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PARA CITICOS
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Capítulo 4

C RiT IC A ¿, NOU T ruT'I ¿, ANT ILI B ERAL
E E,STATISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

1. Para quê serve urÍ7 ramo do Direito para a Adrninistração? 2' A

visão doþrótico do direilo administrativo' 3 ' Avísão do pensador,do

direito aâministrativo. 4. Empirismo e racionalismo no direito admi-

i¡riodro. 5. Modelos ideais de direito para a Adminisrração' 6'

Pluralidade no direito positivo ou nas visões sobre direito ad'minis'

trativo? 7. Uma ciência universal do direito administrativo? I' Um

dogmø e duas classifi'cações por trós d9 afi'rmação .do 
direito adrni-

níítratívo como ramo da Direito. 9 . Colocando em dúvida o dogma e

as classificações. 10. Insuficiências conceituais do direito adminis-

iottuo io autoridade. II. Função prescritiva dos conceitos e o direi'

toaùnínistrativod'aautorid.ad'e-12'Umdireitoadministrativodo
interesse priblico oposto ao privado? I 3 ' Possíueß .utilidades 

da dis'

tänção entre direità admíniitratívo e direito prívado' 14' O conceito

de'direitoadministrativonoBrasilnãoprecisad'ødicotomiapúblico
e privado. 15. A direito administrativo como antífese do priva'do é

,árrrpçao estatista e antiliberal. 16' Contra a contaminação ideoló-

gica do conceito de dtreito admínistrativo'

7. Pøra quê serve unt rúmo do Direito
pøra a Administrøção?

RamosdoDireitosãoconjuntosdenormâscomalgumaidentida-
de comum. Só que não existe fórmula exata apontarido o tipo e o grau

de identidade indispensáveis pala um punhado de normas ser conside-

rado um ramo. O; ramos aparecem por razões diferentes' além de

relativamente arbitrrárias .

Boa parte deles veio das grandes leis, que' dando tratamento or-

denado a um número de quesãões, chamaram a si mesmas de "códi-

gos" (exemplos no carnpo^privado tã9 
9:. 

Códigos Civil' Comercial e

do consumidor; no campo èstatal, os códigos Tributário e de Processo
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Civil) ou, sem esse nome, tiveram a clara pretensão de fundar ou sis-
tematizar uma ârea importante (casos recentes no campo estatal no
Brasil são: o Estatuto da Cidade, a lei nacional que sistematizou o
direito urbanístico; e a Lei de Responsabilidade Fiscal, dando nova
sistematização ao direito financeiro).

Os ramos mais conhecidos não são fruto de uma classificação só,
nem de um só critério; eles vêm mais do caos das necessidades prát!
cas que de alguma ordem racional.

A classificação mais antiga e conhecida divide o Direito inteiro
em público e privado, nos quais estariam os ramos menores. Mas o
direito constitucional não cabe entre eles: seu surgimento está ligado a
um grande código normativo (a Constituição), não à amrmação global
do Direito em classes. Já, o direito econômico - como, de resto, ocor-
reu com o direito urbanístico, o direito ambiental, o direito do consu-
midor, entre outros - afirmou-se como ramo totalmente à margem da
classificação público x privado, justamente para tratff de questões e
regulaçõesjurídicas novas, surgidas sobretudo a partir dos anos 1930.

As dúvidas interessantes que as divisões do Direito nos propõem
são as de saber se é útil ou não - e para quê - a identificação de um
ramo jurídico. E mais: saber o que há por trás, quais os critérios usa-
dos na identificação - e que valores os inspiram.

Para quê serve afìrmar que o direito administrativo é um ramo do
Direito?

Feita essa pergunta, provavelmente a primeira resposta dos admi-
nistrativistas viria em coro, ao menos no Brasil e nos Países em que
ele se inspirou quanto a isso: a existência do direito administrativo
como ramo jurídico é importante, se não indispensável, para assegurar
a efetiva submissão da Administração Pública ao Direito.

Mas daí em diante provavelmente começariam as divergências.

Na visão mais velha o ordenamento jurídico estaria construído
sobre a oposição radical entre o privado e o público, de modo que um
valor fundamental da ideia de direito administrativo seria afirmar e
defender essa oposição como base da vinculação geral do Estado ao
Direito. O direito em princípio aplicável ao Estado (direito adminis-
trativo em sentido estrito) seria, então, um oposto do privado, o rever-
so deste. O grande projeto de vincular o Estado ao Direito seria total-
mente dependente dessa oposição.

cRÍTICA À oothRln¡ INTLIBERAL E ESTATISTA l1s

Mas essa visão, elaborada por juízes e intelectuais em certo con-

texto histórico (no século XIX, logo em seguida ao surgimento do

Código Civil francês, que buscara sistematizar o direito privado), foi
se tornando disfuncional na medida em que a legislação se desenvol-

via e tomava outros caminhos. Hoje, o direito aplicável ao Estado

certamente não é,em seu conjunto, o reverso do privado.

É verdade qre alguma.t norrnas aplicáveis ao Estado podem de

fato ser descritas como opostas aalgumas norrnas da legislação priva-

da; mas não é uma oposição geral, de todas as norrnas aplicáveis ao

Estado com todas as noñnas da legislação privada. O direito do Esta-

do não é um direito de oposição. A vinculação geral do Estado ao

Direito não é dependente da oposição público x privado.

Manter hoje o velho conceito de que o direito administrativo seria

essencialmente o reverso do privado é cair em uma de duas possíveis

distorções.

Uma é a crença de que as norrnas para o Estado teriam de ser

algo que elas simplesmente não são; e aí a expressão "direito adminis-

trativo" terá deixado de referir um famo do Direito propriamente dito,

para nomear um ramo da ficção científica.

A outra distorção seria reservar a expressão "direito administrati-

vo" apenas para a parte do direito do Estado que de fato se opõe

frontalmente a algo da legislação privada; e aí, tendo se salvado aque-

la pureza conceitual do público contra o privado, quase desaparccerâ

a utilidade que havia justificado a invenção do direito administrativo

como ideia jurídica (utilidade que efa a de garantir a vinculação geral

do Estado ao Direito).

Como atualizar a definição de direito administrativo, superando a

oposição público e púvado?

É importante, em primeiro lugar, manter fidelidade ao grande ob-

jetivo de fazer esse ramo servir à vinculação efetiva e global do Estado

âo Direito. Em segundo lugar, é indispensável respeitar as opções do

direito positivo, que vem submetendo o Estado a um direito plural.

2. A vísão do prático do direito administrafivo

Como o prático do direito administrativo, entrevistado por um

amigo, explicaria sua área de atuação?
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Ele diria que seu trabarho é lidar com o conjunto de normas que
viabilizam, organizam e condicionam a açãoda Administração pública
e tratarn das competências, direitos e deveres vinculados a essa ação.

Para ele, estas são as ideias que representam mais diretamente
sua área: as de norma jurídica e de ação da Administração. As norïnas
são as ferramentas básicas, quase palpáveis, de seu trabalho; é natural
tomá-las como cenffo de tudo. Daí o direito administrativo ser defini-
do singelamente como "conjunto de normas,,.

Natural também seu critério de delimitação ser o visível e eviden-
te: a Administração, o sujeito cujas ações são objeto das normas. E o
gu9 é a Administração Pública para ele? o conjunto de órgãos e enti-
dades que, no dia a dia, e\e conhece e reconheõe como taiã.

o prático aprendeu nas nonnas que autorizações normativas são
sempre necessárias à ação administrativa; a qual, assim, é viabllizada
por elas. sabe também que a ação administrativa é a ação de certos
sujeitos, órgãos e entidades integrantes da Administrãção pública,
cuja organização é definida por nonnas, pois são criações delas. sabe,
ainda, que as nonnas fazem mais do que autorizar é organizar: elas
condicionam de muitos modos a ação administrativa, ex--igindo-a, li-
mitando-a, onerando-a. As normas definem competência. ão. ug"rrt",
administrativos e também atribuem direitos e deveres.

Tendo surgido timidamente, as nonnas sobre ação administrativa
foram aumentando de volume no decorrer do sécul,o XX, na medida
em que as leis criavam novas entidades estatais ou paraestatais, em que
as ações administrativas cresciam, e iam sendo pouco a pouco instituí-
dos para elas mais e mais regimes jurídicos próprios. o intervencionis-
mo estatal foi se tornando um fato, mesmo em países mais liberais, e
trouxe com ele a inflação de normas sobre a ação administrativa.

o direito administrativo em sentido mais estrito, como sinônimo
de legislação administrativa, acabou se impondo, até nos países que
demoravam a reconhecê-lo como rárea espeòífica. E isso como vitória
inclusive da quantidade: se muitas nonnas vão sendo editadas sobre
um assunto qualquer, inevitável os profissionais se especializarem ne-
las; a quantidade gera o especialista; e o especialista, ã especialidade.

Hoje, a maioria dos Países mais ou menos desenvolvidos afirma
ter direito administrativo como um conjunto vasto e especial de nor-
mas jurídicas sobre Administração Fríblica.

O prático é sempre atento ao modo como funcionam as coisas, à
parte técnica, ao dia a dia da operação. Ele conhece bem as leis, as

práticas jurídicas, as orientações dos tribunais, os fatos. O seu é um
direito administrativo de minúcias, circunstâncias e detalhes. Fal-
ta-lhe paciência para abstração em excesso, para procurar causa últi-
ma nas coisas, para debates muito conceituais.

Em função disso tudo, o prático, com sua experiência, considera
artificial a tentativa de encaixar as nonnas todas de direito administra-
tivo em modelos ideais, em sistemas conceituais fechados, construí-
dos a partir de ideias gerais. O prático, que conhece as normas e não
se constrange por conceitos, vê que elas são produzidas de modo in-
cremental, ao longo do tempo, sem um plano muito coerente. Vê
também como elas vão sendo amoldadas pelas práticas jurídicas. En-
tende perfeitamente que, em todo esse processo de produção jurídica,
os problemas reais e os interesses em disputa têm peso decisivo e

acabam gerando soluções heterodoxas.

