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RESUMEN

En el presente articulo, el autor abarca a grandes
rasgos el Derecho Administrativo de Brasil, para
ello, en primer lugar, realiza un andlisis respecto
a su construccién histérica el cual compreende
desde la independencia del Imperio de Brasil
en 1822 hasta la actualidad; luego, describe el
ambito de aplicacién del derecho administrativo
en Brasil, es decir, su grado de incidencia sobre
las organizaciones o actuaciones estatales;
la tercera parte, trata respecto a la pluralidad
del derecho administrativo en Brasil pues en su
caso no hubo, hasta el momento, una gran ley
fundadora del derecho administrativo como si
ocurrié en otros paises; finalmente, en la Gltima
secciéon comenta respecto a la influencia del
estatismo y del antiliberalismo y el antiliberalismo
en el pensamiento del derecho administrativo en
Brasil.
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RESUMO

Neste artigo, o autor abrange amplamente o
Direito Administrativo do Brasil, pois, em primeiro
lugar, faz uma andlise sobre sua consfrucdo
histérica, que inclui desde a independéncia do
Império brasileiro em 1822 até o presente; em
seguida, descreve o escopo de aplicacdo do
direito administrativo no Brasil, ou seja, seu grau
de incidéncia sobre as organizacées ou acdes
do Estado; a terceira parte trata da pluralidade
do direito administrativo no Brasil porque, no
caso dela, ndo havia, até o momento, nenhuma
grande lei fundadora do direito administrativo,
como aconteceu em outros paises; Finalmente,
na UOltima sec@o, comenta a influéncia do
estatismo, do antiliberalismo e do antiliberalismo
no pensamento do direito administrativo no
Brasil
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1. A Construgao Histérica Do Direito Administrativo No Brasil.

O direito administrativo foi um dos alicerces da obra de construcéo institucional do estado
brasileiro e do pafs." O império do Brasil surgiv formalmente com a independéncia em
1822, mas tomaria tempo para, por meio do estado e do direito, reunir em um sé pais as
regides e os grupos que no passado tinham tido escasso vinculo entre si. A tarefa consumiu
mais de cem anos: afravessou todo o periodo do império brasileiro (até 1889) e a primeira
republica (até 1930) e se completou na década de 1930, quando se tornou irreversivel a
nacionalizacéo, com uma estrutura federal abrangente e forte. Também ficou sepultada, a
partir daf, uma visdo liberal, menos estatista, que tentara influir na organizacéo econdmica e
politica do Brasil nas décadas anteriores, quando da passagem do império para a reptblica.

O estabelecimento do direito administrativo brasileiro, no decorrer desse periodo,
ndo foi uma reacdo ao estado, seus poderes e excessos, mas um esforco desse estado
por se estabelecer e impor. Nos primeiros tempos, era preciso inventar juridicamente a
administracdo publica, em bases constitucionais e como parte fundamental de um novo
estado soberano. Natural, entdo, que a atencdo dos juristas se voltasse para os problemas
da estrutura e das relagdes internas das instituicdes publicas, de modo a definir para a
administracdo um espaco préprio no interior da mdquina estatal e um conjunto de poderes
no confronto com os particulares.

Esse esforco de criacdo veio desde o ato fundador — a Constituicdo de 1824, com
Separacéo de Poderes e Conselho de Estado, e também com uma declaracéo de direitos
— e chegou em 1862 a seu primeiro livro importante, o Ensaio de Direito Administrativo, do
Visconde do Uruguai (Murilo de Carvalho, 2002, p.70), & época uma das personalidades
puUblicas centrais do pals, cuja declarada preocupacéo era organizacional, era colocar
“cada uma das pecas da nossa organizacdo administrativa ... no lugar que lhe
corresponde”. Depois, quando da implantacdo da repdblica, no final do século XIX, e com
a Constituicdo de 1891, foram estabelecidas novas bases para a Justica e para o controle
da administracdo, com um Judiciério unificado.

Todavia, o ramo do direito que, nesse século inicial, de fato se consolidou pela via
legislativa foi o privado, com a edigdo, em 1916, do primeiro Cédigo Civil brasileiro — o
que, alids, teria impacto no campo publico: primeiro, porque o Cédigo tratou néo sé da
propriedade privada, mas das espécies e regimes dos bens publicos; depois, porque a
consolidacdo do direito civil estimularia os publicistas a fazerem esforcos de interpretacéo
para afastar a incidéncia de certos dispositivos do Cédigo a problemas da administracdo
publica. Esse movimento de publicistas veio de uma visdo bem menos liberal que a dos
ingleses e norte-americanos quanto ao papel da administracéo na sociedade; no Brasil,
a visGo que acabaria por prevalecer seria mais estatista, de privilégio e superioridade do
estado, a sugerir um direito especial, administrativo.

Nessa longa fase de construcdo, a influéncia francesa foi decisiva, especialmente
na absorcéo da ideia de estado e de direito administrativo “& francesa” como melhor
solugd@o para um pais novo, sem tradicéo de liberdade. Alids, é simbdlico que o Visconde
do Uruguai (Murilo de Carvalho, 2002, p. 472 e 502), pai fundador, tivesse nascido na
Franca (em 1807), escrito seu famoso livio com bibliografia francesa e defendido com
énfase a aplicacdo entre nés do que chamou de “sistema francés.”

! Este texto é uma sintese do pensamento que expus em meu livro Direito Administrativo para Céticos, 2°. ed.,
Sao Paulo, Edit. Malheiros, 2014.
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A partir de entdo, a mentalidade juridica brasileira pareceu se acomodar & ideia de
que seria necessdrio um estado administrativo como centro do pafs (disse o Visconde do
Uruguai (Murilo de Carvalho, 2002, p. 86): “as necessidades comuns ... o poder pUblico
deve satisfazer”), com seu direito préprio, especial, viabilizando essa missdo essencial (mais
uma vez Uruguai (Murilo de Carvalho, 2002, p. 110): “O exercicio da administracé@o, o
direito administrativo, é portanto uma condicé@o essencial de toda a existéncia coletiva.”).

