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A verdadeira mudanca de
paradigmas do direito administrativo
brasileiro: do estilo tradicional ao
novo estilo*

The real paradigm shift in Brazilian
Administrative Law: changing from a
traditional to a modern view of the

field

José Vicente Santos de Mendon¢ca™*

RESUMO

O ensaio defende que a verdadeira mudanga de paradigmas do direito
administrativo ndo ocorreu com a ascensao, tedrica e pratica, de ideias como
arelativizagdo da nogdo de supremacia do interesse ptiblico, mas com uma
mudanga na abordagem metodolégica e conceitual da disciplina. O novo
estilo de direito administrativo é pragmatista, empiricista, assistematizador
e assistematico, e cético em relagdo a centralidade do discurso juridico.

*  Artigo recebido em 2 de novembro de 2013 e aprovado em 3 de dezembro de 2013.

*+ Doutor em direito ptiblico (Uerj), mestre em direito publico (Uerj), Master of Laws (Harvard),
professor do mestrado e doutorado da Universidade Gama Filho (R]), procurador do estado e
advogado no R]. Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, Brasil. E-mail: jose.vicente@terra.
com.br.
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Apods descrever os estilos, o texto relata os impactos metodolégicos,
pedagdgicos e profissionais causados pelo novo paradigma. Ao final, o
artigo adianta algumas das possiveis criticas ao novo estilo.

PALAVRAS-CHAVE

Direito administrativo — metodologia — mudanga de paradigma

ABSTRACT

This essay argues that the real paradigm shift in Brazilian Administrative
Law did not come neither from substantive changes in core doctrinal
concepts such as “public interest” nor from the widespread acceptance and
use of the balancing technique into the field. Instead the real new paradigm
of Brazilian Administrative Law arises out of radical recent changes in
methodological and conceptual approaches to the field. New Brazilian
Administrative Law is thus pragmatic, prone to the use of empirical
methods, not as systemic as the old view, and skeptic to Law-based
narratives of life, politics, and economics. The text describes the styles, and
then summarizes methodological, pedagogical, and professional effects
that arose thanks to this new view of the field. The article concludes taking
on some possible critique of the new approach.
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Brazilian administrative law — methodology — paradigm shift

For the rational study of the law the blackletter man may be the man of
the present, but the man of the future is the man of statistics and the

master of economics. Oliver Wendell Holmes, Jr. The Path of Law.!

O texto integral (em inglés) estd disponivel no seguinte endereco eletrénico: <http://
constitution.org/lrev/owh/path_law.htm>. Acesso em: 2 nov. 2013.
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JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONGA | A verdadeira mudanga de paradigmas do direito administrativo brasileiro...

1. Introdugao: objeto e roteiro

Ao contrario do que afirma parte da doutrina brasileira de direito
administrativo, este texto vai sustentar que a mudanga de paradigma na 4rea
ndo ocorreu com a relativizagao da ideia de supremacia do interesse publico
sobre o privado, a ascensdo da nocdo de juridicidade como argumento juridico
de controle da acdo publica, ou 0 uso crescente do método da ponderagao de
interesses. Tais alteragGes, que sdo importantes, ainda se mostram compativeis
com o que este artigo ird chamar de estilo tradicional de direito administrativo.?
O verdadeiro processo de ruptura de paradigmas — um processo incompleto
e ainda em curso — da-se com a ascensao dogmatica e pratica do novo estilo
de direito administrativo.

O objetivo geral do texto é o de questionar a alegada mudanga de para-
digmas do direito administrativo baseada na doutrina hoje convencional.
Como objetivo especial, ha o propdsito de esclarecer aspectos relevantes a
respeito do atual momento desta seara do direito ptblico.

O tema ¢ relevante, pois inexiste, ao que se possa identificar na produgao
bibliografica brasileira, texto que retina as intui¢des aqui coligidas. O texto é
relevante, ainda, pela discussdo que possa vir a suscitar.

As categorias metodoldgicas tradicionais sao de dificil aplicagdo a um
artigo de carater ensaistico. Seja como for, pode-se cogitar que o texto se utiliza
de metodologia descritiva (descreve categorias, instituicoes e percepgdes pro-
fissionais) e exploratdria (sugere hipoteses a respeito das alteragdes causadas
pela mudanga de paradigmas).

O texto, num primeiro momento, descreve o que sao os dois estilos com
base em suas caracteristicas (itens 2 e 3). Ap6s, ocupa-se em indicar as trés
grandes alteragdes — metodoldgicas, pedagdgicas e profissionais — trazidas
pelo novo estilo (item 4). Ele se encerra cogitando do que ocorrera, no futuro,

* A importincia da ascensdo tedrica e pratica desses lugares argumentativos e ferramentas
metodolégicas ¢ grande. O direito administrativo brasileiro, de raizes antiliberais, tornou-
se menos autoritario gragas as potencialidades despertadas por diversas obras. Cite-se,
desenvolvendo os argumentos mencionados no texto, exemplificativamente, o seguinte:
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; ARAGAQ, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2008; SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses piiblicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacio e reflexividade: uma nova
teoria sobre as escolhas administrativas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013.
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com os dois estilos, adiantando Tespostas a algumas possiveis criticas, e
tragando comentérios gerais (item 5).