3. A visão do pensador do direíto admínistrøtivo

Mas, ante aquela pergunta sobre direito administrativo, o que
responderia um pensador das instituições estatais clássicas, que se

ocupasse em imaginar o funcionamento geral das engrenagens do
Direito a partir das referências teóricas fundamentais?l

Se fosse brasileiro, por exemplo, o pensador certamente lembra-
ria que a autonomia da Administração, por um lado, e a legalidade e

o controle judicial, por outro, foram determinantes para o direito ad-
ministrativo existir como conjunto de norrnas jurídicas vinculantes
para a Administração. Para explicar o direito administrativo ele real-

çaria a submissão ao Direito, aligação da Administração com o legis-
lador e o, juiz independente, mas também não deixaria de afirmar a
autonomia da Administração como organização.

1. Essa foi a perspectiva. por exemplo, do clássico administrativista francês
Henri Berthétemy. Jà no "Prefáclo" a seu famoso Traité Étémentaire de Droit Admi'
nistrafif, escrito em 1900, ele esclarecia que, em seu esforço de sistematização, bus-
cara mais a explicação do que a descrição do direito administrativo, e que essa expli-
cação estava nas "verdades de que os filósofos do século XVIII proclama¡am o alto
significado social: o princípio da separação dos Poderes Legislativo e Executivo, o
princípio da independência recíproca dos administradores e juízes" (lla ed., Paris.
Rousseau &. Cie., 1926).
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Grande parte dos Países relativamente desenvolvidos adotou a
separação dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário e garantiu
direitos frente ao Estado: a liberdade pessoal, a liberdade de iniciativa
econômica, a propriedade etc.

Brotou dessa raiz a legalidade, a dependência de lei: a exigência
de ser feita por lei a outorga inicial de competências para a ação ad-
ministrativa, podendo o legislador condicioná*la mais e mais, segun-
do seus critérios políticos. Daí veio também o controle jurisdicional
de validade dos atos, contratos, processos e noñnas produzidos pela
Administração. Daí se extraiu, ainda, a ideia de autonomia da Admi-
nistração frente às outras unidades do Estado.

Assim, nosso pensador das instituições clássicas deixaria claro
que foi justamente essa combinação da autonomia da Administração
com a amarração externa ao legislador e ao juiz independente (uma
amanação jurídico-institucional, baseada em normas e em órgãos pro-
dutores e aplicadores de normas) a base histórica inicial da submissão
à ordem jurídica e do movimento que gerou o direito administrativo.

Para detinir direito administrativo, nosso pensador, usando a
mesma língua do prático, falaria em direito da Administração hiblica.
Mas ele descreveria a Administração de outro jeito, mais abstrato:
como organização estatal autônoma que, em seu contexto institucio-
nal. tem de se equilibrar em meio a sofisticadas relações de troca e
vigilância com as outras grandes organizações estatais, que legislam,
julgam, controlam.

4. Empirismo e røcionølismo no díreito administrativo

Portanto, as Administrações Públicas que estão nas cabeças do
prático e do pensador clássico podem não ser exatamente as mesmas.
Não tanto por crerem em coisas opostas; o foco deles é que é distinto.

O primeiro pensa em uma organização concreta, que conhece a
partir das nonnas e da realidade; o segundo, em um modelo institucio-
nal abstrato, que procura elaborar e valonzar. Para o prático a expe-
riência é muito; para o pensador o modelo é tudo. O prático foca nos
textos normativos, opções pragmáticas; o pensador, em ideias, cons-
truções em tese.
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O pensador, homem antes de ideias que de observação, tem mais

gosto por abstração e por sistemas conceituais que por atentar p¿ìra a

sucessão incremental das leis no tempo, os detalhes dos textos, para a

variação das práticas jurídicas, o dia a dia, as minúcias e circunstân-

cias. Ele pode se aborrecer com as normas que teimem em fugir dos

modelos, e aí reagirá. a elas, minimizando, desprezando; ele militará
pelo modelo.

Só que nenhum administrativista se encaixa perfeitamente no

prático ou no pensador. Cada um de nós é uma bela mistura, em doses

desiguais, das duas figuras.

De modo que, ao invés de separar radicalmente um do outro, o

melhor talvez seja falar de ênfases: certos administrativistas tendem a

olhar o Direito mais pelos modelos, a encaixar as normas nas ideias,

apriorlrzar arazáo sobre a experiência; outros são empiristas, menos

racionalistas, tendem a ver as ideias pelo filtro da ptática e do direito
legislado.

Diferenças importantes de visão quanto ao direito da Administra-

ção Pública têm a ver com as tendências mais empiristas ou mais ra-

cionalistas presentes em cada ambiente jurídico. Os norte-americanos

são empiristas e indutivos: formam suas opiniões antes pelas caracte-

rísticas dos fatos que por influência de teorias abstratas. Os continen-

tais europeus e os brasileiros, ao contrário, tendem ao racionalismo, à

dedução e ao pensamento sistematizador.

Essas diferenças aparecem com nitidez no modo como o direito

administrativo é explicado e compreendido nesses Países.2

5. Model.os i.deaís de direíto pøra a Administração

Em qualquer lugar - e na cabeça de qualquer intelectual ou prá-

tico - a expressão "direito administrativo'o refele estas coisas mistura-

das: a ideia de submissão da Administração ao Direito e a práttica

profissional com o conjunto das normas administrativas' Mas, para

além dessas identidades, podem ser bem variados os direitos adminis-

2. José Guilherme Giacomuzzi, Estødo e Contralo - Supremacia do Interesse

Ptibtico sobre o Privado x lgualdade - lJm Estudo Comparado sobre a Exorbitâncìa
no Contrato Administrativo, São Paulo, Malheiros Editores,2011"pp.95 e ss'
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trativos das normas de cada País e das cabeças de quem com eles lida.
Não só porque os direitos positivos diferem; também porque os pen-
sadores variam.

São muitos os possíveis modelos ideais do direito daAdministração.

No Reino Unido do final do século XIX já havia Administração
Priblica, e com certeza ela estava submetida ao legislador e a juízes
independentes. O que, então, certos juristas ingleses estavam queren-
do dizer quando, estranhando o entusiasmo de seus vizinhos para com
o jovem direito administrativo francês, insistiam na tese de que no
Reino Unido não havia, nem deveria haver, algo parecido?

O que os ingleses rejeitavam na noção de direito administrativo,
se estavam perfeitamente felizes com a submissão da Administração
ao Direito - portanto, com o direito para a Administração?3

Em primeiro lugar, havia entre eles certa desconfiança quanto ao
grande Estado que os livros franceses vinham descrevendo; suas ex-
tensas competências, suas interferências na vida privada. Esses ingle-
ses eram menos estatistas e levavam mais longe a ideia de liberdade
individual; receavam um direito extenso, não queriam um Estado ad-
ministrativo. Estranhavam a visão, que na França tomava corpo,
quanto a ser melhor o Estado sujeitar-se a diretnzes ou nonnas espe-
ciais em matérias como contratos e processo contencioso.

Por que deixar o Estado fora das nornas comuns? Por que os
privilégios ? Enquanto franceses começavam a achá-los justificáveis,
e necessários para construir o Estado administrativo, juristas ingleses
resistiam, sem muito entusiasmo por um Estado assim.

Seriam ficção os relatos que, naqueles primórdios, juristas fran-
ceses e ingleses faziarn das respectivas ordens jurídicas nacionais?

É possível.

Franceses influentes talvez tenham induzido os pares a aceitar,
pam questões administrativas, soluções sem tanta base normativa, ti-
radas de um sistema de ideias (deste modelo ideal: "é preciso um di-
reito especial para a Administração, mais forte e diferente do comum,

3. Para a análise das razões e confusões da influente opinião do inglês Dicey a
respeito dos Direitos Francês e Inglês do final do século XIX, v. Sabino Cassese,Iø
Constructíon du Droít Adminístratif - France et Royaume-Uni,Puis,Montchrestien,
2000, pp. 52 e ss.
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um direito administrativo"). Possível também que juristas ingleses,

com outro modelo na cabeça ("o direito comum deve ser para todos"),

minimizassem soluções sobre Administração Pública que já estavam

no direito positivo inglês, e não lhes agradavam.

o debate sobre se existia, ou não, direito administrativo talvez

tenha sido em seu tempo um confronto mais de pensamentos que de

direitos positivos. Em qualquer época o mesmo se repete com os re-

latos dos diferentes juristas sobre o direito administrativo de seus

Países.

Dois juristas, olhando para nonnas e problemas pelos óculos de

modelos diferentes, dificilmente verão as mesmas soluções. Adminis-

trativistas com modelos distintos nos olhos descreverão direitos diver-

sos, apesar de olharem as mesmas norrnas.

6. Pluralidøde no direito positivo
ou nøs visões sobre direito administrøtivo?

Para certos intelectuais brasileiros mais antigos o direito adminis-

trativo tinha é que assegurar poderes ao Estado.a Para outros, que

vieram depois, o que o direito administrativo devia eta garantir su'

premacia ao interesse público,mas semviolar direitos dos adminis-

trados: Para outros mais recentes, o importante é o direito adminis-

trativo servir aos direitos fundamentais.6

4. Hely Lopes Meirelles, o mais lido dos administ¡ativistas brasileiros a partir

de 1960, afirmava com ênfase que "na interpretação do direito administrativo' tam-

bém devemos considerar, n"""ti*iu*"nte, três pressupostos: (lo) a desigualdade ju-

ídica entre a Administração e os administrados; (2o) a presunção de legitimidade dos

atos da Administração; (3o) a necessidade de poderes discricionários para a Adminis-

tração atender ao interesse público" (Direito Administratívo Brasileiro,40u ed., São

Paulo, Malheiros Editores,2014' p. 50).

