | 2008 Tese  para | (ndo se aplica)
NETO, Floriano de | das utilidades concurso de
Azevedo publicas: funcdo livre-
social e docéncia
exploracéo
econdmica  dos
bens pablicos
MEDEIROS, Infraestrutura 2008 Dissertacdo | Gilberto
Edmundo Emerson | energética e de mestrado | Bercovici

de

desenvolvimento:
Estado,
planejamento e
regulacéo do setor
elétrico brasileiro
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PACHECO, @) controle | 2008 Dissertacdo | Edmir Netto de
Clarissa  Dertonio | jurisdicional do de mestrado | Araujo
de Sousa siléncio
administrativo
RIBEIRO, Luis | A regulagdo da | 2008 Tese de | Maria  Sylvia
Paulo Aliende funcédo publica doutorado Zanella Di
notarial e de Pietro
registro
ROCHA JUNIOR, | Controle 2008 Dissertacdo | Rodolfo de
Paulo Sérgio | jurisdicional  de de mestrado | Camargo
Duarte da politicas publicas Mancuso
VERZOLA, Maysa | A sangdo no | 2008 Dissertagdo | Edmir Netto de
Abrahédo Tavares direito de mestrado | Aradjo
administrativo
brasileiro
GOMES, Wilton | Inovagdes no | 2009 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Luis da Silva regime  juridico de mestrado | Zanella Di
das Pietro
desapropriagdes
GREGORIO, Rita | A 2009 Dissertacdo | Edmir Netto de
de Céssia Zuffo responsabilidade de mestrado | Araujo
civil do Estado-
juiz
MANICA, Participacéo 2009 Tese de | Odete Medauar
Fernando Borges privada na doutorado
prestacao de
servicos publicos
de salde
MARQUES, Fabio | A prestacao | 2009 Dissertacdo | Edmir Netto de
Ferraz privada de de mestrado | Araujo
servicos publicos
no Brasil
MIGUEL, Luiz | As garantias | 2009 Dissertacdo | Odete Medauar
Felipe Hadlich dadas ao de mestrado
particular nas
parcerias publico-
privadas
MONTEIRO, Vera | A caracterizacdo | 2009 Tese de | Fernando Dias
Cristina Caspari do contrato de doutorado Menezes de
concessao apos a Almeida
edicdo da Lei
11.079/2004
NEGRINI, Ricardo | Os consorcios | 2009 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Augusto publicos no direito de mestrado | Zanella Di
brasileiro Pietro
PINTO JUNIOR, | O Estado como | 2009 Tese de | Calixto
Mario Engler acionista doutorado Saloméo Filho

controlador
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RIZZO JUNIOR, | Controle  social | 2009 Tese de | Régis
Ovidio efetivo de politicas doutorado Fernandes de
publicas Oliveira
SANTOS, Juliana | A gestdo dos | 2009 Tese de | Eunice
Vieira dos residuos  solidos doutorado Aparecida  de
urbanos: um Jesus Prudente
desafio
SCHOENMAKER, | Controle das | 2009 Dissertacdo | Odete Medauar
Janaina parcerias entre o de mestrado
Estado e o terceiro
setor pelos
tribunais de contas
SOUZA, Rodrigo | Controle estatal | 2009 Tese de | Sebastido Botto
Pagani de das transferéncias doutorado de Barros Tojal
de recursos
publicos para o
terceiro setor
TUCUNDUVA Prescricao no | 2009 Tese de | Edmir Netto de
SOBRINHO, Ruy | processo doutorado Araujo
Cardozo de Mello | administrativo
disciplinar
RESENDE, O papel do Poder | 2010 Dissertacdo | Sebastido Botto
Fabricio  Contato | Judiciario no de mestrado | de Barros Tojal
Lopes controle da
implementacdo de
politicas publicas
no Brasil: a
politica
assistencial do
artigo 20 da Lei n°
8.742/93
MENEZES DE | Teoria do contrato | 2010 Tese  para | (ndo se aplica)
ALMEIDA, administrativo: concurso de
Fernando Dias uma abordagem livre-
historico-evolutiva docéncia
com foco no
direito brasileiro
BAGATIN, O problema da| 2010 Dissertacdo | Celso
Andreia Cristina captura das de mestrado | Fernandes
agéncias Campilongo
reguladoras
independentes
BOCAFOLLI, Responsabilidade | 2010 Dissertacdo | Edmir Netto de
Amarilis Inocente | administrativa dos de mestrado | Araujo
funcionarios
publicos por
ineficiéncia
BURINI,  Bruno | Processo 2010 Tese de | Flavio Luiz
Correa Administrativo de doutorado Yarshell

apuracao de
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conduta
anticoncorrencial
perspectiva
instrumentalista