A influéncia francesa na adogdo, desde as primeiras décadas do século XIX, dessa
ideia de estado administrativo no Brasil, néo foi destruida pela ConstituigGo da Republica,
de 1891, de espirito norte-americano. E verdade que, nesse momento, o Brasil deu uma
guinada para o modelo jurisdicional & americana, de Justica comum, abandonando
o Conselho de Estado, que tinha sido inspirado na Franca. Também incorporou o
presidencialismo e o federalismo. Ademais, surgiram no debate juridico teses mais
liberais em matéria econémica e de liberdade pessoal (teses para limitar as medidas de
autoridade administrativa). Mas, no caminhar dos anos, a base “& francesa” — o estatismo,
a superioridade do estado administrativo e a especialidade de seu direito — iria permanecer
como predominante na ideologia do direito administrativo substantivo do Brasil. J& quanto
ao direito administrativo contencioso, a organizacdo da Justica, aos tipos processuais,
prevaleceu a base norte-americana, acrescida da nocéo de direito puUblico subjetivo de
inspiragé@o alema.

Na segunda fase, a partir mais ou menos da década de 1930, a legislacdo administrativa
brasileira assumiria de modo mais intenso a feicdo de ferramenta do desenvolvimento,
apoiando a articulacéo do estado com o setor privado, e também a modernizacéo e o
crescimento da administracdo. Logo nos primeiros anos desse periodo, a administracéo
federal passou por grande transformacéo. De um lado, pela absorcdo de novas solucées
de administrac@o burocrética: organizacdo das carreiras piblicas (com concurso publico
e regime juridico funcional especial), planejamento, primeiras entidades administrativas
auténomas (as autarquias), etc. Para tanto, reformas legislativas foram feitas, inclusive com
pretensdes parcialmente sistematizadoras.

De outro lado, houve aumento da presenca do Estado na economia, na funcéo de
regulacéo de servicos pUblicos por meio de agéncias administrativas (emblemdtica foi a
lei de 1934 sobre energia elétrica) e mesmo na funcéo de empresdrio (a partir de 1946
pouco a pouco surgiriam empresas estatais em dreas como siderurgia, petréleo, energia
elétrica, telecomunicacdes e bancéria).

A presenca e crescimento da UniGo na drea social também seriam fortes nesse largo
periodo, sobretudo em previdéncia, cujas primeiras entidades oficiais aparecem no inicio
dos anos 1930, para serem fundidas em 1966, levando & universalizacéo paulatina dos
beneficios, reforcados com a Constituicdo de 1988. A década de 1980 marcou também
o aumento constante dos gastos publicos sociais, em dreas como educacéo, satde e
assisténcia social.

Nos anos 1990, com a diminuicéo parcial do estado empresdrio, aumentou a regulacéo
pUblica e a contratac@o, com particulares, de novos empreendimentos ou da prestacéo de
servicos publicos e sociais. Surgem af as fortes agéncias reguladoras federais auténomas,
aprofundando o modelo burocrdtico para a regulacéo.?

2 Um panorama sobre o periodo em Carlos Ari Sundfeld (org.), Direito Administrativo Econémico, Séo Paulo,

Malheiros, 2000.
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A rejeicdo do poder autocrdtico, com o duplo condicionamento da agdo administrativa
pela legalidade e pelo controle dos juizes, esteve presente desde o inicio do estado
brasileiro, com a adocéo da Separacao dos Poderes e de uma declaracéo de direitos pela
Constituicdo imperial de 1824. Mas foi longo e cheio de acidentes o percurso do direito
administrativo brasileiro em direcéo & democracia.

Nos primeiros anos, limitar juridicamente a administracéo néo era fécil: pelas herancas
politicas e sociais, pelas fragilidades institucionais, pelo poder moderador reservado ao
monarca, entre outras causas. Depois, a repiblica viria a institucionalizar em bases
modernas o controle judicial da administracdo e, nas décadas seguintes, surgiriam
instrumentos processuais importantes (como o mandado de seguranca), além de discursos
doutrindrios contra as imunidades da administracéo.®

Sé que houve muitos periodos de excecéo, em que os condicionamentos legislativos
e judiciais & administracéo ficaram bastante comprometidos, ao menos em temas
politicamente mais sensiveis. Isso ocorreu especialmente nas frequentes crises da primeira
repUblica, com a decretacGo de estados de sitio, entre 1889 e 1930; na ditadura do
presidente Getulio Vargas, entre 1937 e 1946; e na ditadura militar, entre 1964 e 1985.

De qualguer modo, e apesar dos percalcos, no decorrer da histéria brasileira pouco
a pouco foram crescendo — e acabaram por se estabilizar — mecanismos variados de
condicionamento da acdo administrativa.

Por um lado, surgiram sempre mais e mais normas, de muitas fontes (constitucionais,
legais e mesmo administrativas). Por outro, mais oportunidades para o controle externo:
mais solucdes em matéria de processo judicial, mais legitimacdo para acessar a Justica
(ministério pUblico e associacées, em defesa de interesses difusos ou coletivos, p.ex.),
mais controle de constitucionalidade, mais atuacdo dos tribunais de contas, etc. Por fim,
os controles internos também foram encorpando, por meio dos controles hierdrquicos
e de processos administrativos especificos (com participacdo dos interessados e, mais
recentemente, também com participacéo popular), e ainda pela atuacéo das corregedorias
internas da administracéo.

Depois da instauracdo da democracia ao fim do regime militar, a Constituicdo de 1988
viria a ser o marco dessa face do direito administrativo, ligada ao condicionamento da
autoridade. Novas normas valorizaram o Legislativo, consolidaram e ampliaram o controle
pelo Judicidrio e pelos tribunais de contas, constitucionalizaram o processo administrativo,
e assim por diante.

Nos anos posteriores, com o desdobramento legislativo e os embates sobre questdes
administrativas nos érgéos controladores, veio se acentuando uma mudanca importante,
que i@ vinha se esbocando mesmo antes. O espaco da administracéo e das autoridades
administrativas, que a tantos juristas parecia bem claro nos tempos iniciais, passou a ser
muito disputado por outras instituicdes publicas (Legislativo, Judicidrio, tribunais de contas,
ministério pUblico, entidades paraestatais), e mesmo por organizacdes ndo governamentais.

A par disso, a administracdo cresceu e se fragmentou em muitos érgéos e entidades,
cuja coordenacéo é cada vez mais dificil, e cujos objetivos e competéncias se chocam
todo o tempo. A pulverizacéo, com o surgimento de muitos nicleos de poder e influéncia,
no Executivo ou néo, afetou a nocéo inicial de administracéo pUblica como organizacdo

3 O mais célebre, de 1941, é o de Seabra Fagundes. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio,
6°. ed., S.Paulo, Saraiva, 1984.
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auténoma e especifica (bem distinta e separada das outras integrantes da méquina estatal
e das situadas fora dela). Ja ndo parecem téo claros os limites entre agentes e atividades
administrativas, legislativas, judiciais, controladoras e privadas.