5.Emseucurso,surgidoemlgg0ehojeprovavelmenteomaisadotadono
Brasil, Maria Sylvia Zaneúa Di Pietro afirma que "as normas de direito público'

embora proteja; reflexamente o direito individual, têm o objetivo primordial de

atender ào ini"."rr" público, ao bem-estar coletivo", donde o "princípio que hoje

serve de fundamento para todo o direito público e que vincula a Administração em

todas as suas decisões: o de que os interesses ptibticos têm supremacia sobre os índi'

viduais" (Díreito Administrativo,25u ed., São Paulo, Atlas,2012,p' 66)'

6. Èm manual lançado em 2005 e que vem alcançando boa aceitação, Marçal

.Iusten Filho diz: "A atividade administuativa do Estado Democrático de Direito subor-
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O desacordo não é exatamente sobre as peças: todos concordam
que o Estado deve ter poderes, que interesses públicos devem ser
cuidados, que direitos devem ser respeitados e concretizados.

O desacordo é quanto ao arranjo das peças. É isso que levou à
variação de discursos sobre o direito administrativo brasileiro: o pri-
meiro valorizou o poder e a autoridade, o segundo priorizou o interes-
se público, o terceiro milita pelos direitos fundamentais; são modelos
em alguma medida diferentes de direito administrativo.

Quando defendem ideias assim alternativas, os juristas afirmam
apenas descrever o que veem no próprio direito positivo. Pode parecer
estranho, mas eles são sinceros, a seu jeito (embora outros possam ter
visão diversa). Mesmo quando ignora ou inventa certas normas, o
homem do Direito não se sente um traidor, mas tradutor de algo que
crê superiormente exigido pelo ordenamento - ou pela idealização
que fez dele.

De modo que haverá tantos "direitos administrativos" quantas fo-
rem as visões sobre o conjunto das normas aplicáveis à Administração.

É natural que, a despeito das normas, os intelectuais e os práticos
do direito administrativo tenham suas convicções sobre como o Esta-
do deve funcionar, as autoridades agir, os particulares se comportar
etc. Essas convicções influem na leitura, descrição e aplicação das
norrnas e produzem va¡iantes do direito administrativo, transmitidas
nos livros e documentos profissionais.

No extremo, o Direito que se impõe pelas mãos do especialista
pode vir menos de nonnas positivas que dos modelos ideais usados para
lê-las. Nesse sentido, o direito administrativo é a ideia que se faz dele.

Naquela época em que juristas ingleses andaram desdenhando do
direito administrativo, o que estavam querendo dizer era, ao menos
em parte, que não haviam gostado da ideia de direito administrativo
que estava nas cabeças francesas. A outra parte é que eles também não
gostavam das normas francesas e não as queriam para si (como a que
criara a Justiça Administrativa, separada do Judiciiário, e dera gás à
ideia de direito administrativo), e sequer gostavam de todas as norrnas

dina-se, então, a um critério fundamental, que é anterior à supremacia do interesse
público. Trata-se da supremncia e indisponibilidnàe dos direitos fundamentais" (Curso
de Direiro Administrativo,9a ed., São Paulo, Ed- RTÆhomson Reuters, 2013, p. 158).
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inglesas (algumas já vinham criando regimes especiais para a Admi-
nistração). Todos esses desgostos entraram na visão com que eles

tentaram caractenzar o direito positivo de seu País.

Gostos e tendências também contaram para juristas brasileiros

diversos, em suas descrições do direito administrativo, ora prioriza-

rem os poderes da Administração, ora os interesses públicos, ora os

direitos fundamentais.

Variações assim são inevitáveis: nem todo mundo atua igual, nem

todo mundo pensa igual.

uma descrição honesta do estágio atual do direito administrativo

brasileiro tem de reconhecer que nenhum dos três discursos - o dos

poderes da Administraçáo, o dos interesses públicos e o dos direitos

fundamentais - pode ser considerado vencedor.

Primeiro porque juristas com essas distintas orientações têm lei-

tores e adeptos bem posicionados, que comungam de suas convicções

para a globalidade do direito administrativo'

Mas sobretudo porque, na vida real, o mesmo órgão jurídico - um

juiz, por exemplo - usará qualquer dos discursos dependendo do te-

ma, sem nenhum constrangimento. Se o caso for de sanção militar, o

juiz valonza¡á os poderes do administrador. Se o debate for de licen-

tiu*"nto ambiental, invocará a supremacia do interesse público sobre

o privado. Se alguém buscar medicamentos caros, o juiz, agora admi-

nistrativista dos direitos fundamentais, condenará o Estado'

Essa flutuaçáofalvezmostre não a falta de personalidade do prático

do direito administrativo - que inclusive flutua sob o estímulo do pró-

prio direito positivo -, mas o artifîcialismo das teorias e princípios mui-

io gerais e de suas pretensões de unificação do direito admìnistrativo.

7. Umø ciêncíø uníversal do díreito administrativo?

o repertório de direitos administrativos não é infinito. com o

tempo e ás modas, ideias e soluções normativas se consolidam e via-

jarrrde País a País (sobretudo dos centrais para os periféricos)'

É conhecida, por exemplo, a influência intelectual dos adminis-

trativistas franceses clássicos (do final do século XIX e primeiras

décadas do século XX) sobre seus colegas de tantos lugares, e tam-
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bém do Brasil. Mais recentemente, impressiona como os espanhóis
Eduardo Ga¡cía de Enterría e Tomás-Rrámon Fernández (cujo famoso
curso foi lançado em 1974)? vieram dando o tom do direito adminis-
trativo em toda a América Latina, inclusive no Brasil.

Assim, não é totalmente sem razão que, ao menos para justificar
a importação de doutrina estrangeira, o direito administrativo nacional
seja às vezes visto como um simples lote do grande latifúndio jurídico
universal.

Há mesmo um razoável diálogo entre as v¡árias línguas jurídicas,
que {e resto não é só dirálogo internacional, mas também intergeracio-
nal: juristas estrangeiros antigos, mesmo mortos e esquecido, é- ,uu,
pátri1s, podem seguir conservados em outras terras, vagando pelas
escolas de Direito e pelas câmaras dos tribunais, participando ¿os
debates como se falassem do lugar e do presente.

Mas seria tolice extrair daí a crença em uma ciência universal do
direito administrativo e sair buscando alguma expricação definitiva a
seu respeito.

É certo: manuais, cursos e tratados podem ser bem repetitivos
(por vezes, meio insonsos). Mas, para além do superficial, dal aparên-
cias, das citações repetidas de juristas vivos e mortos, pulsam diver-
gências profundas e ricas sobre o direito administrativo: não só por as
leis mudarem tanto, e não só por alguns juristas serem mais raõiona-
listas e ouffos mais empiristas; também por ninguém ter a chave do
modelo ideal definitivo, pois o direito administrativo é coisa de gente,
não de deuses.

8. Um dogma e duøs classificações por trãs da afirmação
do direito administrøtivo como rømo do Direito

Uma ideia abstrata de direito administrativo cujo peso ainda é
enorme no Brasil surgiu como produto de um dogma e de duas clas-
sificações.

O dogma é o da unidade e coerência interna do direito adminis-
trativo.

7. Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fem:índez, Curso de Derecho
Administrativo, 1@ ed.,2 vols., Navarra, AranzadlThomson Reuters, 2013.
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Para infl uentes administrativistas brasileiros o direito administra-

tivo não seria simples conjunto de normas agrupado a partir de algum

critério pertinente. Ele seria bem mais: um "conjunto sistematizado de

princípios e regras", dotados de "relação lógica de coerência e unida-

ãe", de "unidade sistemática", formando, assim, o "regime juídico-
-administrativo".s

Para esses administrativistas trata-se de um dogma, que não é

questionado nem testado, apenas demonstrado pela enunciação de

caraterísticas e princípios supostamente capazes de confirmá-lo.e

Praticamente todos os livros didáticos brasileiros atuais aceitam

sem hesitação a tese de que o direito administrativo é um ramo do

Direito com unidade interna muito forte, instituidor de um "regime

jurídico-administrativo" sistemático para o Estado, e que essa unidade

vem justamente da existência dos princípios geraís do direito admi'

nistrativo .to'tt

8. As expressões são de celso Antônio Bandeira de Mello, que, pela influência

de seu texto 
"ntt" 

o. administrativistas a partir da década de 1980, será citado diver-

sas vezes a seguir (Curso de Direito Administrativo,3la ed., São Paulo, Malheiros

Editores, 2014, p . 53) .

Maria Sylvia ZaneIlaDi Pietro, em seu estilo mais contido, não chega a defen-

der de modo éxpt"rro o caráter sistemático, mas aceita a noção de "regime_juídico-

-administrativo';, em que ele está implícito (Direito Administrativo, cit.,25a ed., pp.

61 e ss.).
Esse caráter é também pressuposto por autores mais recentes, mesmo seguindo

referências outras para indicar o "critério fundamental" do sistema; no caso de Marçal

Justen Filho, por Ëxemplo, o critério seria a "supremacia e indisponibilidade dos di-

reitos fundamèntns" (Òurso de Díreito Admintstrativo, cit',9u ed'' p' 158)'

9. Bandeira de ùelo limita-se a lembrar que é "questão assente entre todos os

doutrinadores a existência de uma unidade sistemática de princípios e nolmas que

formam em seu todo o direito administrativo" (Curso de Díreito Administrativo, cit',

ãf;"á.,p 53).Daíoautorjávaidiretoparaadiscussãosobrequaisge¡ram-os.crité-
rior pot'ttar dessa unidade. A conclusfo é que ela viria dos "princþios do direito

administrativo" (princípios cujo sentido e fundamento o autor procura, então, expor

em seus detalhes).
A construção do autor em nenhum momento envolve o questionamento propna-

mente dito dessä "unidade sistemática", a qual permanece pressuposta na constatação

de que o direito administrativo é um ramo do Direito'
' 10. Embora nos últimos anos se venha discutindo bastante no Brasil quais se-

¡u* õr "verdadeiros" princípios do direito administrativo (por exem.plo: se os da

,ufr",,,u"lu e indisponìbilidåde do interesse prfblico sobre o priY.ad9", c^omo disse

Bandeira de Mello,^ou da "supremacia e indisponibilidade dos di¡eitos fundamen-

tais',, como preferiu Justen Filho), nem por issò os autores deixaram de vincular o

"àn"åito 
e ainidade do direito administrativo à existência de princípios gerais.
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Quanto às classificações que estão na base da ideia de direito
administrativo, a primeira dividiu a totalidade do ordenamento jurídi-
co em duas metades opostas: o direito privado, que disciplina relações
igualitárias entre sujeitos livres, os particulares; e o direito público,
para aorganização interna do Estado e a disciplina de suas relações
com os particulares, baseadas na supremacia e na autoridade.