2. O estilo tradicional do direito administrativo: o jurista como
beletrista, filésofo ou sociélogo amador; o advogado como
homme de lettres. A compatibilidade entre o novo direito
administrativo e o estilo tradicional

Antes de tudo, um importante caveat: a descrigdo que se segue é apro-
ximativa. Ela identifica tipos ideais.* Mesmo que a descrigdo esteja correta,
nenhum praticante ou escritor de direito administrativo poderd ser enqua-
drado em um ou outro estilo sem, no minimo, importantes ressalvas. A
segunda observagdo é que o artigo trata de descrever estilos, quer dizer, formas
especificas de se entender e fazer algo, que, quando consolidadas, fazem
nascer padrdes de socializacio académica e profissional. Estilos sdo padrdes
implicitos; seus praticantes provavelmente ndo tiveram ocasido de deliberar
sobre eles, mas, simplesmente, vém-nos adotando.* Terceira observacio: ¢é
discutivel se a ideia de paradigma pode ser inteiramente aplicada as ciéncias
sociais. Embora tal uso seja comum no discurso juridico-académico, é digno de
nota que revisdo mais rigorosa das origens do termo talvez nio concordasse
com a extensdo.” Quarta e tiltima observagéo inicial: este texto possui cardter

A nociio de tipo ideal ¢ associada 3 obra de Max Weber. Leia-se, nas patavras do préprio, uma
definigdo para o termo: “Um conceito ideal é normalmente uma sim plificagio e generalizacio
da realidade. Partindo desse modelo, é possivel analisar diversos fatos reais como desvios do
ideal. Tais construgdes (...) permitem-nos ver se, em tragos particulares ou em seu cardter total,
os fendmenos se aproximam de uma de nossas construgoes, determinar o graude aproximacao
do fendmeno histérico e o tipo construido teoricamente. Sob €sse aspecto, a construcio é
simplesmente um recurso téenico que facilita uma disposicio e term inologia mais licidas”,
WEBER, Max. As rejeicoes relj giosas do mundo e suas diregoes. In: QUINTANEIRO, Tania;
BARBOSA, Maria Ligia de Oliveira; MONTEIRO DR OLIVEIRA, Marcia Gardénia, U loque
de cldssicos: Marx, Durkheim, Weber. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. p. 103.
' Otermoestilo ndo é em pregado usualmente em textos de ciéncias sociais aplicadas. Ele deriva
da histéria da arte,
A expressao “paradigmas” e “mudanga de paradigmas” ¢ tributdria de Thomas Kuhn (cf.
KHUN, Thomas. A estrutura das revolugoes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 2005). Mas, de
fato, hd divida sobre se a ideia de paradigma pode ser aplicada #s ciéncias humanas. Os
exemplos do autor sdo retirados da fisica e da quimica, Ha trechos em que Kuhn se refere 4
falta de desenvolvimento de instrumentos cientificos como obstdculo & solugio de anomalias
presentes em um paradigma em substity igdo, e $6 um infinito amor pela analogia poderia
tornd-los aplicdveis ao direito. A resposta a questiao — g “metodologia do paradigma” pode ser
aplicadn @ ciénein juridica? — fica lon ge do consenso. Alguns autores desen volvem a ideia de
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ensaistico, e ndo cientifico. Ele se insere na espécie de conhecimento que se
constrdi a partir de insights.

O estilo tradicional de direito administrativo apresenta quatro caracte-
risticas. Ele ¢ (i) europeizante, (ii) conceitualista, (iii) sistematizador, e (iv)
crente na centralidade do direito como explicagdo da vida econdmica e
social. E o estilo com base no qual se deu a formagao histérica dos juristas
e advogados publicistas em nosso pais. Quando, hoje, 1&-se um manual de
direito administrativo, esti-se passando os olhos em narrativas construidas
provavelmente a partir e sobre o estilo tradicional. Discussoes sobre o conceifo
de servigo ptiblico, as espécies de regulamentos, ou os elementos do ato
administrativo, sdo exemplos de uma abordagem que busca em conjecturas de
escritores de direito ou em decisdes administrativas ou judiciais uma resposta que
vé4, em maior ou menor grau, integrar certo dispositivo legal ou pratica numa
tradicdo.

O estilo tradicional é (i) europeizante, mas nao ¢ baseado, apenas, em
autores do Velho Continente. Boa parte da producio académica da América
Latina é feita no estilo tradicional. Com a crescente internacionalizagdo da
academia brasileira de direito, e como Portugal, Espanha e Argentina sao
alguns dos principais destinos de nossos estudantes, € provavel que o estilo
tradicional se sofistique ainda mais em nosso futuro proximo, com praticantes
aumentando seu grau de exposigdo a administrativistas do estilo tradicional.

“paradigma juridico”. E o caso de Aulis Aarnio, para quem um paradigma da dogmatica
juridica consiste (a) num conjunto de compromissos prévios efou de pressupostos filosoficos
“de fundo” quanto ao objeto da pesquisa juridica, (b) num conjunto de pressupostos
quanto as fontes do direito, (¢) num conjunto de principios e regras metodologicas, (d) num
conjunto de valores comuns aos pesquisadores que trabalham no paradigma. (Aarnio, On
the Paradigm Articulation in Legal Research, p. 51 ss, Rechtstheorie Beiheft, v. 3, 1981, Berlim,
depois republicado numa compilagao bilingue organizada por Aarnio e llma Tammelo, Zum
Fortschritt von Theorie und Technik in Recht und Ethik/On the advancement of theory and technique
in law and ethics. Berlim: Duncker & Humblot, 1981). A ddvida surge a seguir, levantada por
Peczenik (PECZENIK, Alexander. The basis of legal justification. Malmo: Infotryck AB, 1983,
p. 130, o primeiro destaque consta do original): “A dogmatica juridica possui alguns pontos
de partida que se deve tomar sem discussdo. Dividas a respeito destes pontos devem ser
excluidas de seu universo de discurso. E, no entanto, ela contém diversas escolas que, ao conltririo
dos paradigmas da ciéncia, ndo possuem barreiras delimitadas, ¢ podent mesmo eventualmente cooperar
na resolugio de problemas”. Serd legitimo, entdo, falar de “paradigmas” da ciéncia juridica?
Peczenik acredita que, da metodologia khuniana, duas coisas podem ser aproveitadas: o fato
de que a ciéncia juridica deva assumir determinadas posigoes prévias — “ take something for
granted” (Ibid., p. 134) — e a ideia de que as varias escolas de pensamento juridico talvez
sejam incomensurdveis. “Mesmo que a teoria de Khun deva ser interpretada com cuidado e,
talvez, suavizada, ela nos fornece um valoroso ponto de partida para nossa discussao sobre a
pesquisa juridica.” (Ibid., p. 130)
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O estilo tradicional é (ii) conceitualista. Ele quer entender a esséncia
conceitual dos institutos. Sua pergunta quintessencial é: qual ¢ a natureza
juridica de X? A resposta a pergunta, quase sempre, é buscada em opinides de
escritores de livros juridicos, antigos ou novos, as quais, por sua vez, ou sao
construidas de modo relativamente livre — € a intui¢do da “melhor doutrina”,
reconstruida a partir de experiéncias praticas, “bom senso”, e fragmentos
mnemonicos —, ou derivam de dispositivos legais ou narrativas de tradigao.