Tudo isso parece fruto do aprofundamento da democracia e da complexidade da
sociedade contemporénea. O direito administrativo brasileiro retne hoje um grande
conjunto de engrenagens organizacionais e processuais para viabilizar o choque tanto
quanto possivel ordenado dos interesses, individuais ou nédo, e também para gerar um
diglogo entre eles, levando a um fluxo intermindavel de decisées e reaces. Essa é a face do
direito administrativo como engrenagem da democracia.

2. Abrangéncia Do Direito Administrativo No Brasil.

O direito administrativo é o direito bésico da organizacéo e gestdo de todos os Poderes
(inclusive do Legislativo e do Judicidrio) e dos érgdos independentes do estado (tribunais de
contas e ministérios pUblicos). Portanto, ele nédo é sé o direito do Executivo.

Mas o seu grau de incidéncia sobre cada uma das organizacées ou atuacées estatais
especificas depende do grau em que elas estejam sujeitas a disciplinas juridicas especiais.
Por convencéo, excluem-se do direito administrativo os conteddos dos ramos muito
especiais do direito publico, relativos a atividades constitucionais especificas e peculiares
(como as atividades legislativa e judicial).

Considerado apenas o contetdo do ordenamento juridico, o direito administrativo é
relativamente plural, um conjunto de normas reunidas pelo critério subjetivo (um direito
estatutdrio do estado), ndo propriamente expressivo de um regime juridico unitério e
homogéneo. Mas faz parte da tradicéo cultural dos administrativistas brasileiros pressupor
que as variadas atividades administrativas se sujeitam a um regime juridico-administrativo
“sistematizado”, com “coeréncia e unidade”.

Essa crenca vem do século XIX, em que a atuacdo e a legislacdo administrativas eram
bastante limitadas e homogéneas. Mas o estado atual apenas remotamente se parece
com o do passado. As atividades, a mdquina e as normas cresceram e se diversificaram
exponencialmente; as entidades estatais e também o direito aplicdvel se fragmentaram. A
velha ideia de direito administrativo como sistema Unico j& ndo é capaz de abarcar tudo
isso.

Mas isso ndo tem impedido o mundo juridico brasileiro de sistematizar um nicleo
conceitual bdsico do direito administrativo, o qual, dentro de certos limites, tem valor geral,
dé a ele um sentido de conjunto e é considerado pela prépria legislacdo. As fontes iniciais
desse sistema tedrico foram as elaboracées de juristas franceses e italianos do final do
séc. XIX e inicio do sec. XX, que ainda séo visiveis nas teorias brasileiras e em boa medida
responsdveis por suas semelhancas.

As nocdes mais tradicionais sdo as de fungdo administrativa, legalidade, vinculagéo e
discricionariedade, ato administrativo, contrato administrativo, pessoa juridica de direito
publico, servico publico, responsabilidade extracontratual do Estado e bens publicos.

As trés primeiras estdo ligadas ao problema da relacéo entre os diferentes Poderes do
Estado: o Executivo exerceria uma fungdo administrativa, atuando sempre sob a legislagéo
feita pelo Poder Legislativo (principio da legalidade) e sob controle do Judicidrio, salvo quanto
ao exercicio da margem da liberdade que lhe seja deixada pela lei (discricionariedade, o
contrédrio de vinculagéo).
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As demais pretendem sobretudo afirmar que a administracdo puUblica deve ter
prerrogativas, poderes especiais. Suas decisdes seriam afos administrativos: atos de
autoridade, capazes de impor obrigacées aos particulares. Em seus contratos, as partes néo
seriam iguais, pois ela teria poderes de mudar sozinha o ajustado (confratos administrativos).
Ela prépria, administracdo, e outras entidades dela derivadas, seriam pessoas juridicas com
poderes especiais, concedidos pelo direito publico (pessoas juridicas de direito pdblico). Ela
seria titular de atfividades préprias, que os particulares ndo teriam liberdade de exercer, e
disporia dos privilégios e poderes necessérios para sua plena execugéo (servigos publicos).
Seria também ftitular de bens, muitos deles adquiridos por instrumentos de forca (como a
desapropriacdo) e com protegdes especiais, como a impossibilidade de serem perdidos por
usucapi@o (bens publicos).

Evidentemente, os juristas estdo sempre discutindo sobre a pertinéncia e atualidade
dessas nocdes, e por certo se desentendendo sobre sua melhor definicdo. Mas as fortes
criticas tedricas que sofrem ndo tém impedido que elas permanecam, pois sGo muito
tradicionais e seus termos esté@o incorporados, como lugar-comum, & linguagem juridica
e ndo juridica. Além disso, esses termos sdo usados na Constituicdo e nas leis, ainda que
com significativas alteracées de sentido em relacdo &s nogées originais.

Um caso interessante, no Brasil, de expressdo que ficou, mas praticamente inverteu seu
sentfido original, é o da responsabilidade extracontratual do Estado. A ideia apareceu, na
Franca do século XIX, para dizer que a administracdo publica deveria ter um privilégio:
néo ficar sujeita ao amplo dever de indenizar os danos que causasse, que era previsto
na legislacao civil. Trazida para o Brasil, impactada por sucessivas normas constitucionais
e pela jurisprudéncia, a nocao de responsabilidade extracontratual do Estado passou a
servir para dizer o contrdrio: que o estado tem um amplo dever de indenizar, e isso mesmo
quando ndo tenha cometido qualquer ilegalidade.

Mas o apego & fradicdo nGo impede alguma inovacdo nas nocdes que, segundo a opinido
geral, formam o eixo estrutural da disciplina. Exemplo é a incorporacéo, relativamente
recente, dos conceitos de processo administrativo e de regulacdo administrativa.

O primeiro tomou impulso no Brasil por influéncia de uma norma da Constituicdo de
1988 e do surgimento, a partir de 1998, de leis gerais sobre processo administrativo, nos
admbitos federal, estadual e municipal. A ideia é que as decisdes (atos administrativos)
teriam em geral de ser tomadas por meio de processos, com direito & ampla participacéo
dos interessados e com vdrios mecanismos para o controle do decidido (dever de justificar
e de dar publicidade &s decisdes, direito de recorrer contra elas, etc).