O direito administrativo seria, então, um dos ramos deduzidos da
classificação subsequente, que fatiou esse direito público da suprema-
cia usando o facão da separação de Poderes. Cada Poder teria sua
função tîpica- legislativa, jurisdicional e administrativa -, produzin-
do seu tþo próprio de ato: lei, sentença e ato administrativo (em
sentido amplo).

Segundo essa visão, o direito administrativo formaria um sistema
unitário, articulado e coerente de princípios e regras, constituindo o
ramo do direito público específico da função administrativa, isto é, da
produção de regulamentos, contratos e atos administrativos, todos
dotados de prerrogativas públicas.l2
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9. Colocøndo em dúvi.dø o dogma e øs cløssificøções

Essas classificações são conhecidas. Mas será que se justifica

mesmo, ainda hoje, basear nelas um ramo específico (o direito admi-

nistrativo), e ainda considerá-lo como dotado de coerência e unidade

interna?

Desde a metade do século xIX a ideia de direito administrativo

foi recebida como natural no mundo jurídico brasileiro, de onde nunca

mais saiu. No curso deste século e meio não se tem duvidado de sua

pertinência ou de seu valor para nosso desenvolvimento institucional'

Só que a ideia original - que tanto nos ajudou na passagem para

a Modemidade e no aprendizado da submissão estatal ao Direito -
está cada vez mais desajustada do direito positivo brasileiro, além de

contaminada por uma ideologia antiliberal e estatista, quando não

autoritária.

O presente ensaio critica os conceitos de direito administrativo

predorninantes no Brasil, consffuídos sobre o dogma da harmonia e

unicidade.

Atese aqui defendida é que, hoje, o direito administrativo tem de

ser visto em ientido amplo, como a área do conhecimento que estuda

as nonnas jurídicas que se aplicam à Administração, independente-

É significativo, a propósito, que uma relevante coletânea, conquanto abrisse
espaço- para as divergências de visão sobre o conterldo dos vários princípios, não
contenha qualquer estudo crítico à postura "principiológica" em si - a qual, como
bem destacou o organizador na "Introdução" da obrã, é uma originalidadidos admi-
nistrativistas brasileiros (Thiago Marrara (ory), Princípios de Dlreíto Administrativo,
São Paulo, Atl as, 2O12, p. )ff).

E a doutrina do "neoconstitucionalismo" só fez reforçar a "onda principiológica".
Em um manual bem recente, surgido em2013, as primeiras frases do capítulo

dos "Princípios do Direito Administrativo" dizem justamente que "o neoconstiiucio-
nalismg' ao aproximar o Di¡eito e a Moral, abre caminho para superação da visão
positivista e legalista do Direito", e "cede espaço a um novo paradigma jusfilosófico;
o 'pós-positivismo"', cujo "traço caracteístico" seria a "norrnatividade primrária dos
princípios constitucionais". A seguir, o livro, sem muita novidade, indicã..os princi-
pais princípios do direito administrativo: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiência, razoabilidade, proporcionalidade, finalidade pública (supre-
macia do interesse público sobre o interesse privado), continuidade, áutotutela, con-
s,ensualidade/participação, segurança jurídica, confiança legítima e boa-fé" (Rafael
ca¡valho Rezende oliveira, curso de Direito Adminßtrativo,Rio de Janei¡o, Foren-
se,2013, pp.23 e25).

I l. Para a descrição e crítica contundente dessa construção doutrinrária no Bra-
sil, v. o capítulo 7 , "crítica à Doutrina dos princípios do Direito Administrativo",
neste liwo.

12. Bandeira de Mello definiu o direito administrativo como "o ramo do direito
público que disciplina o exercício da função a.dministrativa, bem comn pessoas e
órgãos que a desempenhnm"; afirmando que a função administrativa "nò sistema

constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhnda mediante com-

portamentos infralegais ou, excepcionalryentg, i$llconstitucionais, submissos todos

Z controle de iegalldade pelo Poder Judiciório" (Curso de Direito Administrativo'

"ii.,:f. 
ed.,pp."Z9 e 36). Essa formulação faz o conceito de di¡eito administrativo

depender totåmente da separação de Poderes, pois é dela que vem a ideia de "função

administrativa".
Àseguir, o autor aludiu ao "regime juídico-administrativo" (p. 53), que estaria

assentadoãobre os"princípios da sipremacia do interesse pú'blico sobre o particular

i indísponibitidade do interesse ptíblico pela,Adminístração" (p' 57)' Em coerência'

ao tratL das vias técnico-iurídicås da açào adminístralivø, explicou o ato administra-

tivo como produzido "no exercício de prerrogatittas públicas" (P'39?)." 9:ontrato
u¿Inirrl.t utiuo como sujeito às "cambiáveis imposições de interesse público" (p'$Ð'

portanto, o autor vincula com toda clarciaa noção essencial de "regime jurídi-

co-administrativo" à de "prerrogativas públicas", que estariam presentes nos regula-

mentos, nos atos e nos contratoJ - enfim' em todas as vias técni'co-iurídicas da agão

adminiitrativa. O fato de esse autor, seguindo inclusive a tendência da época em que

.*u"o, haver aderido ao discurso deãefesa dos arlministrados contra os abusos da

Àaminlriaçao de modo algum significou rompimento com a concepção segundo a

q;;l 
" 

ãit;i¿; 
"dministrativõ 

é o direito das prerrogativas públicas e da autoridade.
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mente do ramo a que se ligam. Reduzir o direito administrativo ao

sentido mais restrito - isto é, ao conjunto da legislação exclusivamen-
te administrativa - é deixar de lado e minimizar grande parte das

normas que se aplicam à Administração e que são fundamentais para
a vinculação dela ao Direito.

Mas, tanto se for tomado em seu sentido amplo como em sentido
mais estrito, o direito administrativo não pode, salvo um grande arti-
ficialismo, ser visto como um sistema. A ideia de direito administrati-
vo só terá verdadeira utilidade, além de correspondência com o direi-
to positivo, se reconheceûnos sua pluralidade, se aceitarmos que ele
desigrla a confederação assimétrica de regimes jurídicos singulares e

heterogêneos que, como direito comum das entidades, órgãos e Pode-
res estatais, efetiva a vinculação geral do Estado ao Direito.

De qualquer modo, mesmo em seu sentido estrito, como sinôni-
mo apenas de legislação administrativa, direito administrativo não é
sernpre direito da autoridade e das prerrogativas estatais. Essas prer-

rogativas não se presumem: têm de ser conferidas pontualmente pelo
ordenamento. Muitas leis administrativas conferem prerrogativas em
muitos assuntos, mas tantas outras as negam em tantíssimos outros.

O direito administrativo em sentido estrito também não é um di-
reito oposto ao direito privado e ao mundo privado. As concepções

que o veem assim desprezam as escolhas do direito positivo - que são

bem variadas em seu conjunto, já que a legislação é resultado dos

embates políticos cotidianos -, além de fazerem uma caricatura do

direito privado e do mundo privado.

As normas jurídicas que regulam o funcionamento das entidades

do mundo privado (as empresas e as entidades não lucrativas), e que

constituem hoje a parcela mais significativa das leis civis e comer-

ciais, têm lógica substancialmente semelhante à aplicável à Adminis-
tração híblica.r3

13. É o que acentuou com ênfase Ruy Cirne Lima,jurista gaúcho nascido em

1908 e falecido em 1984, em seu famoso livro Princípios do Direito Admínistrativo,
cuja la edição é de 1937. Após explicar que o direito administrativo rege o sujeito
"Administração Pública", o qual tem de ser caracterizado por sua atividade (a "ativi-
dade de administração pública"), o autor definiu "administração" como "conceito

antagônico ao de propriedade", de modo que administração é a "atividade do que não

é senhor absoluto".
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Tanto as entidades do setor privado como as entidades estatais

são totalmente dependentes do Direito: todas elas são criadas por atos

jurídicos (atos, esses, regulados por normas jurídicas prévias) e ficam
vinculadas seja aos fins que ditaram sua criação, seja às formas cujo

uso é juridicamente admitido para a concretização desses fins. Em

suma: a dependência ao Direito ("princípio da legalidade") não é ex-

clusiva das entidades estatais nem do direito do Estado, pois todas as

entidades do setor privado também se sujeitam a ela.

Longe de ser oposta ao direito privado, a legislação administrati-

va é subJtancialmente semelhante aos pressupostos da importantíssi
ma legislação sobre entidades privadas (direito societário, direito das

fundações e direito das associações não lucrativas).

Direito administrativo, segundo o conceito útil hoje, é um con-

junto determinado não pela divisãp completa do Direito em classes

ãxcludentes, tampouco pela oposição do público ao privado, mas por

um específico recorte. Esse recorte é feito com o critério subjetivo,

reunindo as mais diversas nornas a que o Estado pode se sujeitar (e

mesmo que, por outros critérios, essas mesmas noÍnas sejam vistas

como integrantes de vários ramos: o comercial, o trabalhista etc.).