O estilo tradicional € (iii) sistematizador. Sua localizagio, por exceléncia,
sao 0s manuais e os tratados. Ele é sistematizador, também, no método: numa
obra do estilo tradicional, quase sempre hd recenseamento do que outros
autores disseram sobre o assunto e divisao por categorias e espécies. Ao final,
a opinido do autor do texto surge como sintese, mais atual e completa, das
opinides anteriores, ou como rejeigdo seletiva a partir de um lugar privilegiado
de autoridade intelectual. Ndo seria exagero afirmar que o autor do estilo
tradicional expde sua conclusdo como o vértice de uma pirdmide de opinides.
Em decorréncia disto, as obras do estilo tradicional costumam ser valorizadas
em fungdo da extensdo. Os tratados sdo mais importantes do que os manuais
porque, mais extensos, sistematizam mais e melhor.®

Por fim, o estilo tradicional (iv) acredita na essencialidade central do
direito como explicagdo para a vida econdmica e social. Ele é juristocéntrico.
O direito deve conformar a economia e a sociedade aos propositos do direito,
que, longe de representarem o resultado da deliberacdo politica, por vezes
sdo apresentados quase que como autojustificados: os propédsitos do direito
administrativosdo os propésitos do direito administrativo (ou sdo os propositos
“que visam atender ao interesse publico”). Muitas obras do estilo tradicional
ndo sao sé juridicocéntricas, mas judiciariocéntricas. A recente ascensao do
papel do Judicidrio incrementa tal caracteristica. A figura do legislador é sub-
representada — ele é um ignorante, um. corrupto ou um populista —, e o
juiz, e o juiz constitucional em especial, é super-representado: ele é um heroi
civilizador, e, em todo caso, alguém dotado de “prudente arbitrio”.

A esta altura, é importante dizer: o estilo tradicional ndo é intrinseca-
mente ruim nem bom. Alids, o estilo tradicional ndo € necessariamente sequer

Exemplo da significagdo cultural do estilo tradicional em nosso pais ¢ a referéncia ao estilo
coimbrao de redigir teses e ministrar aulas: teses extensas, e, em boa parte, conceituais; aulas
em estilo de conferéncia, com reduzida participagao discente. Ver, por exemplo, PASSOS DE
FREITAS, Vladimir. Ensinando direito em 2053, um exercicio de futurologia. Consultor Juridico,
15 set, 2013. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2013-set-15/segunda-leitura-ensinando-
direito-2053-exercicio-futurologia>. Acesso em: 2 nov. 2013.
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old-fashioned. Ele pode ser bastante atual; de certa forma, a sobrevivéncia do
estilo tradicional mostra que ele é capaz de se adaptar aos novos tempos, em
geral por intermédio da busca de temas diferentes dos que foram estudados
em sua tradigdo, ou pela aplicacdo de novos rétulos a assuntos tradicionais,
ou por meio da incorporacado episoddica de categorias conceituais tiradas de
outras areas, geralmente a teoria do direito ou a filosofia politica.

No estilo tradicional, o administrativista tedrico ¢ um douto que, por
vezes, atua como fildsofo ou socidlogo diletante.” Dentro do paradigma, o
advogado é, também, um homme de lettres, que, com longas peti¢des coalhadas
de transcri¢des de autores estrangeiros, convence pela erudi¢do e pelo estilo.
O estilo tradicional tem um qué de artificio.?-*

Realizada essa descrigdo do estilo tradicional, ¢ o momento de desenvolver
a seguinte afirmacdo: na forma como usualmente é ensinado e praticado
em nosso pais, o chamado novo paradigma do direito administrativo é, na
esséncia, uma atualizacdo e uma sofisticagao do estilo tradicional.

Tomemos, como exemplo, os quatro principais aspectos com base nos
quais, em geral, identifica-se a existéncia de um novo direito administrativo
no Brasil: (1) a discussdo sobre a existéncia do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado; (2) a ascensdo da nogdo de juridicidade
como critério para o controle dos atos da administracdo publica; (3) o uso
crescente do método da ponderagdo de interesses no direito administrativo;
e (4) a constitucionalizagdo-inclusao e a constitucionalizag¢do-releitura do
direito administrativo. Todos esses elementos sdo compativeis com o estilo
tradicional do direito administrativo. Explica-se.

Quanto (1) a discussdo sobre a existéncia, ou ndo, de um principio da
supremacia do interesse ptiblico sobre o interesse privado, fato é que as duas