LIMA,
Caiado

Carolina

0] convénio
administrativo
colaborativo para
transferéncia de
recursos publicos
a entidades
privadas sem fins
lucrativos  como
instrumento  dos
mecanismos
diretos de fomento
publico

2010

Dissertacao
de mestrado

Odete Medauar

LINO, Fernanda
Noia da Costa

A preservacao do
patrimoénio
cultural  urbano:
fundamentos,
agentes e praticas
urbanisticas

2010

Tese de
doutorado

Fernando Dias
Menezes de
Almeida

LUVIZOTTO,
Juliana Cristina

Responsabilidade
civil do Estado
legislador:  atos
legislativos
inconstitucionais e
constitucionais

2010

Dissertacao
de mestrado

Edmir Netto de
Araujo

MIRAGAYA,
Rodrigo Bracet

A protecdo da
confianca legitima
como  principio
fundamental  no
direito
administrativo
atual

2010

Dissertacao
de mestrado

Floriano de
Azevedo
Marques Neto

NOGUEIRA,
Marcos da Fonseca

O principio da
moralidade na
administracéo
tributaria

2010

Dissertacao
de mestrado

Gerd
Rothmann

Willi

OLIVEIRA, Raul
Miguel Freitas de

Concessao
florestal:
exploracéo
sustentavel de
florestas publicas
por particular

2010

Tese de
doutorado

Maria  Sylvia
Zanella Di
Pietro

PALMA, Juliana
Bonacorsi de

Atuacéo
administrativa
consensual:
estudos dos
acordos

2010

Dissertacao
de mestrado

Floriano de
Azevedo
Marques Neto
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substitutivos  no
processo
administrativo
sancionador

SCHWIND, Rafael | Remuneracdo do | 2010 Dissertagdo | Maria  Sylvia
Walbach particular nas de mestrado | Zanella Di
concessoes e Pietro
parcerias publico-
privadas
SOUZA, Leandro | Parcerias entre a | 2010 Tese de | Maria  Sylvia
Marins de administracéo doutorado Zanella Di
publica e o Pietro
terceiro setor:
sistematizacdo e
regulacéo
SOUZA, Rodrigo | Controle estatal | 2010 Tese de | Sebastido Botto
Pagani de das transferéncias doutorado de Barros Tojal
de recursos
publicos para o
terceiro setor
CARVALHAES Contratos 2011 Tese de | Edmir Netto de
NETO, Eduardo | privados da doutorado Araujo
Hayden administracéo
publica: uma
anélise do regime
juridico aplicavel
FAVARO, Maria | A reestruturacdo e | 2011 Dissertacdo | Eduardo Reale
Carolina Pacheco | o fortalecimento de mestrado | Ferrari
do direito
administrativo
sancionador:  a
necessidade  da
terceira via para a
efetividade da
protecao dos
direitos do
consumidor
FRANCA, Maria | Parcerias publico- | 2011 Tese de | Maria  Sylvia
Adelaide de | privadas: doutorado Zanella Di
Campos reparticéo Pietro
objetiva de riscos
GENOSO, Principio da | 2011 Dissertacdo | Odete Medauar
Gianfrancesco continuidade do de mestrado
servico publico
GUIMARAES, O exercicio da| 2011 Tese de | Maria  Sylvia
Bernardo Strobel funcédo doutorado Zanella Di
administrativa e o Pietro
direito privado
NOHARA, Irene | Reforma 2011 Tese  para | (ndo se aplica)