Para a visão aqui defendida, direito administrativo é o direito

comum do Estado, formado por nolmas e regimes de muitas origens

e tipos. Não é um conjunto unitário e homogêneo.

Alguém poderia objetar que, dessa forma, direito administrativo

se tranÀîorma-em "Saco de gatos", mistura de coisas totalmente diver-

sas; além disso, de tão amplo, vira quase um sinônimo de ordem jurí-

dica. Essas duas caracteríiticas - a heterogeneidade e a vastidão do

conjunto de normas reunidas sob o nome "direito administrativo" -
fariam o conceito perder a utilidade.

O que dizer dessa Possível cútica2

Em boa medida e|a diz a verdade: visto pü eSSa perspectiva, o

direito administrativo é mesmo imenso e heterogêneo. E daí? Se o Es-

Mas o autor fez questão de dizer que no direito administrativo exprime."a pala-

vra administração noçâo semelhante à que the é conteúdo em direito privado", dando

"i"Àptor, 
u uti"i¿u¿" "dos órgãos exicutivos das sociedades civis", "do pai ou da

mãe r;lativamente aos bens doJ filhos", "dos tutores relativamente ao patrimônio dos

tutelados" e dos "mandatrários" (5a ed', São Paulo, Ed' RT, 1982, pp'20-21)'

Na visão de Cime Lima, portanto, o di¡eito administrativo não é o oposto do

privado'antestemidentidadeprofundacompartesignificativadeste.
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tado é imenso e heterogêneo, não faz sentido querer simplificar artifi-
cialmente as coisas, fingindo que um ramo do Direito reduzido e homo-
gêneo seria capaz de assegurar sua completa submissão ao Direito.l4

1 0. Insuft.ciências c onceituaß
do direíto ødrninístrøtivo da øutoridade

A ideia de que o direito administrativo é o direito das prerrogati-
vas públicas, dos atos de autoridade, continua muito forte no Brasil.rs

O,.que se pode dizer dessa concepção?

Cönhecer e entender o regime jurídico do exercício, por agentes
administrativos, do poder de autoridade nos casos em que a legislação
o prevê - seus condicionamentos, sua extensão, seus limites - é, por
certo, algo bem importante.l6 Faz sentido também, em certos casos,
alguma comparação com as relações jurídicas nascidas do acordo de
vontades entre zujeitos iguais.

Mas não há fundamento jurídico-constitucional ou legal para
presumir poderes para o Estado, presunção que vem de um paradigma

14. Ademais, o fato de se reconhecer a existência de ramos jurídicos especiais
para as atividades legislativa e jurisdicional obviamente não basta para afîrmar a
unidade e a homogeneidade, sob o nome de direito administrativo, da disciplina jurí-
dica das atividades gerais (as não legislativas e não jurisdicionais). Essa unidade e
homogeneidade não existem.

15. Prova disso é que mesmo Alexandre Santos de Aragão, autor de um Curso
em que se critica a ideia de "supremacia do interesse público sobre o privado" (disse
ele que "não existe uma norma geral constitucional ou legal de prevalência do inte-
resse público"), não deixou de incluir em seu livro o tradicional capítulo sobre prin-
cípios do di¡eito administrativo, escrevendo, logo em sua "Introdução": "O regime de
direito administrativo estabelece para a Administração um conjunto de prerrogativas
especiais sobre os particulares para dar conta do atendimento do interesse público, e,
concomitantemente, um conjunto de sujeições, a fim de que o exercício destas prer-
rogativas não seja arbitr¡írio e violador da segurança jurídica. Tanto estas prerrogati-
v¿ìs como as sujeições/controles são expressas sob a forma de 'princípios da Admi-
nistragão Prlblica', razão ¡r-lz qual seu estudo é essencial" (Curso de Díreíto
Admínístrativo, Rio de Janeiro, Forense, 201,2,pp.83 e 54).

16. Por exemplo, Floriano Azevedo Marques Neto, "A efetividade das decisões.
A execução forçosa", in Diego Zegarra Valdivia e Víctor Baca Oneto (coords.), Zø
Ley de Procedimíento Administrativo General. Diez Años Después - Libro de Ponen-
cias de las Jorna.das por los l0 Años de la I*y dc Procedimíento Administrativo
Ge ne r al, Lima (Peru), Palestra Editores, 20 l l, pp. 1 75- 1 85.
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autorit¿ário.t7 Além disso, boa parte de suas atividades não envolve
diretamente exercício de autoridade, de modo que, se o conceito de

direito administrativo estivesse necessariamente vinculado a esse cri-
tério, muitas daquelas atividades cairiam fora desse ramo.l8

São muitos os exemplos de atividades estatais que não envolvem
uma relação de autoridade.

O mais clássico é o da celebração, entre as pessoas públicas e os
particulares, de contratos sob o regime da legislação civil ou comer-
cial, que continuou sendo admitida como possível mesmo em con-
fronto com a ideologia segundo a qual o natural seria o Estado ter um
direito próprio, só dele, òposto ao privado.

Alguns especialistas tentaram resolver essa contradição admitindo,
muito pragmaticamente, que toda regra tem exceção, e que uma delas

seria o uso do direito privado pelo Estado.le De qualquer modo, disse-
ram eles, a existência do direito administrativo como ramo do direito
da autoridade (do direito público) em nada ficaria prejudicada por isso.

17. Floriano Azevedo Marques Neto, "Interesses públicos e privados na ativida-
de estatal de regulação", in Thiago Marra¡a (org.), Princípios de Direito Administra-
tivo, São Paulo, Atlas, 2112,pp.419440.

18. Maria Sylvia, embora conceitue o direito administrativo como "ramo do
direito público" - o que tradicionalmente remete à ideia de prerrogativas -, paæce
aceitar com alguma naturalidade os regimes privado e administrativo como possíveis
para a Administração RÍblica, o que, a rigor, levaria o dfueito da Administração a ser
composto de ambos: "A expressão regime iurídico da Adminístração Pública é utill-
zadapara designar, em sentido amplo, os regimes de direito público e de direito pri-
vado a que pode submeter-se a Administração Príblica. Já a expressão regime iurídi-
co-a.dminístrativo é reservada tão somente para abranger o conjunto de traços, de
conotações, que tipificam o direito administrativo, colocando aAdministragão Ríbli-
ca numa posição privilegiada, vertical, na relação jurídico-administrativa" (Direito
Admínistrativo,cit.,25s ed., pp.48 e 61).

19. Hely Lopes Meirelles tratou o uso do direito privado pela Administração
como uma excepcionalidade. Após haver definido o direito administrativo brasileiro
como o"conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, os agentes

e as ativídades públicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fi'ns
desejados pelo Estado", esclareceu que "atividades públicas" seriam "atos daAdmi-
nistração Príblica, praticados nessa qualidade, e não quando atua, excepcionalmente,
em condições de igualdade com o particular, sujeito às normas de direito privado"
(Direito Administrativo Brasileiro, cit.,4U ed., p. 40).

Bandeira de Mello, também apegado à ideia de que o Direito para a Adminis-
tração tem de ser um direito de prerrogativas, procura minimizar a incidência do di-
reito privado na esfera estatal.
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Essa resposta, porém, trazia duas incógnitas.

A primeira é que, se o direito para o Estado não é só o adminis-
trativo, mas tarnbém seu oposto, o privado, seria preciso que as muitas
dúvidas quanto, ao direito possivelmente aplicável nas relações do
Estado fossem resolvidas por uma espécie de direito prévio, que fixas-
se os critérios para a escolha entre o público e o privado e resolvesse
os conflitos.

Essas dúvidas, lógico, não seriam assunto do próprio direito ad-
ministrativo visto como direito da autoridade , pela razão evidente de
que lhe seriam anteriores. Então, em que ramo se poderia buscar res-
posta a eissas dúvidas fundamentais, se o próprio direito maior, o di-
reito público, de que o administrativo seria derivado, também seria
um direito da autoridade, e por isso não poderiam sair dele os critérios
para optâr pelo não público?

Em suma, para que o sistema fosse completo seria preciso haver
para o Estado um direito anterior ao público e ao privado, em que

estivessem definidas as possibilidades de uso de um ou outro.

Mas que direito anterior seria esse?

Algumas teorias, apesar de inspiradas na ideia de sistema, de
sugerirem o carâter exaustivo da classificação do Direito em ramos e
de afirmarem a obrigatoriedade, para aAdministração, do regime ju-
rídico-administrativo formado de prerrogativas e sujeições, não dão
resposta substantiva completa a essa dúvida.2o

20. Bandeira de Mello não dedica grande atenção ao problema, embora afirme,
ciøndo como exemplo as empres¿¡s estatais, que: "O Estado, no exercício da função
administrativa, pode desenvolver atividades sob um regirne parcialmente sujeito ao

direito privado", caso em que "tais sujeitos não desfrutarão nem de urna posição
privilegiada, nem de uma posição de supremacia em suas relações com os particula-
res". Mas o autor sustenta, a seguir, que isso "evidentemente não significa elisão do
princípio da supremacia do interesse prlblico sobre o interesse privado, nem exclusão,
para elas, do enquadramento em todas as demais características, a seguir menciona-
das, próprias do regime jurídico-administrativo". O autor sintetiza essas característi-
cas enunciando o princípio da "indisponibilidade, pela Administração, dos interesses
priblicos" (Curso de Direito Administrativo, cit.,3la ed., p. 76).

Em outro ponto da obra o autor também admite que as entidades públicas cele-
brem contratos que sejam regidos pelas normas de direito privado "em seu conteúdo",
mas não "quanto às condições e formalidades para estipulação e aprovação" (ob. cit.,
p.628).