V. DWORKIN, Ronald. Deben nuestros jueces ser filésofos? Pueden ser fildsofos? Isonomia:

revista de teoria y [ilosofin del derecho, México, v. 32, 2010.
®E, no entanto, bastante dificil isolar, para a realidade brasileira, o que é incidéncia do estilo
tradicional, e o que é manifestagdo de um fendmeno classico e mais geral de nossa formagao
histérica: o bacharelismo — a ocupacao de posigoes de poder por bacharéis em direito — que
se transmuta em bacharelice: aquela cultura juridica “formalista, retdrica, individualista e
juridicista”. Desenvolver em CURY, Vera de Arruda Rozo. Introducio a formacio juridica no Brasil.
Campinas: Editora Unicamp, 2002; MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Do bacharelismo a
bacharelice: reflexos desses fendmenos nos cursos juridicos ao longo do tempo. In: MEDINA,
Paulo Roberto de Gouvéa. Ensino juridico, literatura e ética. Brasilia: OAB, 2009.
Exemplo de estilo tradicional, ndo exclusivamente aplicado ao direito administrativo, ¢ o
estilo de votagédo e de redagdo dos votos no Supremo Tribunal Federal (STF). Os votos sdo
extremamente longos, digressivos e recheados de cita¢des. Com isso, tem-se resultado antipe-
dagogico, pouco transparente, de dificil execugdo (o caso Raposa Serra do Sol talvez demons-
tre o ponto), e, por vezes, incoerente. Para a critica, ver, por exemplo, ABRAMOVAY, Pedro.
Eu acompanho. O Globo, Rio de Janeiro, 25 ago. 2013.
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posigdes — a favor e contra — podem ser entendidas como discussdes em
familia. Embora a tomada de consciéncia a respeito de abusos em fungdo
do uso de argumentos em branco seja salutar, a discussio ¢ conceitual,
fundada em categorias europeias — a afirmagéo do principio é derivada da
jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, e sua critica é, em parte, alema
— € o debate possui pretensdes de sistematizacdo, eis que visa eliminar o que
se imagina ser um argumento inexistente. As bases da discussio incorporam
argumentos da teoria da argumentacao e da teoria do direito; o debate é
sofisticado, mas ainda voltado essencialmente para tornar melhor 0 mesmo
direito administrativo que se vem pensando e praticando ha séculos.

A tomada de consciéncia da existéncia de padrdes mais largos para
justificar a validade ou a invalidade de atos da administragdo puiblica —
dentro do que se postula a existéncia de (2) um controle de juridicidade —
faz-se, também, dentro do estilo tradicional. Diga-se 0 mesmo em relagao a
(3) ascendente importancia do método da ponderagao de interesses junto ao
direito administrativo. Observe que o conceitualismo do estilo tradicional &

esse debate.

4 A constitucionalizacio-inclusio € a constitucionalizacio-relejtura —
isto ¢, a inclusio de contetidos tipicos de direito administrativo no texto da
Constituicdo, e a releitura de categorias do direito administrativo a luz da
Constituicio™ — tambeém nao testam os limites do estilo tradicional, O mo-
delo conceitual compraz-se de constituicdes longas. Com mais contetdos
constitucionalizados, é maior o esforco, e dai maior a importancia, do fmpeto
sistematizador, A cada vez que a constitui¢do inclui um novo contetdo,
reforga-se a crenca de que sé o que esta no direito esta na vida. E a releitura
de ca tegorias, normas e institutos & luz da Constituicao & atividade gue se
faz para, por vezes, revitalizar conceitos — agora constitucionalizados — e
sistematizar A luz da Constituicdo.

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de; M ENDONCA, José Vicen te Santos de. Funda mentalizagao
e fundamentalismo na interpretagao do principio constitucional da livee iniciativa. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). A constitucionaliza¢io do
direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 709-741.
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O estilo tradicional requer revolugdes controladas de tempos em tempos.
Num inventério bastante rudimentar, basta ver que, dos anos 1990 até hoje, e
falando ndo apenas no direito administrativo, mas também do direito consti-
tucional, as disciplinas e seus métodos ja se relacionaram, em nossa vivéncia
académica e pratica profissional, com a filosofia da linguagem, a filosofia
moral, a filosofia politica, a histdria e a teoria da argumentagédo. Mas, ao longo
de todo esse percurso, a centralidade discursiva do direito reinou — é sempre
o direito quem se relacionou (na modalidade flerte) com os outros saberes. Mas
é provavel que as bases dessa trajetoria estejam comegando a ser alteradas. E

0 que se passa a identificar.

3. O novo estilo do direito administrativo: o jurista como
microeconomista ou cientista politico de base empirica; o
advogado como executivo juridico de projetos

A trajetéria da academia norte-americana, desde o final do século XIX
até meados dos anos 1970, serve de introdugéo para o que pode se estar
vivenciando, hoje, com o direito administrativo. Christopher Columbus
Landgell, diretor da Faculdade de Direito de Harvard no final do século XIX e
nome da biblioteca da mesma universidade, introduziu nos EUA uma espécie
de curriculo tradicional, até hoje influente nas faculdades de Direito do Reino
Unido e, em certo grau, da Europa (e, por derivagao, no Brasil).

Ele propunha que o direito fosse uma Wissenschaft, uma ciéncia, possui-
dora de métodos e instrumentos préprios, com base nos quais os estudiosos
poderiam chegar a conclusdes razoavelmente seguras. A base na qual haver-
se-ia de aplicar tais métodos eram as decisdes judiciais; 0 resultado de tal
esforco seria a identificagdo de principios juridicos nos quais as decisbes foram
baseadas. O corolario da postura langdelliana é que haveria, entao, um corpo
de conhecimento propriamente juridico, ao qual se poderia éplicar esforgo e

invengdo cognitivas."

I A assertiva é bem sugerida no seguinte trecho: “O Direito, considerado como ciéncia, consiste
de certos principios ou doutrinas. Conhecé-las e sabé-las aplicar com seguranga e facilidade a
sempre confusa meada dos negocios humanos, é nisso que consiste um verdadeiro ad vogado;
e, assim, adquirir tal competéncia deve ser o propésito de todo estudante sério de Direito”.
(No original: “Law, considered as a science, consists of certain principles of doctrines. To have such
a mastery of these as to be able to apply them with constant Jacility and certainty to the cver-tangled
skein of huiman affairs, is what constitutes a true lawyer; and hence to acquire that mastery should be
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No inicio do século XX, o realismo juridico criticou o nivel de abstragao
com base no qual operava o método langdelliano: os principios eram tao
abstratos, que poderiam, ao invés de esclarecer, confundir os estudiosos. Era
necessdria alguma sensibilidade ao contexto econémico e social. Contudo, a
partir do inicio dos anos 1970, com a popularizagdo do movimento da analise
econdmica do direito por Richard Posner, tal sensibilidade ao contexto, que
ainda era afirmada de modo genérico pelos realistas, subiu outro degrau
na escala de concretude: cidaddos e juizes agem conforme a racionalidade
instrumental. Eles sdo maximizadores de suas posigdes relativas em relagdo
uns aos outros; calculam os custos e os beneficios de diferentes cursos de agdo
(mesmo quando tais cursos de agdo envolvam agir de modo ilegal).”