J& o conceito de regulacdo administrativa foi introduzido para afirmar que a administracéo
poderia receber das leis uma série de competéncias para ordenar amplamente quaisquer
atividades econémicas, inclusive poderes normativos, exercidos pela edicao de regulamentos
autorizados pelas leis. A contrapartida é que eles sejam exercidos por meio de processos
administrativos e de estruturas administrativas de cardter técnico (em alguns casos, por
meio de agéncias reguladoras auténomas).

Com a ideia de regulacdo administrativa, reelaborada a partir da década de 1990,
caminhou-se para superar o pressuposto, herdado do liberalismo econémico, de que
a ordenacdo das atividades econdmicas privadas pelo Estado deveria ser minima,
baseando-se em um poder de policia administrativa de cardter simplesmente negativo, que
imporia apenas algumas limitacdes ao exercicio dos direitos, mas nGo poderia determinar
positivamente seu exercicio. No passado, fazia-se uma nitida distincéo entre esse limitado
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poder de policia administrativa frente &s atividades privadas e o amplo poder concedente
exercido pelo Estado quanto aos servicos publicos, com base no qual ele interferia de
modo profundo em sua prestacéo. Mas a oposicéo radical entre atividades econémicas
privadas e servicos publicos vem se relativizando com o tempo, na medida em que vao
se assemelhando, em muitos casos, as regulacdes incidentes sobre aquelas e sobre estes.

Ao lado desses conceitos de origem mais tedrica, ao longo do tempo o nicleo
conceitual bdsico do direito administrativo no Brasil veio sendo ampliado com solucées
vindas diretamente do direito positivo (isto é, pelas normas constitucionais, legais e
regulamentares) para organizar e controlar a administracéo publica. Sado exemplos disso
nogdes como administracdo indirefa, empresas estatais, servidores publicos, concurso
publico e licitagdo.

O conceito de administracdo indireta rompeu com a ideia de que o estado feria
de ser uma Unica pessoa juridica, tendo sido cunhado para explicar a existéncia de
estruturas administrativas com algum grau de autonomia em relacdo ao Poder Executivo.
Em um primeiro momento, foram criados entes semelhantes & administracéo direta,
com personalidade de direito publico (autarquias). Mas logo se partiv para incluir na
administracdo indireta também empresas, pessoas de direito privado, algumas inclusive
para realizar atividades de tipo privado (servicos bancdarios, indUstria, comércio, efc.). Al
surgiu o conceito de empresa estatal, em duas modalidades: sociedades de economia
mista (empresas com capital misto, estatal e ndo estatal) e empresas publicas (empresas de
capital apenas estatal).

O conceito de servidor piblico tem a ver com a gestdo de recursos humanos. A ele estd
ligado o de concurso publico, um processo publico de disputa entre potenciais servidores,
decidido pelo mérito. O concurso é uma exigéncia geral, com algumas excecées. Para os
servidores, & semelhanca do que ocorre com os entes estatais, fala-se em dois subregimes:
o de servidor estatutdrio (que seria um regime de natureza péblica, com privilégios que o
trabalhador comum néo possui) e o de servidor celetista (um regime vindo das entidades
do setor privado, regulado pela lei trabalhista, a CLT).

J& a licitaggo é um processo publico competitivo de inspiracdo semelhante a dos
concursos publicos, sé que aplicado as contratacdes de compras, servicos, obras etc. e
normalmente disputado por empresas.

Em seus primérdios, a construcdo do direito administrativo resultou sobretudo da
atuagéo judicial e da criacéo de juristas. Mas o Direito legislado foi se impondo pouco a
pouco, cresceu muito a partir da década de 1960 e, hoje, os profissionais lancam méao
frequentemente dele para dizer coisas que antes sé estavam nos livros de referéncia. Cada
vez mais, a cultura comum dos administrativistas decorre de, em seu exercicio profissional,
recorrerem a um mesmo conjunto de leis, que ajudam a formar seu discurso e seu
vocabuldrio comum. As compilacées mais usuais no Brasil trazem a Constituicdo Federal
e as leis de processo administrativo, licitacGo e contratos administrativos, contratos de
concess@o, organizacdo administrativa, financas pUblicas, bens pblicos, desapropriacéo,
regulacdo setorial e acées judiciais para defesa de direitos frente ao Estado.

3. O Direito Administrativo Plural No Brasil.

Em termos puramente l6gicos, a existéncia, no Brasil, de um nicleo tedrico comum, nédo
pareceria bastante para afirmar o cardter sistemdtico e unitario do direito administrativo,
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tampouco a existéncia de algo que se possa considerar como um regime juridico-
administrativo formado pelas regras relativas aos temas cotidianos da acéo administrativa,
objeto das normas de direito administrativo.

No caso brasileiro ndo houve, nem hé até o momento, uma grande lei fundadora
ou agregadora do direito administrativo — como, em alguma medida, foram as leis de
procedimento administrativo ou do contencioso administrativo em outros paises. No Brasil,
as leis mais gerais de processo administrativo comecaram a surgir hd poucos anos (no
final dos anos 1990) e t&m ainda conteddo e dmbito de aplicabilidade restritos (até por
que, além da Unido, cada Estado e cada Municipio pode editar a sua). A Constituicdo
mencionou a figura do processo administrativo, para assegurar o contraditério e a ampla
defesa a litigantes e acusados. Sé que o conteddo dessas garantias e sua aplicabilidade em
cada caso ficaram para ulterior deliberacéo legal ou regulamentar (e hd normas singulares
em diversos campos), ou para a inferpretacao judicial, que estd longe de haver consolidado
muitas orientacdes de aplicabilidade realmente geral.

Em matéria organizacional do estado — fipos de érgdos e de pessoas juridicas e
vinculos bésicos entre eles — hé sim normas gerais na Constituicdo. S6 que elas sdo mais
para autorizar regimes diversificados, salvo algumas regras e aspectos. Elas certamente
néo unificam tudo. Essas normas admitem, por exemplo, que o estado, além de modelos
organizacionais exclusivos (administracdo direta de qualquer dos Poderes e autarquias), use
outros, presentes também no mundo néo estatal (empresas e fundacées comuns, privadas).

Em matéria funcional (servidores publicos), conquanto haja vdrias normas na
Constituicao (sobre requisitos de acessibilidade aos cargos publicos, sobre remuneracéo,
etc.), também néo hd unificacdo de regime, longe disso. Convivem, nas mdltiplas entidades
e nos diversos niveis da Federacao, regimes funcionais distintos. Em certos casos, usa-se o
regime frabalhista da legislacdo nacional, o das empresas do setor privado (a Consolidacao
das Leis do Trabalho e leis posteriores). Mas cada unidade da Federacéo, Unido, Estados e
Municipios, também pode editar leis préprias com seus regimes estatutdrios, os quais estdo
limitados apenas pelos aspectos que a Constituicdo federal tratou — aspectos esses que sdo
bem importantes, mas ainda assim deixam significativo espaco para variagéo.