A orientação do autor é claramente a de minimizar ao extremo a influência do
direito privado nas entidades estatais (inclusive nas empresas estatais), o que talvez
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A segunda incógnita é que, com a criação e o crescimento das

empresas estatais, inspiradas nos modelos empresariais comuns,o uso

das fórmulas da legislação privada pelo Estado não pode mais ser

considerado uma exceção.

-E daí? - perguntaram muitos especialistas -' se nós podemos,

em nossos tratados de direito administrativo, abri-r capítulos para tra-

tar das empresas estatais e de outros casos de uso do direito privado

pelo Estado, criando inclusive um sub-ramo , o direito adrninistrativo

privado?

A solução pal.ece þoa e prática, mas justamente se ela abandonar

a ideia original de direito'administrativo como direito da autoridade,

e aí ele passará a ser algo bem distinto, um direito estatutário, isto é,

próprio àe uma categoria de sujeitos (no caso, todas as entidades es-

iataiÐ. A solução inclusive traria para o interior desse direito estatutá-

rio os critérios de distinção dos diferentes regimes possíveis para o

Estado (o regime público, das relações de autoridade, e também o

privado, das relações de igualdade), e resolveria a insuficiência da

teoria anterior.2r

Mas aí, então, a incógnita é outra: por que continuar falando de

direito administrativo se ele deixa de ser direito da autoridade e se

torna algo mais amPlo?

O fato é que a solução, para ser boa, importaria, mesmo, trocar a

ideia original de direito administrativo (direito da autoridade) por

justifique que sua obra não se dedique a deduzi¡ critérios gerais para determinação

äo, 
"uror 

Ë- qo" essa influência seria possível, tampouco a discutir se':ais_critérios

fariam, ou não, parte do direito administrativo ou de algum outro ramo jurídico, su-

perior ou lateral.
2l.Emalguma medida, pafece ser a tentativa de Maria Sylvia Zanella li Pietro,

que admite os'iegimes de dirèito público e de direito privado" para aAdministração.

euanto ao clitério da aplicãbilidade desses regimes, a autora afìrma q-ue ele

depencl-e de decisão constituciònal ou legal, argumentando: "o que não pode é a Ad-

ministraçao Pública, por ato próprio, de natureza administrativa, optar por um regime

jurídico não autorizaâo em lei; iito em decorrência de sua vinculação ao princípio da

iegalidade". A seguir, acrescenta: "Não há possibilidade de estabelecer-se, aprioristi-

cårente, todas ur=hipót"r". em que a Administração pode atuar sob regime de direito

privado; em geral, a opção é feita pelo próprio legislador' como ocolTe com as pes-

lour ¡oúal"ui contratds-e bens de ãomínio privado do Estado. Como regra, aphca-se

a regra de direito privado, no silêncio da norma de direito público" (Díreito Adrninis'

trativo, cit., 25a ed., P. 61).
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outra: a de direito comum do Estado. Não seria só um novo rótulo,
pois se estaria reconhecendo que o conteúdo desse direito comum do
Estado é de fato bem mais abrangente, incluindo todas as normas ju-
rídicas aplicáveis às entidades estatais, estando ou não em pauta a
autoridade pública, donde também a heterogeneidade desse direito.

Essa ampliação tem a vantagem suplementar de suprir uma insu-
ficiência da explicação que tende a descrever como de direito privado
a generalidade dos casos em que o Estado não usa poder de autoridade.

Ora, as atividades de fomento, a assistência social, os serviços
culturais e educacionais, mesmo a gestão de seu patrimônio, e outros
tantos casos em que não entra o poder de autoridade no regime jurídi-
co em que atua o Estado, tudo isso normalmente tem suas leis e carac-
terísticas específicas, feitas sob medida para o Estado e para as situa-
ções, constituindo uma legislação administrativa, não se cogitando de
aplicar a legislação dita privada (Código Civil e legislação esparsa).
Não há autoridade nesses casos, certo, mas não dá para dizer que o
Estado está agindo pela lógica do código civil e de outras normas
equivalentes, pois isso não é verdade.

O Estado está simplesmente agindo pelo direito comum do Esta-
do, que nesse caso nem é direito da autoridade, nem é lá totalmente
comparável com regras privadas; é um regime em alguma medida
próprio, fruto de opções legislativas casuísticas, só isso.

11. Função prescrìtíva dos conceítos
e o díreito administrafívo da autoridade

A ampliação conceitual, para aceitar com clareza que o direito
administrativo é um direito comum do estado, nem sempre envolven-
do relações de autoridade, tem outro efeito positivo: o de evitar que,
como é frequente, a impropriedade conceitual acabe por contaminar a
interpretação e a aplicação nesse cÍlmpo.

A verdade é que os conceitos jurídicos nas áreas dogmáticas -
como o conceito de direito administrativo - não servem apenas à
descrição do direito positivo. Sua principal função acaba sendo a de
influir na interpretação e na aplicação. São conceitos com fungões
prescritivas.
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Assim, os destinatiários que se aproximam do direito administra-

tivo mirando-o instintivamente como direito da autoridade irão, com
alguma naturalidade, aplicá-lo sob a influência dessa ideia, e escore-
garão para as soluções autoritiárias.

Quando se diz que o direito da Administração é em princípio o

administrativo e que ele é normalmente um direito dos atos de autori-
dade, as pessoas são induzidas com facilidade a aceitar a tese de que a

supremacia e os poderes do Estado sobre os particulares se presumem.22

Daí é só um pequeno passo até aceitar - ou, mesmo, exigir - que,

em nome de valores supostamente transcendentes, haja um regime ju-
rídico único para as relações do Estado com os particulares, no qual

esteja sempre embutido o signo da autoridade, mesmo à míngua de lei.23

12. Um direíto administra.tivo d.o interesse pú'blíco
oposto ao privødo?

O fato é que o critério da autoridade para definir o direito admi-

nistrativo (ou para definir o próprio direito público, mais amplo),

embora ainda surpreendentemente vivo, já desde cedo vinha sendo

bastante contestado.

22.8 no mínimo imprudente añrma¡, por exemplo, ainda mais quando se des-

creveu como unitrário o ca¡áter do direito administrativo, que a "supremacia do inte-

resse público sobre o privado" é "verdadeiro axioma reconhecível no moderno direi-

to público", e que isso "significa que o Poder Príblico se encontra em situação de

autoridade, de comando, relativamente aos particulares, como indilpensável condição

para gerir os interesses públicos postos em confronto" (Bandeira de Mello, Curso de

Direíto Administratívo, cit., 3lu ed., pp. 70-71).
23. A constatação desse risco não é original do presente estudo.

Viveiros de Cãstro, figura importante do mundo jurídico brasileiro nos primei-

ros anos do século XX (nascido em 1867, foi nomeado ministro do STF em 1915 e

faleceu em 1927),em seu Tratado de Sciencia da Administração e Direito Adminis-

tratívo,cuja la edição é de 1906, tratando do conceito de direito administrativo e da

classificaçâo dos ramos em público e privado,já ponderava: "O catâter de público,

aplicado ém seu significado tradicional ao Direito do Estado, em oposição ao direito
privado dos particulares, produz uma sugestão muito perniciosa, tanto no direito po-

iítico 
"o-o 

no administrativo", pois com isso o funcionário público acaba por se

considerar.,como o órgão imediato do interesse supremo", olvidando que "ele não é

mais que um representante do Estado" e que toda relaçãojurídica queenvolve o Es-

tado 'está absolutamente submetida à lei" 13u ed., Rio de Janeiro, Jacintho Jacintho

Ribeiro dos Santos Liweiro-Editor, L914, pp. 101-102).
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A alternativa dos críticoò fora sustentar que o Estado, usando ou
não autoridade, estaria de qualquer modo submetido a um regime ju-
rídicoespecial, de sujeições,exigidas pela presença do interesle pri6ti
co, pela prestação de um serviço à comunidade (um serviço púb1ico).

Essas sujeições, que são limitações ou condicionamentos à atua-
ção dos agentes estatais (dever de impessoalidade, de publicidade, de
motivar os atos, de fazq concurso público, de licitar eic.), não seriam
p-róprias do direito privado, que é ligado aos interesses privados, don-
de a utilidade de um ramo todo especial - o direito administrativo -
para as relações em que as sujeições públicas estivessem presentes,
ainda que ausentes os poderes de autoridade.

Esda postura de abandonar com coragem a identificação concei-
tual entre o direito administrativo todo e o poder de autoridade é
mesmo algo importante, teórica e politicamente.

Tentando fugir dos perigos autoritários, esta seria uma possível
explicação alternativa para o direito administrativo: um direito do
interesse público, um ramo do direito público específico daAdminis-
tração, isto é, dos atos estatais dotados de prerrogativas (aqui, a auto-
ridade pública) e condicionados sempre por sujeições (aqui, o interes-
se público); ou apenas condicionados por sujeições, quando as nonnas
não previrem as prerrogativas.

Só que essa modificação conceitual também teria seus defeitos,
pois, embora deixasse de exigir sempre o requisito da autoridade para
caractenzar o direito administrativo, preservaria tudo o mais. O direi-
to administrativo, visto, agoÍa, como direito do interesse público,
continuaria a ser considerado como oposto do direito privado (direito
dos interesses privados).

Assim, esse conceito alternativo tentaria salvar a primeira classi-
ficação (público.r privado), só com o pequeno ajuste de prescindir da
autoridade.

Mas por que tanto empenho em garantir a sobrevida dessa classi-
ficação como base essencial do direito administrativo? Que razões
haveria para se afertar aela?

73. Possíveis utilidødes dø distinção
entre direito administrativo e direito privado

Nos Países em que se tinha adotado a dualidade de jurisdição,
como a França, em que o velho Judiciário fica¡a em princípio como
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Justiça dos particulares e a Administração ganhara a Justiça adminis-
trativa - dualidade que não se estava imaginando abandonar -, manter
alguma dicotomia seria indispensável, pois do contrário não se teria
como distinguir as competências de cada jurisdição.