O sucesso do movimento da andlise econémica do direito, somado a vitoria
relativa do realismo, minou as bases do doutrinalismo de base landgdelliana.
Até hoje, ndo existe, com tinica e recente excecao, PHD propriamente dito em
direito nos Estados Unidos."® Os programas de pesquisa em direito, nos EUA,
assumem radicalmente a interdisciplinaridade entre o direito e outras areas.
Acabam sendo antes pesquisas sobre ciéncia politica, economia, psicologia
ou histéria aplicadas a aspectos legais ou de interpretagao das cortes do que
pesquisas que assumam e acreditem na existéncia de categorias juridicas para
além de seu uso na praxis profissional. De modo algo reducionista, pode-se
afirmar que ndo existe doutorado cientifico em direito nos Estados Unidos
(pelo menos com esse nome) porque, desde os anos 1970, sendo antes, ndo se
acredita que o direito possa constituir-se como um saber autbnomo.

E claro que, no Brasil, a situagdo é diferente. A formacao cultural de
nossa academia juridica é, por influéncias distintas, crente na existéncia de
uma Wissenschaft juridica. Entretanto, desde muito nosso direito também se
abre a influéncia americana. Com a internet, a facilidade dos intercimbios e a
sedimentagdo da lingua inglesa e do padrado do Direito americano no mundo
dos negocios, tal influéncia vem se intensificando. O Brasil se encontra,
entdo, proximo ao padrdo europeu de academia e de pratica juridica, mas

the business of every earnest student of law” ). LANGDELL, Christopher Columbus. A selection of
cases in the law of contracts. In: STROPUS, Ruta K. Mend it, bend it, and extend it: the fate of
traditional law school methodology in the 21st century. Loyola University Chicago Law Review,
V. 27, p. 449, 1996.
2 POSNER, Richard. Economic analisys of law. 8. ed. Nova York: Wolters Kluwer, 2011.
15 A excegao ¢ o PHD em direito langado em 2012 pela Faculdade de Direito de Yale. Muitas
universidades oferecem uma graduacdo maxima chamada SJD, destinada essencialmente a
estrangeiros portadores de titulos de mestre em direito por universidades americanas.
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mantém os olhos. firmes ao padrdo americano. Boa parte da explicagdo pela
ascendéncia do novo estilo de direito administrativo tem a ver com isso: com
a influéncia americana nos negécios, e como ja estamos vivendo ha muito o
padrio europeu, estima-se que as parcelas de novidade possam agora vir com
as searas ainda desconhecidas da forma americana de se entender e praticar
o direito."*

O novo estilo do direito administrativo possui, assim como o antigo,
quatro caracteristicas basicas. Ele é (i) proximo aos métodos americanos,
(ii) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador e assistematico, e (iv)
descrente na centralidade do direito como chave de interpretacdo da vida
econdmica, politica e social. E o estilo com base no qual sdo escritos alguns
artigos em revistas de ponta. Publicagdes recentes mostram-se proximas
ao estilo.’ Como prética, ele existe, por exemplo, na atuacio de advogados
especializados em direito publico auxiliando na elaboragéo de projetos de
infraestrutura publica. Na jurisprudéncia, como era de se esperar, o estilo
tradicional é amplamente majoritario, mas, com o tempo, ¢ de se imaginar
que o novo estilo comece a ser praticado.

Ele é (i) préximo aos métodos americanos. No que o estilo tradicional
tem de europeu, o novo estilo tem de americano. E filho direto do realismo
e da andlise econdmica do direito, mas sem se comprometer com todos os
seus compromissos fundacionais. Com eles, realiza um acordo de bases rasas:
adota parte de seus pressupostos e de suas intuigbes, mas sem se comprometer
com todas as afirmac¢Ses mais filosoficamente densas.'

Onovo estilo é (i) pragmatista e empiricista. Realiza pesquisas de opiniao,
testes de psicologia experimental, andlises estatisticas de big data, pesquisas
de campo. No que o estilo tradicional sugere lugares argumentativos com o

1 Ha, assim, razdes pragmaticas — a economia ¢ o direito americanos sio, hoje; influentes — e
razoes nedfilas (a busca de novas fronteiras cognitivas; a procura por novos contetdos) que
justificam a ascensdo do novo estilo. Tais razoes frequentemente se misturam (por exemplo,
professores de direito estdo pressionados a buscar, por questoes de conquista ou manutengao
de prestigio, novos temas e abordagens).

5 MARISTRELLO PORTO, Antbnio; SAMPAIO, Patricia (Org.). Direito e economin entre dois
mundos: doutrina juridica e pesquisa empirica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2013.

[ de ver que, se o Brasil e 0 mundo vao se tornando, para o bem ou para o mal, a cada dia
mais norte-americanos, e se o direito é um “saber local” — um modo de vida normativo —,
quando as condigdes desse modo de vida se tornam mais americanizadas, & esperdvel que o
praprio método juridico se americanize. GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em
antropologia interpretativa. Petrépolis: Vozes, 1997. Para a definigdo de um acordo de bases
rasas, isto ¢, teorizado de modo incompleto, ver SUNSTEIN, Cass. Incompletely theorized
agreements in Constitutional Law. University of Chicago Public Law Working Paper, n. 147, 2007.
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proposito de racionalizagdo da discricionariedade administrativa tirados de
autores ou de decisdes administrativas ou judiciais — os famosos standards —,
0 novo estilo propde-se a tabular decisdes, e, logo apds, elaborar algoritmos
que permitam identificar, bem concretamente, padrdes de decisdo. S6
a partir daf € que ele, a partir de aportes da teoria da escolha racional, da
economia comportamental e da microeconomia, sugere modestos critérios
de racionalizagdo. Talvez por isso, o novo estilo vai requerer mais esforco de
profissionalizagao por parte da academia juridica e dos operadores; onde, no
estilo tradicional, é possivel argumentar com a “razoabilidade” intrinseca da
decisao, citando livros e decisdes judiciais, no novo estilo é preciso indicar os
estudos empiricos de apoio a conclusao.