Quanto aos bens de propriedade das entidades estatais, também ndo hd regime
unificado em seus mdltiplos aspectos. H& sim algumas normas gerais nacionais para
espécies importantes de propriedades estatais — normas principalmente da Constituicdo e
do cédigo civil — mas os regimes se multiplicam em seguida, em normas federais (para bens
da administracéo federal), normas editadas por cada estado e normas de cada municipio.
Além disso, as propriedades das entidades estatais privadas (empresas estatais e fundacées
comuns) seguem em maior medida as regras do cédigo civil e demais leis civis.

Mesmo para as confratacées estatais (assunto que envolve as licitacdes), que talvez
seja o campo com mais legislacdo de cardter geral, nacional, hd mltiplas alternativas.
Sem contar toda a legislacdo contratual ordindria (do cédigo civil e outras leis nacionais
comerciais e civis), hd um catdlogo de leis sobre as contratacées estatais, com dmbitos
bem variados de aplicacdo — algumas para todas as entidades estatais, ou quase, e outras
setoriais — e com solucées especificas.

Essas referéncias bastam para dizer, em resumo, que o Brasil: a) ndo promoveu, por
meio de legislacdo para as entidades estatais, unificacdo geral de regime em nenhum
desses temas importantes (organizacdo, propriedade, contratos, trabalho e processo
administrativo); e b) ndo excluiu em bloco o uso, pela administracdo direta de qualquer
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dos Poderes e pelas autarquias, e menos ainda pelas entidades estatais privadas (empresas
e fundacées comuns), dos regimes juridicos ditos privados.

Em 2018, por meio da lei federal n® 13.655, ocorreu uma reforma legislativa que pode
se tornar importante como fator de uniformizacéo nacional. Foram incluidos 10 dispositivos
na tradicional Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (decreto-lei n® 4.657, de
1942), jé entdo dedicada a temas como vigéncia nas leis no tempo, protecéo de direitos
adquiridos e principios juridicos gerais de intepretacao juridica. Agora, a Lei de Infroducéo
também conta com normas sobre criacéo, interpretacéo e aplicacéo especificamente
do direito publico, as quais tém de ser observadas por todos os Poderes e por todos os
entes da Federac@o. SGo exemplos: a proibicdo da incidéncia refroativa de interpretacéo
nova de normas de direito pUblico, a previsdo de direito a regime adequado de transicéo
quando do surgimento de novas orientacdes, a autorizacdo geral para a celebracéo de
compromissos quando da aplicacdo do direito publico, etc.

O vocabulério dessa lei remete a conceitos gerais de direito administrativo, como esfera
administrativa, ato administrativo, ato publico de cardter geral, contrato administrativo,
ajuste administrativo, processo administrativo, norma administrativa, jurisprudéncia
administrativa, pratica administrativa, licenca, consulta piblica, autoridade administrativa,
compromisso administrativo, regulamentos administrativos, sOmulas  administrativas
e consultas & autoridade publica. Em alguns dos dispositivos, hd certos elementos
de conceituacéo dessas figuras, mas ndo para todas. De qualquer modo, a lei previu
condicionamentos, deveres, direitos e proibicdes a elas vinculadas, os quais de agora
em dianfe enriqguecem de modo relevante o repertério normativo nacional do direito
administrativo brasileiro.

Afora excecdées como esta lei de Introducéo, cujo conteldo se aplica aos mais
distintos temas do direito administrativo brasileiro, este se caracteriza pela reuniGo de
normas especificas de aplicabilidade nacionais como, em maior medida, de normas de
aplicabilidade parcial. Ele tem suas normas especificas nacionais, que valem para toda
a mdquina do estado, em qualquer Poder e enfidade da Federacéo, mas cuidam de
tema focado. Um exemplo sdo as regras que exigem concurso publico para trabalhar
nas entidades estatais; outro é a lei de improbidade, com sancdes a serem impostas
judicialmente contra agentes pUblicos que cometam infracées graves. Mas o maior volume
das leis administrativas é de aplicabilidade parcial quanto aos sujeitos ou a matéria, isto é,
normas que valem para uma ou algumas unidades do estado ou somente para atfividades
bem especificas.

Os desafios que essas normas parciais propdem para os administrativistas séo enormes.
Para que o conhecimento a respeito de um ramo juridico seja vidvel e acessivel é preciso
sistematizd-lo por meio de conceitos de sintese e de classificacdes simplificadoras. O direito
administrativo que conhecemos como tal, da leitura de tratados e manuais brasileiros, é
uma sistematizacéo feita a partir sobretudo das normas mais globais ou mais antigas —
ou feita mesmo sem base normativa, a partir de referéncias estrangeiras ou de modelos
ideais. O problema é que o direito das normas parciais por vezes é outro, diferente daquele
contido nas normas ou ideias consideradas na sistematizacao.

E verdade que, p.ex., a lei que organiza a policia civil em certo estado da Federacdo, a
lei federal sobre as infracdes administrativas ambientais e a lei do municipio de Séo Paulo
sobre publicidade em espacos puUblicos, mesmo sendo focadas, quanto a seu temdrio
e quanto aos érgdos competentes para aplicd-las, ndo instituem um sistema conceitual,
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organizacional e processual com pretensées de autonomia. Séo leis setoriais dependentes,
isto &, leis cujo sentido, cujo funcionamento e cuja execucdo dependem logicamente de
sua infegracdo ao conjunto maior, conceitual e legal, do direito comum administrativo.
Esse conjunto permite que se afirme a existéncia de certa identidade, certo modo de ser do
direito administrativo.

Mas a sistematizacéo geral do direito administrativo — e sua autonomia como ramo
juridico, em especial pela contraposicdo ao direito privado — jamais foram projetos
importantes do direito positivo brasileiro, antes ao contrdrio; os legisladores tém sido
sempre muito pragmdticos, pouco simpdticos a férmulas fechadas. Prova disso é que,
enquanto outros ramos cldssicos do direito t&m expressa previsdo constitucional (direito civil,
comercial, penal, processual civil e penal), e isso para se atribuir ao Congresso Nacional
a competéncia para a edicéo de legislacéo unificadora, o mesmo ndo acontece com o
direito administrativo, em relacéo ao qual hé pulverizacdo da competéncia legislativa entre
a Unido, os Estados da Federacéo e os Municipios, salvo algumas excecées.