Patricia

administrativa e

concurso de
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burocracia:
impacto da
eficiéncia na

configuragdo do
direito
administrativo
brasileiro

livre-
docéncia

OLBERTZ, Karlin | Operagéo urbana | 2011 Dissertagdo | Odete Medauar
consorciada de mestrado
RIBEIRO, Carlos | As funcdes | 2011 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Vinicius Alves extrajudiciais do de mestrado | Zanella Di
ministério Pietro
publico: natureza
juridica,
discricionariedade
e limites
SANTANA, lzaias | O poder judiciario | 2011 Tese de | Sérgio Resende
Jose de e o controle do doutorado de Barros
contetido das
politicas publicas
de salde
SCHIRATO, Vitor | A nocéo de servigo | 2011 Tese de | Floriano de
Rhein publico em regime doutorado Azevedo
de competicao Marques Neto
SILVA, Mauricio | O regulamento | 2011 Dissertacdo | Gustavo
Jayme e autdbnomo de de mestrado | Henrique
licitacdes e Justino de
contratacGes das Oliveira
organizacdes
sociais no ambito
da Lei federal n.
9.637/98
TEDESCHI, Inovacéo 2011 Dissertacdo | Edmir Netto de
Patricia Pereira tecnoldgica e de mestrado | Araujo
direito
administrativo
BREGA, Joseé | Governo 2012 Tese de | Odete Medauar
Fernando Ferreira | eletronico e direito doutorado
administrativo
COSCIONE, A 2012 Dissertacdo | Floriano de
Milene Louise | discricionariedade de mestrado | Azevedo
Renée no processo Marques Neto
decisorio da
Agéncia Nacional
de
Telecomunicagdes
— Anatel
CURY NETO, | A competéncia | 2012 Dissertacdo | Odete Medauar
Michel fiscalizatoria de mestrado

prévia do tribunal
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de contas nas
licitacBes publicas

FAGUNDES, O controle das | 2012 Tese de | Moénica Herman
Tatiana contas municipais doutorado Salem
Penharrubia Caggiano
FRANCO, Marcos | O poder de policia | 2012 Dissertacdo | Edmir Netto de
Roberto no contexto atual de mestrado | Aradjo
IKENAGA, Ana|A atribuicdo de | 2012 Dissertagdo | Floriano de
Ldcia nome como modo de mestrado | Azevedo
de exploracdo de Marques Neto
bens publicos
MESQUITA, O regime juridico | 2012 Dissertagdo | Floriano de
Clarissa Ferreira de | do setor postal de mestrado | Azevedo
Melo desafios Marques Neto

contemporaneos e
perspectivas para

0 setor
OLIVEIRA, Ana | Direito de | 2012 Dissertacdo | Pierpaolo Cruz
Carolina Carlos de | intervencéo e de mestrado | Bottini
direito

administrativo

sancionador 0
pensamento de
Hassemer e o0

direito penal

brasileiro
OLIVEIRA, A arbitragem nos | 2012 Dissertacdo | Gustavo
Beatriz Lancia | contratos de de mestrado | Henrique
Noronha de parceria publico- Justino de

privada Oliveira
TOGNETTI, Os  limites do | 2012 Dissertacdo | Maria  Sylvia
Eduardo poder de mestrado | Zanella Di

discricionario da Pietro

administracéo

publica na

imposicao de

sancgOes

administrativas:

andlise das

sancdes aplicaveis

pelo Banco

Central do Brasil

O numero maior de teses exige que, neste topico, ainda mais do que se fez no tdpico 30,
opte-se por uma visdo de conjunto, em vez de uma analise que aponte aspectos

individualizados de uma ou algumas delas.
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Assim, de plano, esclareca-se que 0os comentarios a seguir ndo significam constatacéo de

uniformidade entre as teses, mas sim de tendéncias de evolugéo.

Essas tendéncias, de inicio, naturalmente surgem minoritarias. Somente uma visao

retrospectiva permite destaca-las como tendéncias que acabam por prevalecer.

Nesse sentido, podem-se apontar quatro principais linhas de mudancas em relagédo ao
observado sobre o periodo anterior, considerando-se aspectos gerais do modo de ser da
tese.

Em primeiro lugar: uma tendéncia de se enxergar, criticamente, 0 conjunto normativo
formado pelo direito administrativo e o conjunto de ideias construido por seus teoricos,

ao longo de sua evolugéo historica.