Ele é, também, (iii) assistematizador. Ele nio nutre pretensdes de siste-
matizagao; lida com dados complexos demais para tanto. O novo estilo quer
garantir a racionalidade possivel a decisdes e normas, mas nio age como se o
direito administrativo pudesse ser honestamente exposto em manuais ou em
tratados.

O novo estilo é, ainda, (iv) descrente na centralidade do direito para a
explicagdo da vida econdmica e social. Ele deixa de buscar apoio em saberes
diversos, mas se torna um com as diferentes disciplinas. Os argumentos sio
igualmente estatisticos, psicoldgicos, econdmicos e juridicos. A expressio
“interesse meramente econdmico, e ndo juridico” — utilizada, por exemplo,
para diferenciar as intervengdes de terceiros inadmissiveis das admissiveis —
perde parte de suaexpressividade. O legisladorndo é aquele que, maisuma vez,
“anda mal” ao produzir legislacdo populista, casuistica ou inconstitucional,
mas € um agente que, dotado da mesma dignidade profissional do juiz ou
do promotor, age conforme estimulos mais ou menos racionais; cumpre ao
jurista entender tais estimulos em suas razdes econdmicas, psicologicas e
comportamentais.

Se o estilo tradicional, com maior ou menor competéncia, aproxima-se
da filosofia politica, da ética pratica e da teoria da argumentagdo — com o
propésito ora de sofisticar o discurso, ora de controlar a discricionariedade
dos agentes —, 0 novo estilo apela & microeconomia, 3 ciéncia politica de
base empirica, & psicologia social, a estatistica, & matematica aplicada. Onde o
estilo tradicional otha para os céus ou para si mesmo, o novo estilo olha para
o chdo: ele é pragmatico, empiricista, modesto.
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JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONGA ‘ A verdadeira mudanga de paradigma

4. As trés alteracdes causadas pelo novo estilo

A ascensdo do novo estilo de direito administrativo produz altera-
¢bes em trés searas. Ha alteragdes (i) metodolégicas, (ii) pedagogicas e (iii)
profissionais.

Falemos, em primeiro lugar, das alteragdes (i) metodoldgicas. A mudanga
maisimediata é a exigéncia de uma imbricagao transdisciplinar de abordagens.
Hoje, o que se tem, em muitos casos, é simples justaposigao de abordagens: eis
aqui a economia, eis aquio Direito, eis aqui os pontos de contato. Onovo estilo
quer romper fronteiras epistemologicas e, com isso, promover novos objetos
de pesquisa e, possivelmente, uma nova forma de redagdo de artigos. No
estilo tradicional, ilumina-se, por exemplo, a classica diferenca entre limitagao
administrativa e sacrificio de direito pelas consequéncias: a primeira nao gera
indenizagdo, o segundo, gera. Eis aqui o que sustenta a doutrina; eis aqui o
que pensam o0s tribunais. Tem-se 0 artigo concluido.

No novo estilo, a diferenca entre as categorias € testada a luz de seusentido
econdmico, dos estimulos psicoldgicos que a diferenciacdo produz junto as

autoridades publicas (serd que a existéncia de diferenga doutrinaria que torna
uma prética ndo indenizavel promovera comportamentos de qualificagdo a
férceps de atuagbes como limitacdo? essa ¢ uma boa intuicao, entdo é hora de
testd-la por meio de microtransa¢des simuladas), do uso histérico do conceito
como categoria do estilo tradicional (como a diferenciacdo se comportou
na histéria da burocracia brasileira?), de sua significagdo estatistica (qual o
percentual de limitagOes vis-a-vis o percentual de sacrificios na jurisprudéncia
dos tribunais locais?). No novo estilo, um artigo juridico é um esforco
transdisciplinar consequente, que pretende que parte de suas conclusoes
possam ser testadas e replicadas.

Exemplo de raciocinio do estilo tradicional pode ser o seguinte: a Consti-
tuicio da Republica ndo mencionou expressamente que, nas hipéteses de
acumulacdo licita de cargos e empregos publicos, deve haver limitacdo paraa
carga horaria total acumulada (o art. 37, XV, CRFB-88, s6 menciona que deve
haver, entre 0s cargos, empregos ou funcdes acumulaveis, compatibilidade

de horarios).” Entdo, o raciocinio administrativista tradicional ou apela

a de cargos publicos, exceto, quando
disposto no inciso XI: a)
b) a de um cargo de professor com outro téenico ou cientifico;
profissionals de satide, com profissoes

7 At 37. () XVI — é vedada a acumulagio remunerad
houver compatibilidade de horarios, observado em qualguer caso 0
a de dois cargos de professor;
¢) a de dois cargos ou empregos privativos de
regulamentadas (...)-
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a um raciocinio tirado de uma pré—compreenséo de constituicdo total, e
conclui que, “uma vez que o texto da constituigdo nada falou”, tal restrigdo é
inconstitucional,” ou apela a razdes materiais (como a razoabilidade) e conclui
que a restri¢do € (ou, pelo menos, pode vir a ser) constitucional. Em nenhum
desses dois casos se operou com algo mais do que lugares argumentativos
abstratos. O novo estilo, ao contrério, partiria de um raciocinio topico: partiria
do caso (sempre um s caso ou grupo de casos). As perguntas poderiam ser:
para essa hipOtese, qual é o incentivo gerado ao servidor publico relativamente
racional com uma acumulagdo de fungdes com ntimero ilimitado ou limitado
de horas? Qual é o nivel de presenca fisica para o exercicio desta e daquela
fungdo? Ha superposigao de contetidos no exercicio das fungdes? Ha alguma
sinergia gerada pela admissibilidade do exercicio das funces? Qual é o perfil
psicologico do servidor que serd atraido para este cargo, caso se admita a
acumulagio ilimitada/limitada? Et cetera.