Mas por que a dicotomia não podia ser apenas subjetiva, isto é,

considerar somente o sujeito envolvido no litígio? Por que a Justiça
administrativa não poderia ser a competente para todos os processos
envolvendo a Administração (este sujeito, independentemente da nor-
ma aplicável), ficando os demais casos com o Judiciário tradicional?

Arazão nada tem de teórica no caso da França, por exemplo: é

que a Justiça administrativa nunca fora competente para todos os pro-
cessos envolvendo a Administração; parte deles ia mesmo para o Ju-
diciário. E não se estava pensando em mudar isso, que parecia funcio-
nar a contento na vida real. Para esse fim prático, portanto, a linha que

separava o público do privado, que fora a linha tradicional de divisão
de competências jurisdicionais, precisaria ser mantida.

Isso era vma razão, então, para conservar a dicotomia público e
privado que esteve na base na identificação do direito administrativo
como ramo jurídico. Sendo preciso conservá-la, mas não se mostran-
do consistente, suficiente ou prudente o critério da autoridade, que a
viabTlizara de início, uma saída razoánel seria salvar a classificação
mas trocar o critério. Sairia, assim, o critério isolado da autoridade e

entraria o critério mais amplo do interesse público.

O direito administrativo, redefinido agora como direito do inte-
resse público e distinto do direito dos interesses privados (direito
privado), continuaria a ser útil para identificar a competência da Jus-

tiça administrativa.

A utilidade de um conceito do direito administrativo como distin-
to do direito comum privado também pode existir em Países sem

dualidade de jurisdição, e, portanto, sem Justiça propriamente admi-
nistrativa.

No modelo de alguns Países latino-americanos os processos con-
tenciosos envolvendo direito administrativo, mesmo sendo de compe-
tência do Judiciário comumo seguem regime processual específico,
previsto na lei do contencioso administrativo e distinto do regime dos

processos judiciais comuns (processos civis). Nesses Países são ne-

cessários critérios para distinguir a matéria contencioso-administrati-
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va das matérias comuns. pois com esses critérios se identifica a lei
processual aplicável.

Para esses Países, assim como para os que adotam a dualidade de

jurisdição, faz sentido que o conceito de direito administrativo dê res-

posta ao problema prático fundamental de saber em cada caso qual o

regime processual aplicár'el (o do processo contencioso-adminisfrativo
ou o do processo comum, civil). Logo, para esses Países, distinguir o

administrativo do privado é questão central do direito administrativo.

E para o Brasil?
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comum das pessoas jurídicas estatais, e não de um direito administra-

tivo como oposto ao privado.

Mas a comunidade jurídica brasileira não parece muito entusias-

mada com esse caminho.

Efeito da pura inércia, jáque tudo havia começado, no Brasil do

século XIX, com a importação das ideias francesas de direito admi-

nistrativo, calcadas na distinção entre o público e o privado - e é
sempre bem difícil convencer as pessoas a trocaf modelos estabeleci-

dos? Talvez.

Mas isso não exPlica tudo-

15. O díreito ødm.inistrøtivo como øntí¡tese do privødo
é concepçã.o estatistø e øntiliberal

A oposição entre o público e o privado contou com outras razões,

ideológicas, para ser mantida'

No Brasil, onde o estatismo foi forte desde o início * e só fez

aumentar com o tempo -, as ideias liberais sempre foram vistas com

muita desconfiança.

Nesse prisma ideológico, o público é o bem,'o privado é o mal

(que, aliás,labe ao público consertar)' O Estado é o bem; os particu-

lares, o mal. o direito administrativo é o direito do interesse público,

o direito privado é o direito do egoísmo privado, o direito do dinheiro'

O direitoadministrativo é o direito do bem, o direito privado é o di-

reito do mal.za

14. O conceito de díreito a.d.ministrøtivo no Brasíl
não precisa da. dicotomia públíco e privado

Nada disso tem a ver com o Brasil, que não tem Justiça adminis-

trativa nem um direito processual específico do contencioso adminis-

trativo.

Entre nós, a divisão interna de competências judiciais não usa a

dicotomia público e privado; e o regime geral aplicável aos processos

das entidades estatais é o do direito processual civil.

A Justiça Estadual brasileira (a comum) é competente tanto para

processos de pessoas comuns (não estatais) como de pessoas estatais.

A Justiça Federal é especializada em plocessos da União e das demais

entidades federais, o que inclui entidades federais de direito privado

(salvo as sociedades de economia mista, cujas causas vão para a Jus-

tiça Estadual) e processos de qualquer iárea do Direito e com qualquer

questão (não sendo importante saber se está presente orr ausente o

interesse público, a autoridade púb1ica ou coisas parecidas).

A verdade é que, no Brasil, mais do que faltar motivo para salvar

a todo custo a dicotomia público e privado, havia excelentes motivos

para deixar de usá-la como critério de definição de uma área jurídica

como a administrativa.

Para nós, exatamente por que a divisão de competências judiciais,

ao menos no caso da Justiça Federal, baseia-se no critério subjetivo

(isto é, no tratar-se, ou não, de uma pessoa jurídica estatal), era este o

critério que deveríamos ter usado pafa reorganizar as iáreas do Direito.
Deveríamos, então, estar trabalhando na construção de um direito

24. Dois autores brasileiros influentes do final do século XX e início do XXI'
Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, são muito explícitos na defesa

upul*onu¿u da ideia de que ó di¡eito administrativo é o antídoto estatal necessário

contra os desastres do liberalismo.
Maria Sylvia, em artigo de defesa do "princípio d¿ srrpremacia do interesse

púbfico *Ut" o privado" 
"oìno 

buse fundamental do dieito administrativo, criticou
àtodo, o, malefíðios" causados pelas "teses contratualistas e liberais de fins do sécu-

1o XWI e século xvm', disse que o "interesse público a ser alcançado pelo direito

administrativo" no Estado Social preocupa-se com "valores considerados essenciais",

e "não só com os bens materiais que a liberdade de iniciativa almeja", classificou as

"trti"ur 
ao princípio da supremaciã como ligadas aos "ideais do neoliberalismo" e ao

..direito administrativo ecónômico, que se formou e vem crescendo na mesma propor-

ção em que cresce a proteção do intåresse. ecgnôTl"g em detrimento de outros igual-

mente piotegidos pelo ordenamento jurídico brasileiro"'
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Nesse ambiente polarizado, a conservação da dicotomia cumpriu
funções políticas antiliberais. Mesmo porque não era uma dicotomia
baseada na simples separação entre público e privado, mas na oposi-

ção enTre eles, o público contra o privado.

Assim, o direito administrativo acabou sendo visto como um di-
reito público contra o privado.

E isso em dois sentidos.

Em primeiro lugar, um direito contra os agentes privados, um
direito muito forte para (o Estado) combater o generalizado mal pri-
vado. Isso acabou dando incrível sobrevida ao critério da autoridade,
justificando que os poderes e a supremacia do Estado sobre os priva-
dos fossem muitas vezes presumidos ou exacerbados.zs

A autora arrematou com este trecho bastante expressivo: "A doutrina que se

considera inovadora compõe. sob certo aspecto, uma ala retrógrada, porque prega a
volta de princípios próprios do liberalismo, quando se protegia apenas uma classe
social e inexistia a preocupação com o bem comum, com o interesse público. Ela
representa a volta aos ideais de fins do século XV[I. As consequências funestas do
liberalismo recomendam cautela na adoção dessas ideias, até porque se opõem aos
ideais maiores que constam do 'Preâmbulo' e do título inicial da Constituição, para
valorizarem excessivamente determinados princípios do capítulo da ordem econômi-
ca, privilegiando a liberdade de iniciativa e de competição" ('O princípio da supre-
macia do interesse público: sobrevivência diante dos ideais do neoliberalismo", in
Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinícius Alves Ribeiro (orgs.), Supremacia
do Interesse Públíco e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo, São Pau-
1o, Atlas, 2010, pp. 85-102).

Bandeira de Mello, justamente no capítulo inicial de sua obra, tratando do "Di-
reito Administrativo e o Regime Jurídico-Administrativo" e de suas "bases ideológi-
cas", após aludir à opção brasileira pelo Estado Social e Democrático de Di¡eito,
também fez considerações muito críticas à "privatização", à "reforma do Estado", ao
"neoliberalismo", à "globalização", às "forças hostis aos controles impostos pelo
Estado e aos investimentos públicos por ele realizados" e ao "ilimitado domínio dos
interesses econômicos dos mais fortes, tanto no plano intemo de cada País quanto no
plano internacional" (Curso de Direito Adminisîrativo, cit., 3lu ed., pp. 5l-52).

25. Os dourinadores brasileiros que, na atualidade, defendem o "princípio da
supremacia do interesse público sobre o privado" como base fundamental do direito
administrativo explicam com ênfase que isso não significa que "o interesse público
sempre, em qualquer situação, prevalece sobre o particular", pois isso é coisa de
"regimes totalitários"; segundo eles, a prevalência ocorre apenas "nas hipóteses aga-
salhadas pelo ordenamento jurídico" (Maria Sylvia, "O princípio da supremacia do

interesse público: sobrevivência diante dos ideais do neoliberalismo", cit., in Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinícius Alves Ribei¡o (orgs.), Supremnciø do In'
teresse Público e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo,pp.9a-97).

Mas a explicação não é muito sincera.
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Em segundo lugar, sustentou-se que o direito para o funciona-
mento do Estado não podia se parecer com as práticas privadas, egoís-

ticas ou até maliciosas, justificando que as sujeições sobre os agentes

estatais fossem sempre presumidas e frequentemente maximizadas;

nesse sentido, buscou-se fazer do direito administrativo algo contrá-

rio, mesmo, ao direito privado e às práticas do mundo privado.2ó De

modo que, por essa visão, o direito administrativo seria definível co-

mo a perfeita antítese do direito privado.2T

Desde logo porque, se fosse, o tal princípio seria um sinônimo inútil de "legali-
dade", e esses autores o teriam abandonado sem qualquer receio, dando por suficien-
te a legalidade.