Trata-se de um momento em que ndo esta mais em questdo o reconhecimento cientifico
do direito administrativo: suas linhas gerais estdo estabelecidas de modo suficientemente
pacifico; seus principais institutos estdo conceitualmente discutidos em razoavel
profundidade; sua aplicacdo pela administracdo e pelos 6rgaos de controle jurisdicional —
em que pese sempre objeto de divergéncia em torno de ideias especificas — entra em uma
rotina que ndo pressupde o esforco de convencimento do aplicador do direito, em cada
caso, guanto a existéncia e ao modo de ser dos principais instrumentos de operacdo do

direito administrativo.

Ha, portanto, maturidade suficiente para um olhar critico em relacdo a historia,

recuperando-se a dimensdo funcional do direito administrativo e de sua teoria.

A inaugurar e liderar essa tendéncia, estd a tese de Odete MEDAUAR, O direito
administrativo em evolucdo, de 1990. E obra que percorre, no plano nacional e
estrangeiro, as raizes do direito administrativo, suas principais linhas de sistematizacao
no plano do direito positivo e no plano cientifico, sua contextualizacdo politico
institucional, as matrizes tematicas classicas e suas linhas de transformacéo. E ndo perde
o foco no sentido finalistico do direito administrativo como instrumento da limitagéo do

poder e da efetivacdo de direitos (ndo apenas garantia de liberdade, mas também
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realizacdo de direitos sociais e econdmicos), tendo em vista a realizagdo da justica e da

pacificacéo social.

Essa visdo evolutiva do direito administrativo, que acrescenta um elemento finalistico a
visdo historica, passa a dar o tom das analises contidas em diversas outras teses, ainda
que essas outras, naturalmente, ndo se proponham a repetir uma andlise do direito

administrativo como um todo, mas dediquem-se a institutos seus.

Confirmando essa tendéncia, é sintomético que duas das trés teses de livre-docéncia
apresentadas no periodo (as duas que foram produzidas por professores da Faculdade:
Floriano de Azevedo MARQUES NETO e o autor da presente tese), adotem essa
perspectiva de anélise critico evolutiva do direito ou da teoria do direito, no tocante a
temas classicos do direito administrativo (como bens pablicos e contrato administrativo),

buscando um reposicionamento tedrico no contexto atual.

Em segundo lugar: uma tendéncia de fundamentar a explicacdo dos temas de direito
administrativo a partir das bases postas pela nova Constituicdo para a administracdo

publica.

A Constituicdo de 1988 ndo foi a primeira a disciplinar temas afetos a administracéo.
Entretanto, de um lado, o nivel de detalhamento a que desceu nessa matéria, e, de outro,
0 contexto de abertura democratica em que foi elaborada, com a decorrente percepgéo de
legitimidade pelos individuos em geral, levam os pesquisadores do direito administrativo

a essa postura.

Em terceiro lugar — e como um desdobramento que merece destaque especifico a partir
do que acaba de se dizer sobre os fundamentos constitucionais: a tendéncia de se dedicar
atencdo especial ao tema dos principios constitucionais da administracdo e aos direitos

fundamentais como vetores da acdo administrativa.

Em um primeiro momento (ao longo dos anos 1990), verifica-se a analise dos principios
com énfase na perspectiva de seu contetdo especifico interagindo com temas tradicionais

do direito administrativo. Sdo analises que atentam mais para o contetido substantivo do
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elemento a que se refere cada principio (como moralidade, impessoalidade e
subsidiariedade).

Em um segundo momento (notadamente desde a primeira década do século XXI), agrega-
se a analise do contetdo substantivo de cada principio uma atencdo para o fato de serem
principios, segundo determinada viséo tedrica do que sejam principios. Essa visao tem
por autores emblematicos, ainda que com perspectivas diversas®®, Ronald DWORKIN e
Robert ALEXY.

Nesse quadro, especial destaque é dado aos direitos fundamentais, tanto pela
compreensdo de seu sentido finalistico, a balizar a agdo da administracdo, como por sua

aplicagdo como normas de carater principiologico.

Em quarto lugar: a transversalidade tematica que o direito administrativo passa a ter em
relacdo a outros dos que se convencionam dizer “ramos do direito”, para efeito das

atividades académicas.