Com a renovada importancia da economia, da psicologia e da ciéncia
politica, o novo estilo prefere andlises de politicas publicas e de desenhos
institucionais a digressdes sobre a exegese juridica em sentido estrito.
A pergunta estereotipica ndo é mais “qual a natureza juridica de X”
exemplo acabado do conceitualismo do estilo tradicional —, mas “quais os
efeitos praticos de X no contexto Y”. H4, entdo, crescente desimportancia de
manuais, e crescente importancia de artigos distribuidos pela internet.”” O
novo estilo de direito administrativo ndo existe em manuais ou em tratados,
mas primordialmente em artigos curtos, provavelmente distribuidos pela
internet: além de que ele descré de sinteses sistematizadoras, no novo estilo
0 esforco e o rigor necessdrios a producéo bibliografica sao, como se pode
imaginar, muito intensos.?

Conferir a critica dessa estrutura argumentativa em AFONSO DA SILVA, Virgilio. A constitu-
clonalizagio do direito: os direitos fundamentais nas relages entre particulares. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 114.

Pode-se até conjecturar de momento que o novo estilo do direito administra tivo terd artigos
cientificos distribuidos por intermédio de sistemas como os que, hoje, sdo usados para a
distribui¢ao de textos econdmicos e matemiticos,

E verdade que o modelo dos manuais jd ndo se sustenta nem econdmica nem conceitualmente
— e iss0 vale para ambos os estilos de direito administrativa. O ptiblico consumidor primario
dos manuais, os alunos de graduagao, utiliza-se de copias escaneadas obtidas na internet;
Ou, entao, nao se utiliza mais deles, preferindo transcrigdes de gravagoes de aulas. O pablico
consumidor secundario sdo os professores de direito administrativo, mas estes, em geral,
vecebem os livros de graga, como esforco de divulgagao. E curioso como, no momento em
que deixaram de possuir relevancia conceitual e significado econdmico, vs manuais passam a
proliferar. A explicagao pode ser que os manuais deixaram de ser guias de estudo e se tornaram
instrumentos de divulgagio pessoal. Em certo momento do liveo Direito administrativo para

0

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p. 179-198, jan./abr. 2014

-




7]

w

u-
lo:

0os
L a

1te
rio
et;
ico
cal,
em
na
am
ara

JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONGCA l

m sdo significativas. Mercé de seu

As alteracdes (ii) pedagogicas també
promove o conhecimento

conceitualismo sistematizador, o estilo tradicional
enciclopédico. Mesmo quando propde casos para a resolugdo por alunos, 0
o administrativo estilo tradicional espera nao mais do que
plicado. O novo estilo é mais desafiador, seja para
instrutores, seja alunos: ele promove o conhecimento problem-solving e a cria ti-
vidade (dentro de amarras institucionais). Mais importante do que decorar 0
resumo de contetidos feito pelo professor a partir de sua exposigao em sala
o aluno do novo estilo deve ser motivado a conhecer as categorias
-las apoiado nos diversos saberes com base nos quais o
temicamente, €, especialmente, opera-las, questioné—
sempre provisorias e sujeitas a revisoes.
sdisciplinar, 0 novo estilo estimula a
plicadas. E possivel que, no
com graduagdes duplas

professor de direit
um exercicio mnemonico a

de aula,
tradicionais, entendé
direito se reconstroi epis
las e propor novas categorias,

Além disso, por seu carater tran
formagao complementar em disciplinas sociais a

futuro, instrutores e alunos do novo estilo contem
ossuam especializagdes, mestrados e doutorados em areas

40 bésica. O jurista arquetipico do estilo tradicional
ui mestrado e doutorado em direito publico.
Ja o espectro de possibilidades, para o jurista do novo estilo, ¢ mais amplo
(o que vird a exigir, inclusive, reformulagdes curriculares). Ele possui gra-
em direito, mestrado em economia, doutorado em ciéncia politica,
mbinagdo dentre tantas possiveis — inclusive, ele ndo precisa
cdo académica em sentido formal, o que talvez seja,
desejavel, pois o graduado livre-pensador pode
eses de especializagﬁo e/ou anos e anos de

ou triplas, ou p
distintas as da formag
é graduado em direito € poss

duacdo
ou alguma co
sequer possuir titula
associado a outros, O perfil
gerar insights perceptivos que Vi
institucionalizacdo hajam embotado.

As mudancas (iii) na profissao de advogado sao igualmente importantes,

e nem de longe se limitam ao advogado especialista em direito administrativo.

Em primeiro lugar, ¢ importante cogitar da sugestao de que advogados
de direito pablico ndo ganham mais para responder perguntas, mas para
o nio se tornar — na verdade, ele ja se tornou

estruturar projetos. Se 0 advogad
o empreendedor ou do poder putblico

_ um verdadeiro parceiro cognitivo d

céticos, Carlos Ari Sundfeld se pergunta quem escreverd um navo manual significativo para
as proximas geragoes (& semelhanga dos de Hely Lopes Meirelles ou Celso Antdnio Bandeira
de Mello). Apesar das excelentes opgoes hoje disponiveis no mercado, a resposta provavel é:
ninguém — o tempo da relevancia dos manuais passou. V- SUNDFELD, Carlos Ari. Direifo
administrativo para céticos. 530 Paulo: Malheiros, 2012
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ha construcdo de projetos, ele corre o risco da obsolescéncia tecnolégica. O
advogado estilo fazedor de peti¢Bes, exceto para casos especificos, pode ser
substituido por formularios, peti¢des encontradas na internet ou quetais. Seu
valor de diferenca ¢ baixo. Associada a isso, ha a exigéncia de sofisticacio
intelectual e de abertura da abrangéncia de conhecimentos, e nio a de
erudi¢do, como no estereotipo do estilo tradicional (0 erudito que escreve
tratados). Ha, por exemplo, em certos casos, a necessidade de se possuir
conhecimento operacional em microeconomia e em contabilidade. A cada dia
mais haverd menos possibilidades de delegacdo de atribuices para a area
técnica. O advogado do estilo tradicional, que, ao divisar operagao aritmética,
“manda o assunto ao contador”, serd substituido pelo generalista versado em
matematica, capaz de esbogar estatisticamente os riscos juridicos associados a
alguma tomada de decis3o.