E por que não o abandonaram, por que o elogiam com tanta paixão?
Por acreditarem que a "supremacia do interesse público" é norma jurídica geral,

acolhida pela "concepção presente na Constituição do Brasil, de 1988, que adota os

princípios do Estado Social de Direito" (idem, p. 9l), fazendo a "dignidade do ser

humano" sobrepor-se ao "liberalismo" (idem, p. 90). Por essa visão, portanto, a "su-

premacia do interesse público sobre o privado" já estaria agasalhada em princípio e

ãe modo geral no ordenamento, não dependendo de previsões em noÍnas específicas.

26.8m termos práticos, essa sustentação é feita no Brasil por meio de uma

conjugação das teorias do "regime jurídico-administrativo", dos "princípios do direi-
to administrativo" e da "constitucionalização do di¡eito administrativo", todas elas

calcadas na oposição ao privado.
Fernando Dias Menezes de Almeida, resenhando as linhas teóricas predominan-

tes entre os autores brasileiros a partir da década de 1980, após notar o prestígio da

"visão finalístico-valorativa" (que tende a colocar o direito administrativo a serviço

de certos valores políticos), destacou que seu "ponto de convergência" é justamente

a teoria do "regime jurídico-administrativo", explícita ou implícita nos viírios autores.

Na síntese de Menezes de Almeida, os seguintes elementos estão sempre pre-

sentes na explicação desse regime: "(a) é inspirado finalisticamente; (b) é emoldurado

pela legalidade; (c) possui por conteúdo um conjunto de princípios de regem a Admi-
oistruçáo e determinam a compreensão do direito administrativo; (d) tais princípios

apreséntam matriz constitucional; (e) resulta o regime assim definido na unidade' na

còerência e na racionalidade interna do direito administrativo" (Formação da TÞoria

do Direito Adrninistrativo no Brasil, tese de titularidade, São Paulo, Faculdade de

Direito da USP, 2013, p. 316).
2T.Bandeira de Mello sustentou que um dos "princípios subordinados" da "su-

premacia do interesse público sobre o privado" seria o das "restrições ou sujeições

èspeciais no desempenho da atividade de natureza pública"' explicando que, por

força dessa caracteística, "o di¡eito administrativo desvenda não ser um instrumento

de átuação estatal marcado tão só pelas prerrogativas de autoridade, conquanto defen-

sivas do interesse público, mas exibe a sua marca mais expressiva: a do comprome-

timento com os interesses da sociedade (como o queria Duguit), em nome dos quais

erige barreiras defensivas contra quem quer que esteja no desempenho de atividade

estatal (...)".
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É interessante observar que, com o passar do tempo e a luta pela
democracia no Brasil - que chegaria, por fim, na década de 1980 -,
muitos administrativistas, ao contrário do esperado, foram ficando
mais e mais radicais na defesa de sujeições sobre os agentes estatais.

Essa postura talvez seja a tentativa de repaginar, agora no am-
biente democrático, a velha visão estatista e antiliberal: a base do di-
reito administrativo seria ainda o antigo princípio da supremacia do
interesse público sobre o privado (com extensos poderes para o Esta-
do desfazer os males do mundo privado), mas seria de algum modo
justificado e adoçado pelo aumento das sujeições sobre o exercício da

atividãde estatal þara manter a máquina estatal vinculada aos interes-
ses públicos, livrando-a dos desvios e da influência privada).

16. Contrø a contøminaçã.o ídeológica
do conceíto d.e direíto adminístrativo

O que dizer dessas concepções?

Parte significativa das soluções que o dkeito positivo concebe
para o Estado - inclusive as competências de autoridade e as sujeições

- são especiais para ele, exclusivas dele. Constatar e descrever essa

exclusividade é útil e relevante. Mas isso não legitima que os intérpre-
tes inventem para o direito administrativo um princípio da antítese ao
privado, princípio, esse, de conteúdo prescritivo, para o fim de levar
as diferenças do direito estatal bem além do ponto em que o direito
positivo as tiver colocado.

Por óbvio, é natural e necessário que os administrativistas, olhan-
do o direito positivo, reconheçam que, neste ou naquele caso, as nor-

mas deram tais e quais poderes ao Estado ou lhe impuseram esta e

aquela sujeição. Isso é o correto. Trata-se de simplesmente aceitar o

que o direito positivo dispôs.

Mas isso não é razáo para administrativistas brasileiros se aferra-

rem à antítese entre público e privado como alicerce do direito admi-
nistrativo todo, tampouco para sacarem dela princípios gerais do di-

A seguir, enfatiza o autor: "Este, de resto, é justamente um traço fundamental
na identificação da anltese entre direito privado e direito prlblico" (Curso de Direito
Administrativo, cit.,31u ed., pp. 70 e74-75).
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reito administrativo que aumentem artificialmente os poderes do

Estado ou as sujeições dos agentes públicos.

Em outros Países a distinção público e privado, mesmo tendo

seus perigos, podia até se justificar pela necessidade de oferecer cri-
térios gerais para identificar a Justiça competente ou o regime proces-

sual aplicável em cada caso. No Brasil, não.

Assim, quem no Brasil, para fins de definição geral do direito

administrativo, apegou-se à antítese e a seus princípios gerais estava,

conscientemente ou não, tomando partido por interpretações estatistas

e antiliberais para o direito administrativo e aceitando que, mesmo

sem base em norrnas èspecíficas, se adotasse alguma presunção em

favor de mais poderes para a Administração ou mais sujeições sob os

agentes estatais. Afinal, é só para isso que, no plano da conceituação

geral do direito administrativo, a antítese serve no Brasil.

Afora isso, é também inconveniente e arriscado associar o direito

estatal todo a algo em princípio oposto ao privado.

Inconveniente, pois essas abstrações, conquanto usadas pelo di-

reito positivo em temas e regulações específìcos, não o são para a

definição global de regimes jurídicos para o Estado - tanto que, para

ficar em dois exemplos, as empresas estatais continuam funcionando

segundo as leis societárias e fazendo contratos pela legislação civil e

comercial e a própria Administração direta do Estado pode usar con-

tratos sem diferenças substanciais com os privados.

Quando, por conta do dogma de que o direito administrativo tem

de ser unitário e sistemático, se pressupõe que seus institutos podem

ser todos conhecidos sem exame detalhado de suas reglas específicas,

pois suas características necessárias já estariam delineadas em certos

princípios gerais, o que se está propondo é uma rebelião contra o di-

reito positivo.2s

E é também arriscado associar o direito do Estado à rejeição do

privado, porque a antítese entre interesse público e interesse privado

28.É, de Bandeira de Mello a afirmação de que, "ao ser conhecido como de

direito administrativo um dado instituto, não há necessidade de enumerar e explicar

pormenorizadamente o complexo total de regras que lhe são pertinentes, uma vez

que, de antemão se sabe, receberâ, in príncipio, e em bloco, o conjunto de princípios

genéricos (...)" (Curso de Direito Admínistrativo,cit.,3la ed.' p.95).
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é, nesse caso, muito abstrata e artificial. Dizer que o interesse público
é oposto ao privado, e que o regime privado é o do egoísmo enquanto

o administrativo é o da solidariedade, pode parecer bonito, pode servir
às tiradas de estilo do'Jurista cordial", pode até ser correto em certos
casos, mas é vago, além de falso como regra geral.

Em suma, a não ser para os militantes estatistas e antiliberais, não
se justifica no Brasil a obsessão de que o direito do Estado só pode ser

compreendido como algo oposto ao privado.

É preciso que o conceito de direito administrativo evolua para o
de um amplo direito estatutário, um direito comum para o Estado,
aceitdrdo-se aquilo que já é realidade no direito positivo: a existência
de regimes múltiplos, concebidos para as situações de que tratam.
Esses regimes, construídos democraticamente pelo legislador, não

podem ficar sujeitos ao veto de princípios com origem ideológica ra-

dical.

Capítulo 5

8U E DIREITO ADMIN ISTRATIVO?

I . Teoria dos antagonismos. 2. Direito administrativo ùt clipes x dï
reito ad,mínistratiio dos negócios. 3 ' Esse antagonismo e as desesta'

tizøções de gestão.4. Esse antdSonismo na regulaçfut' 5' O car¿íter

bipolar do direito adminisnativo.

1. Teoria ilos antagonismos

Até a década de 1970 o jurista quase se ocupava só da moldagem

de institutos: atos, contratos, entes, procedimentos' Sobre isso falava a

seus alunos ou clientes. Cada aula, cada caso, um exercício de classi-

ficação (como distinguir convênio de contrato adrninistrativo?). Nessa

p"rrp""tirru, cabia-hã destacar os instítutos novos ou a deturpação dos

u"t ot, por obra da lei, da jurisprudência, da evolução doutrinária'

Depois, cresceu a produção da fábrica jurídica - mais'.mais e

mais normas, demandas, joírot; variações e degeneração das fórmulas

- e o direito dos institutos saiu de moda'

O sucessor foi o direito dos princípios, tímido nos anos 1980'

hoje artigo de consumo. o operador tornou-se abstracionista prático,

gerirrAo ãs dúvidas do cotidiano ("Corta-se a luz do consumidor ina-

ãimplente?") com sentenças algo vagas: tanto as belas ("A dignidade

da pessoa humana a tudo þrefere") como as rudes ("O interesse públi-

co prefere ao privado"). Êara tratar de atos administrativos viciados,

antås o p"nruå"nto focava em nulidade, anul'abilidade e inexistência

(instituios); âgora, em segurança jurídica, proteção da confiança'

boa-fé obj etiva, improbidade (princípios)'

O papel do jurista, nesse novo contexto, é saudar - ou sofrer - a

positiv;çåo de princípios, descobrir suas novas concreções' por aí'