Ademais, em virtude mesmo da ampliacdo e dos objetivos desenvolvimentistas, a partir

dos anos 1930 o repertério do direito aplicdvel & administracéo se tornou sempre mais
variado e eclético (quanto aos modelos de organizacéo das entidades estatais, os tipos de
contratos, as solucdes para a regulacdo econémica, os regimes funcionais dos servidores
publicos, etc.).
Por fim, h4d muita heterogeneidade na interpretacdo e aplicacdo do direito administrativo no
Brasil, mesmo quanto ds normas constitucionais e legais de cardter nacional (ex.: leis de licitacéo
e contratacdo publicas e lei de responsabilidade fiscal), cujo obijetivo seria, em tese, propiciar a
ampla uniformizacéo das praticas administrativas nos diversos niveis federativos. O sistema brasileiro
acabou, na prédtica, conferindo grande autonomia na interpretacéo juridica as administracées
pUblicas federal, estaduais e municipais, e também aos érgédos de controle externo dos diversos niveis
da Federacao (tribunais de contas da Unido, dos Estados e dos Municipios).

Segundo o modelo ideal, o conflito dessas interpretacées locais deveria ser eliminado pelo Judiciério.
Mas, com sua tradicional lentidéo, ele ndo tem conseguido uniformizar, nacionalmente e com
rapidez, a interpretacéo das inGmeras questées juridicas relevantes de gestdo pUblica. Mesmo a
multiplicacéo, sucessdo e rapidez das intervencées de juizes de instancias inferiores, em muitos
assuntos administrativos novos e importantes (ex.: a protecdo da sadde), t8m ocorrido sem um controle
uniformizador eficaz das instancias superiores. E isso apesar da existéncia do Tribunal Superior de
Justica, para uniformizar as interpretacées das leis nacionais, e do Supremo Tribunal Federal, para
fazer o mesmo no dmbito constitucional. Em suma, no Brasil, tribunais de contas e juizes de direito
de instancias inferiores tém desfrutado, em termos reais, de autonomia para a variagéo pretoriana
do direito administrativo, uma variacdo excessiva e prejudicial.

4. AForga Do Estatismo E Do Antiliberalismo No Pensamento De Direito
Administrativo No Brasil.

Apesar disso tudo, os juristas t&m se preocupado em defender e construir o direito
administrativo como ramo auténomo e sistemdtico e, em seus tratados e manuais, buscam
estabilizar teorias e conceitos.* Esse trabalho de identificar e descrever institutos préprios
dialoga talvez mais com a tradicdo doutrindria do que com o direito positivo e a experiéncia

4 Para uma visdo de conjunto a respeito dessas construcdes tedricas na histéria brasileira, Fernando Dias

Menezes de Almeida, Formacdo da Teoria do Direito Administrativo no Brasil, SGo Paulo, Ed. Quartier Latin,
2015.
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juridica, de modo que teorias e conceitos frequentemente vém deduzidos de ideias e valores
muito abstratos: interesse pUblico, oposicdo entre publico e privado, etc.

Desde a década de 1960, a estratégia doutrindria mais comum tem sido enunciar mais e mais
principios, com o objetivo de obter deles a identidade e autonomia do direito administrativo
(preocupacéo tedrica)® e, ao mesmo tempo, usé-los como principal utensilio da prética juridica
(preocupacéo operacional). Isso muitas vezes provoca tenséo e inseguranca, pela falta de aderéncia
entre o que o direito positivo efetivamente contém e o que os juristas dizem que ele &, ou deveria ser.

Por outro lado, o certo é que, tanto por razées politicas como pelas preferéncias
doutrindrias, ainda se mantém viva uma tendéncia mais estatista, pouco liberal, dos
primeiros tempos de nosso direito administrativo. E isso apesar da abertura a modelos
privados (caso das empresas estatais, p.ex.) e das reformas regulatérias (introduzindo
flexibilidade e competicdo em servicos publicos, p.ex.). Boa parte da acéo do estado tem
sido sustentada por exclusividades, privilégios, superioridades e especialidades, e isso estd
refletido no campo administrativo também nesta nova fase.

Esse reflexo pode ser medido pelo prestigio da doutrina que defendeu a supremacia
do interesse publico sobre o privado ndo sé como principio geral, mas como verdadeira
base de todo o direito administrativo. Pode parecer intrigante essa doutrina ter feito sucesso
justamente nas décadas finais do século XX, quando o estado j& estava envergando trajes
empresariais e, por isso, a legislacdo administrativa ficara mais eclética. Mas o fato é
que essa doutrina vingou, e sé recentemente surgiu no Brasil um movimento forte para
contesté-la.¢

José Cretella Jr., professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, radicalizando a defesa da
construcéo “cientffica” do direito administrativo pela identificacdo de seus principios, deu inicio no Brasil, em
1966, & “onda principiolégica” que viraria epidemia nas décadas seguintes.

Disse ele: “Cabe ao cultor do direito publico reformular a experiéncia juridica & luz de principios préprios,
estremando o publico do privado, submetendo a um tratamento adequado de direito pUblico os institutos que
lhe séo tipicos.” (“As categorias juridicas e o direito administrativo”, em Revista de Direito Administrativo, vol.
85, Rio de Janeiro, Fundacdo Getilio Vargas, julho-setembro de 1966, pp. 28-33).

Em outro trabalho da época, insistiu na necessidade dos principios: “InUmeros institutos de direito administrativo
tém sido mal entendidos porque prevalece ainda a mentalidade privatistica, que equaciona os problemas
do direito pUblico em termos préprios do direito comum, levando para o novo campo os préprios resultados
alcancados.” (“Regime Juridico das Fundacées Piblicas no Brasil”, em Revista de Direito Administrativo, vol.
90, Rio de Janeiro, Fundacdo Getilio Vargas, outubro-dezembro de 1967, pp. 459-469).