E o caso da interacdo entre direito administrativo e direito urbanistico, ou direito

ambiental, ou direito econdmico, ou direito processual.

Além dessas tendéncias de alteracdo no modo de ser das teses, pode-se identificar a énfase
dada a certos temas especificos, tendo por principal causa o novo tratamento que lhes foi

dado pela Constituicdo de 1988.

Seis blocos de temas chamam a atencéo:

a) a atuacdo processualizada da administracdo — decorréncia, sobretudo, da previsdo
constitucional do devido processo legal aplicado ao processo administrativo (art. 5°, LIV
e LV), em especial a partir do tratamento dado ao tema por Odete MEDAUAR®,

concebendo a processualidade ampla (comum aos poderes estatais) também em matéria

% Para uma sintética apresentacdo do tema, ver AFONSO DA SILVA, Virgilio, Direitos fundamentais:
conteddo essencial, restricdes e eficicia, pp. 43-64.

9 A processualidade no direito administrativo. Na tabela acima, aproximadamente mais dez teses trazem
a nocdo de processo em seu titulo e diversas outras trabalham com a ldgica processual em seu
desenvolvimento.
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da funcdo administrativa, destacando a dimensdo democréatica do processo e expandindo

a compreensao de seu regime principioldgico constitucional;

b) os controles sobre a acdo da administracdo e a responsabilidade civil extracontratual
da administracdo ou do Estado em geral*®® — decorréncia de novos pardmetros de controle
postos pela Constituicdo e desdobrados na legislacéo, basicamente fundamentando-se nas
nocOes de moralidade, de probidade e de eficiéncia, bem como na criagéo constitucional
de instrumentos processuais de controle da implementacédo de direitos sociais e também
decorréncia da explicitacdo constitucional da responsabilidade objetiva do Estado (art.
37, 8 6°), com ampliacdo de alcance em relacdo a previsao existente nas Constituicfes de
1946 e de 1967, acrescida de uma maior conscientizacdo da populacdo, encontrando
respaldo nos orgéos de controle jurisdicional, quanto a efetivacéo dessa responsabilidade;

C) os servicos publicos em espécie e respectivas agéncias reguladoras — objeto de intensa
atividade legislativa nos anos 1990 e 2000, no contexto da privatizacdo de empresas
estatais e da nova disciplina da prestacdo de servicos publicos pelo setor privado,

alargando-se assim uma abordagem econdmica do direito administrativo®?;

d) a utilizacdo, pela administracéo, de instrumentos contratuais para sua acio®? — tanto
no sentido da busca de substituicdo de mecanismos de império por mecanismos de
consenso, como no sentido de haver uma variada e intensa atividade legislativa de criagdo

de novas figuras contratuais;

100 Numa estatistica rudimentar, ¢ sintomatico que a palavra “controle” apareca no titulo de uma tese no
periodo de 11 anos desde 1989 até 1999; j& no periodo de 8 anos, de 2000 a 2007, que aparega no de quatro
teses; e no periodo de 5 anos, de 2008 a 2012, no de nove teses. E mesmo que a palavra “controle” ndo seja
explicitada no titulo, o enfoque de outros temas (como mérito do ato administrativo, ou poder discricionario
da administracéo) é essencialmente o do controle. Quanto a responsabilidade do Estado, ha, na tabela acima,
catorze teses, com diversas abordagens especificas.

101 Ha dezenove teses que discutem centralmente aspectos do tema servico plblico (em geral ou em
espécie), muitos dos quais cruzando o tema com a nogdo de regulacdo, mais nove cuidando das agéncias
reguladoras. Essa visdo mais aberta ao que se pode dizer um direito administrativo econdmico marca as
linhas de pesquisa e orientacdo, na Faculdade de Direito da USP, implementadas por Floriano de Azevedo
MARQUES NETO, ai incluida a tese de doutorado de Vitor Rhein SCHIRATO, recentemente integrado
ao quadro docente da Faculdade.