5. Consideracées finais

Num texto de carater ensaistico, é possivel cogitar ndo s6 sobre o presente,
mas também sobre o futuro. O paragrafo a seguir representa tal exercicio de
futurologia.

A sugestdo mais imediata é a cisio entre o desenvolvimento dos estilos: o
estilo tradicional vai se hipersofisticar, até se tornar uma profissdo académica
especializada, como é, hoje, a filosofia universitiria — ou, em outro rumo,
provavelmente simultdneo ao primeiro, o estilo tradicional vai se reduzir
até se esgotar na manualistica ou na literatura preparatoria para concursos

publicos. E um futuro em trés pontas: o conceitualismo académico, os manuais

€ 0s concursos. O novo estilo também vai crescer. Mas, primeiro, a tendéncia
serd que se torne conhecido nas universidades e na pratica; seu caminho é a
popularizagdo via massificacio, e, s6 entao, a sofisticacdo técnica.?

A seguir, criticas sdo lancadas, e, apos, tece-se comentdrio a respeito delas.
Entdo, segue-se um comentario geral e uma nota de encerramento.

O novo estilo ¢, apenas, a andlise econdmica do direito. Nao é, embora a
andlise econdmica do direito seja um de seus tracos mais salientes. Ele é uma
imbricacdo radical de abordagens disciplinares, acoplado a um propésito
pragmatico-construtivo.

# Isso como grande tendéncia. E 6bvio que textos de ponta continuario sendo produzidos.
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O novo estilo é americano, e, por isso, ele é ruim. Sua raiz é a academia ameri-
cana contemporanea, e ndo ha mal nisso. Hd uma piada que afirma que,
se alguém quiser saber como eram as faculdades de direito nos EUA ha 50
anos, basta analisar como sdo, hoje, as faculdades do Reino Unido. Embora
a piada pressuponha uma superioridade entre os estilos, h4, nela, alguma
informagédo aproveitavel: o estilo conceitual e sistematizador da academia
europeia (para a realidade brasileira, importa mais a experiéncia de Portugal,
Espanha e Alemanha do que a do Reino Unido) se contrapde a abordagem
interdisciplinar americana. Mas, é certo, ndo precisamos e nao devemos viver
a vida dos outros: assim como nosso estilo tradicional nao € o estilo espanhol,
portugués ou alemdo — ele é, por exemplo, caracteristicamente sincrético” —,
nosso novo estilo ndo precisa ser a tropicalizagdo da academia ou da pratica
juridica americana. Temos condigdes de ir além do deslumbramento, que
mascara a critica, ou da rejeigéo por principio, que obscurece o que ha de ttil.

Os dois estilos ndo podem ser complementares. Errado. Apesar do uso das
palavras “tradicional” e “novo”, o novo estilo ndo ira suplantar o estilo
tradicional em curto ou médio prazo. Exceto, talvez, quanto a abordagem
pedagdgica, ndo ha nenhuma pressuposicdo de melhoria ou de piora na
comparagdo entre os estilos (0 que ha é uma diferenca no nivel de informagao
e de complexidade de premissas e métodos). O que leva a seguinte afir-
magdo: adeptos do novo estilo podem e devem fazer uso do estilo tradicional,
especialmente em ambientes em que produzir um estado de persuasao seja
importante (como é o caso da pratica advocaticia). E improvavel, por exem-
plo, que, a curto prazo, peti¢des processuais redigidas no novo estilo sejam
especialmente persuasivas. O novo estilo deve ser apresentado de modo
gradual, e, estrategicamente, a partir de argumentos tipicos do estilo tradi-
cional (o principio constitucional da eficiéncia, por exemplo, mostra-se
promissor para fundamentar argumentos leves produzidos a partir da analise
econdmica do direito). Pode-se mesmo pensar que o futuro venha a, brasilei-
ramente, inventar uma sintese dos dois modelos.

O novo estilo traz seus proprios riscos. De fato. A preocupagdo com a pesquisa
empirica junto ao direito, que talvez ndo seja tdo nova assim — abordagens
socioldgicas e antropoldgicas junto ao direito vém fazendo isso desde sempre

—, pode se tornar um modismo, e, com isso, redundar em pesquisas malfeitas.

2 Detectando (e criticando) o sincretismo de nossa teoria da interpretacdo constitucional, ver
AFONSO DA SILVA, Virgilio. Interpretagio constitucional e sincretismo metodoldgico. In:
AFONSO DA SILVA, Virgilio (Org.). Interpretacio constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2005.
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A preocupagdo pode, ainda, fetichizar-se, ao ponto em que s6 se considere
relevante o texto baseado em algum tipo de pesquisa empirica — o que é
um 6bvio equivoco reducionista. E h os riscos associados & transdisciplina-
ridade: transitar por varios saberes aumenta significativamente os problemas
associados a erros, incompreensdes e dificuldades de hibridagdo. Por fim, h4,
por assim dizer, um metarrisco: o risco maniqueista de opor o novo estilo
ao estilo tradicional, como se um fosse melhor do que o outro (ndo sio: sao
diferentes).

No inicio deste texto, afirmou-se que o estilo tradicional é uma abordagem
que busca em conjecturas de escritores de direito ou em decisdes administrativas ou
Judiciais uma resposta que vd, em algum grau, e com alguma margem para
inovagdes controladas, integrar um dispositivo legal numa tradicio. Diante
disso, 0 que seria 0 novo estilo do direito administrativo? A essa altura do
artigo, € possivel afirma-lo: ¢ uma abordagem interdisciplinar que busca em
dados tirados da experiéncia uma hipdtese que sirva a reconstruir uma pratica ou
uma norma juridica numa ambiéncia de inovacdo substantiva.

Em termos menos sisteméticos, é possivel concluir dizendo o seguinte: o
futuro chegou ao direito administrativo brasileiro, e ele nao ¢ um novo-velho
principio, um novo autor, ou uma nova tendéncia jurisprudencial: ele é uma
nova formagdo e uma nova pratica.
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