Logo a seguir, em 1968, no artigo “Principios Informativos do Direito Administrativo” (Revista de Direito
Administrativo, vol. 93, Rio de Janeiro, Fundacéo Getllio Vargas, outubro de 1968, pp. 1-10), o autor
lamentou o casuismo doutrindrio dominante: “Néo se empreendeu ainda estudo sistemdtico dos pressupostos
filoséficos do direito administrativo, subordinado ao titulo principios informativos do direito administrativo,
encontrando-se apenas, de maneira esparsa e assistemdtica, conforme as circunstancias, a referéncia
especifica a um determinado principio, que se pée na raiz do tema desenvolvido, garantindo-lhe a validade.”
(p. 2). E af propés: “Cumpre, entdo, descobrir uma série de principios exclusivos do direito administrativo,
proposicdes que fundamentem os institutos deste ramo juridico e que Ihe confiram tracos inequivocos, que os
estremem dos congéneres de outros campos.” (p. 5).

O lamento e as ideias encontraram um seguidor fiel e entusiasmado em Celso Anténio Bandeira de Mello, entéo
professor iniciante, que, em seu livro Natureza e Regime Juridico das Autarquias, usaria termos muito semelhantes
para divulgé-las, embora sem citar o precursor (Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, pp. 292 e ss.).

Cretella Jr., o iniciador da “onda principiolégica”, perguntou: — “Quais s@o os principios informativos do direito
administrativo?”, para logo constatar: “Uma primeira proposicéo acode & mente dos administrativistas que
cogitam do tema — o interesse pUblico prepondera sobre o interesse privado.” Conquanto o autor argumentasse
néo se tratar de principio setorial, mas comum a todo o direito pUblico, ndo deixou de reconhecer: “este
principio, principio da supremacia do interesse publico ... informa todo o direito administrativo”. (“Principios
Informativos do Direito Administrativo”, cit., p. 4).

Bandeira de Mello, discipulo de Cretella Jr. quanto a isso, acabou sendo o vulgarizador do principio da
supremacia, por conta de obra didética que lancou posteriormente (Elementos de Direito Administrativo.
S.Paulo, Ed. RT, 1980, pp. 3-34).
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A ideia abstrata original de direito administrativo, cujo peso ainda é enorme no mundo
juridico brasileiro, foi produto de um dogma e de duas classificacées. O dogma é o da
unidade e coeréncia interna do direito administrativo. Para os administrativistas brasileiros,
esse ramo ndo seria simples conjunto de normas agrupado a partir de algum critério
pertinente. Ele seria bem mais: um “conjunto sistematizado de principios e regras”, dotados
de “relacéo légica de coeréncia e unidade”, de “unidade sistemdtica”, formando assim
o “regime juridico-administrativo”.” Trata-se de um dogma, que ndo é questionado nem
testado, apenas demonstrado pela enunciacéo de carateristicas e principios supostamente
capazes de confirmd-lo.®

Quanto as classificacdes que estdo na base da ideia de direito administrativo, a
primeira dividiu a totalidade do ordenamento juridico em duas metades opostas: o
direito privado, que disciplina relacées igualitdrias entre sujeitos livres, os particulares;
e o direito publico, para a organizacéo interna do estado e a disciplina de suas relacées
com os particulares, baseadas na supremacia e na autoridade. O direito administrativo
seria um dos ramos deduzidos da classificacdo subsequente, que decompds o direito
publico segundo a Separacdo de Poderes, de modo que ele formaria um sistema unitério,
articulado e coerente de principios e regras, constituindo-se no ramo do direito pUblico
especifico da funcdo administrativa, isto é, da producédo de regulamentos, contratos e atos
administrativos, dotados de prerrogativas pUblicas.’

Tempos depois, quando & virara moda a “principiologia”, o tal principio seria contestado de modo
consistente por Humberto Bergmann Avila (“Repensando o principio da supremacia do interesse puUblico
sobre o particular”. Revista Trimestral de Direito Piblico. S.Paulo, 1998, n.° 24, pp. 159-180), em critica
depois amplificada por Gustavo Binenbojm (Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro, Renovar, 2006, pp. 81-124).

A polémica esquentou e hoje estd bem representada em farta literatura, de que sdo emblemdticos dois
livros, um defendendo o tal principio (Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinicius Alves Ribeiro (org.).
Supremacia do Interesse Piblico e outros Temas Relevantes do Direito Administrativo, Séo Paulo, Atlas, 2010),
o outro combatendo-o (Daniel Sarmento (org.), Inferesses pUblicos x interesses privados: desconstruindo a
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005).

7 As expressdes sdo de Celso Anténio Bandeira de Mello que, tendo sido o administrativista com maior
influéncia intelectual no Brasil a partir da década de 1980, serd citado diversas vezes a seguir. (Curso de
Direito Administrativo, 30° ed., S.Paulo, Malheiros, 2013, p. 53.). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua
obra de referéncia, surgida em 1990 e possivelmente a mais adotada na atualidade, fiel a seu estilo mais
contido, ndo chega a defender o cardter sistemdtico, mas aceita a nogéo de “regime juridico-administrativo”,
em que ele estd implicito (Direito Administrativo, 25° ed., S.Paulo, Atlas, 2012, p. 61 e ss.). Esse cardter
é também pressuposto por autores mais recentes, mesmo seguindo referéncias outras para indicar o
“critério fundamental” do sistema. No caso de Marcal Justen Filho, p.ex., o critério seria a “supremacia e
indisponibilidade dos direitos fundamentais” (Curso de Direito Administrativo, 9 ed., S.Paulo, Revista dos
Tribunais, 2013, p.158).

8 Bandeira de Mello limita-se a lembrar que é “questdo assente entre todos os doutrinadores a existéncia de
uma unidade sistemdtica de principios e normas que formam em seu todo o Direito Administrativo” (op. cit.,
p. 53) e passa a discutir os critérios por trés dessa unidade, que concluird como sendo os principios do direito
administrativo, cujo sentido e fundamento procura expor. Sua exposicdo, contudo, em nenhum momento
envolve o questionamento propriamente dito dessa “unidade sistemdtica”, a qual permanece pressuposta na
constatacéo de que o direito administrativo € um ramo do direito.