102 Contam-se aproximadamente vinte teses chamando atencdo, como objeto central de pesquisa, para
contratos, acordos, ou para o fendmeno da contratacdo em geral.
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e) as parcerias que a administragcdo estabelece com o que se passa a chamar “terceiro
setor”1% — como fruto do mesmo contexto econdmico e politico de retirada do Estado da
exploracdo direta de atividade econdmica e da prestacdo direta de servigos publicos, o
Estado busca desempenhar parte de suas fungdes mediante a cooperagdo privada em
atividades que tangenciam o sentido de servico publico, porém, recebem o tratamento
constitucional de liberdade de iniciativa privada, ou mediante o fomento a atividades que
se afastem do sentido de servico publico, sendo tipicamente privadas, embora sem fins

econdmicos;

f) a introducdo da nocdo de politicas publicas no campo de investigacdo juridica, em
especial no tocante a implementacdo de direitos sociais e do controle jurisdicional da

administracdo no desempenho dessa fungio®,

A identificacdo desses blocos teméaticos como predominantes nas teses académicas
confirma que as fronteiras do conhecimento, em seu estagio atual, ainda situam o direito
administrativo no contexto do Estado de direito, compreendido pelos macromodelos da

legalidade e da justicialidade.

Aliés — lembrando que o Estado é uma “realidade contingente”, mutavel historicamente,
e que o Estado de direito ¢ “patriménio cultural” de alguns paises —, Gaspar ARINO
ORTIZ% frisa que as sociedades ocidentais “ainda necessitam”, no atual estagio de sua
evolucdo, ndo de qualquer Estado, mas do Estado de direito, o qual em tempo presente
conjuga a “solidariedade” com sua tradi¢do de limitacdo dos poderes dos governantes e

de garantia da liberdade.

Com efeito, as discussfes em matéria de processo, de responsabilidade e de controle —
controle em geral e especialmente quanto a politicas publicas e parcerias com o terceiro

setor — remetem essencialmente a questao da justicialidade.

103 £ Jinha de pesquisa desenvolvida na Faculdade de Direito da USP por Gustavo Justino de OLIVEIRA,
apos sua tese de doutorado acima indicada. Vejam, por exemplo, seu Direito administrativo democrético e
seu Direito do terceiro setor.

104 Nocao originaria da ciéncia politica e difundida nos trabalhos juridicos particularmente apés a obra de
Maria Paula Dallari BUCCI, em que se propde uma nova dimensao de atengdo, em termos do controle da
administracdo, para 0 momento prévio a acdo administrativa, 0 momento de formacao da deciséo politica
administrativa-governamental (Direito administrativo e politicas publicas, pp. XLII e 241 e segs. —acima
arrolado como tese e aqui citado em sua edi¢do comercial).

105 Principios de derecho plblico econdmico, p. XXXV.
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E as discussdes em matéria de regulacdo (e poderes de agéncias reguladoras) e de
contratualizacdo da acdo administrativa, sempre sob o influxo da constitucionalizacdo do

direito, remetem fundamentalmente a questdo da legalidade.

Enfim, confirmando as linhas mestras da analise feita no topico 32 quanto as obras gerais,
constata-se também nas teses académicas produzidas na Faculdade de Direito da USP a
convergéncia funcional no sentido finalistico-valorativo, envolvendo  0s
desenvolvimentos tematicos que propiciam o cruzamento politico das tendéncias liberal

e estatizante com os valores dos direitos fundamentais e do interesse publico.

A tomada de posicao em defesa do valor “direitos fundamentais” ou do valor “interesse
publico”, ainda que de passagem no momento da fixacdo de pressupostos, esta presente

em grande parte das teses produzidas mais recentemente (no século XXI).

As teses também indicam a consolidacdo do fenémeno ndo apenas de formacgéo de uma
continuidade tedrica — constatado desde meados do século XX — mas também de um
amadurecimento da teoria, ao ponto de prescindir, no plano da pesquisa, da investigacdo
conceitual de institutos que justifiquem sua insercdo, em pé de igualdade, no panorama

da teoria do direito administrativo do mundo ocidental.

A interlocucdo com a teoria produzida nos demais Estados de direito ocidentais aparece
de modo natural; e a ela acrescentam-se, com consisténcia, peculiaridades do contexto

juridico (especialmente constitucional) brasileiro.

O amadurecimento de uma teoria brasileira do direito administrativo €, pois, a conclusdo
a que se chega ap0s a analise até aqui desenvolvida. Esse o objeto da proxima (e dltima)

Secéo.