7 Bandeira de Mello definiu o direito administrativo como “o ramo do direito publico que disciplina a funcao
administrativa, bem como pessoas e érgdos que a exercem”; afirmando que a funcdo administrativa “no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judicidrio.” A seguir, aludiu ao “regime juridico-administrativo”, que estaria assentado sobre os “principios
da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
Administracdo.” Em coeréncia, ao tratar das “vias técnico-juridicas da acdo administrativa”, explicou o ato
administrativo como produzido “no exercicio de prerrogativas piblicas” e o contrato administrativo como
sujeito as “cambidveis imposicdes de interesse pUblico” (op. cit., pp. 36, 37, 55, 57, 389 e 633).
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Entender o regime juridico do exercicio do poder de autoridade, quando ele estd
presente — seus condicionamentos, sua extensdo, seus limites — é por certo algo importante.
Faz sentido também, em cerfos casos, alguma comparacéo com as relacées juridicas
nascidas do acordo de vontades entre sujeitos iguais. Mas boa parte das atividades do
estado ndo envolve diretamente exercicio de autoridade, de modo que, se o conceito de
direito administrativo estiver necessariamente vinculado a esse critério, muitas daquelas
atividades cairiam fora desse ramo.'®

S@o muitos os exemplos de atividades estatais que ndo envolvem uma relacdo de
autoridade. O mais cléssico é o da celebrac@o, entre as pessoas publicas e os particulares,
de contratos sob o regime do direito civil ou comercial, que continuou sendo admitida
como possivel, mesmo em confronto com a ideologia segundo a qual o natural seria o
estado ter um direito préprio, sé dele, oposto ao privado. Alguns especialistas tentam
resolver essa contradicGo admitindo, muito pragmaticamente, que toda regra tfem excecao,
e que uma delas seria o uso do direito privado pelo estado.!

Essa explicacdo, porém, deixa dois problemas. O primeiro é que, se o direito para o
estado ndo é sé o administrativo, mas também seu oposto, o privado, seria preciso que as
muitas dUvidas quanto ao direito possivelmente aplicdvel nas relacées do estado fossem
resolvidas por uma espécie de direito prévio, que fixasse os critérios para a escolha entre
o pUblico e o privado e resolvesse os conflitos. Essas duvidas, 1égico, néo seriam assunto
do préprio direito administrativo visto como direito da autoridade, pela razdo evidente de
que lhe sdo anteriores. Entdo, em que ramo se poderia buscar resposta a essas dividas
fundamentais, se o préprio direito maior, o direito pUblico, de que o administrativo seria
derivado, também é um direito da autoridade, e por isso ndo poderiam sair dele os critérios
para optar pelo ndo publico?

Em suma, para que o sistema fosse completo seria preciso haver para o estado um
direito anterior ao publico e ao privado, em que estivessem definidas as possibilidades
de uso de um ou outro. Mas que direito antferior seria esse?¢ Algumas teorias, apesar
de inspiradas na ideia de sistema, de sugerirem o cardter exaustivo da classificacdo do
direito em ramos e de afirmarem a obrigatoriedade, para a administragéo, do regime
juridico administrativo formado de prerrogativas e sujeicdes, ndo déo resposta substantiva
completa a essa dovida.'

19 Maria Sylvia, embora conceitue o direito administrativo como “ramo do direito piblico”, o que tradicionalmente
remete & ideia de prerrogativas, parece aceitar os regimes privado e administrativo como possiveis para a
administracdo pUblica, o que, arigor, levaria o direito administrativo (ou direito da administracéo) a ser composto
de ambos: “A expressdo regime juridico da Administracdo Péblica é utilizada para designar, em sentido amplo, os
regimes de direito publico e de direito privado a que pode submeter-se a Administracdo Publica. J& a expressdo
regime juridico administrativo é reservada tdo somente para abranger o conjunto de tracos, de conotacées, que
tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administracgo Publica numa posicéo privilegiada, vertical, na
relacéo juridico-administrativa.” (op. cit., pp. 48 e 61). Apesar de alguma hesitacdo terminolégica, a tendéncia
da autora é aproximar, sendo associar, a atividade privada do estado ao direito administrativo, ao contrério de
Bandeira de Mello, aparentemente pouco disposto a fazer essa vinculagéo.

Hely Lopes Meirelles, autor do livro de referéncia possivelmente mais vendido na histéria brasileira, cuja primeira
edicdo é de 1964, tratou o uso do direito privado pela administracGo como uma excepcionalidade. Apos
haver definido o direito administrativo brasileiro como o “conjunto harménico de principios juridicos que regem
os érgdos, os agentes e as atividades pUblicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado”, esclareceu que “atividades publicas” seriam “atos da Administragéo Publica, praticados
nessa qualidade, e ndo quando atua, excepcionalmente, em condicées de igualdade com o particular, sujeito
as normas de Direito Privado” (Direito Administrativo Brasileiro, 21° ed., S.Paulo, Malheiros, 1996, p. 29).
Bandeira de Mello ndo dedica grande atengdo ao problema, embora afirme, citando como exemplo as
empresas estatais, que o “Estado, no exercicio da func@o administrativa, pode desenvolver atividades sob
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Asegundaincégnita é que, com a criag@o e crescimento das empresas estatais, inspiradas
nos modelos empresariais comuns, o uso das férmulas de direito privado pelo estado
ndo pode mais ser considerado uma excecdo. A opcdo pragmdtica dos administrativistas
tem sido abrir capitulos para tratar das empresas estatais e de outros casos de uso do
direito privado pelo estado (embora, para tratar disso, os juristas brasileiros sejam pouco
simpdticos & expressdo direito administrativo privado).

Mas, em termos légicos, isso significa abandonar a ideia original de direito administrativo
como direito da autoridade, transformando-o em algo distinto, um direito estatutdrio, isto
é, préprio de uma categoria de sujeitos (no caso, todas as entidades estatais). Além disso,
supde a substituicdo da ideia original de direito administrativo por outra: a de direito
comum do estado, marcado pela heterogeneidade.

Essa ampliacéo tem a vantagem suplementar de suprir uma insuficiéncia da explicagéo
que tende a descrever como de direito privado a generalidade dos casos em que o estado
nédo usa poder de autoridade. As atividades de fomento, a assisténcia social, os servicos
do estado culturais e educacionais, mesmo a gestdo do patriménio estatal, e outros tantos
casos em que ndo entra o poder de autoridade no regime juridico em que atua o estado,
tudo isso normalmente tem suas leis e caracteristicas especificas, feitas sob medida para o
estado e para as situacdes, ndo se cogitando de aplicar o direito privado. Nao hé uso de
autoridade nesses casos, mas nem por isso o estado estd agindo pela légica do cddigo civil
e de outras normas equivalentes, mas de um regime préprio, fruto de opcées legislativas
casuisticas.

A ampliag@o conceitual, para aceitar com clareza que o direito administrativo é um
direito comum do estado, nem sempre envolvendo relacées de autoridade, é importante
por outro motivo: por evitar que, como é frequente, a impropriedade conceitual acabe por
contaminar a interpretacé@o e aplicacéo juridica nesse campo.

A verdade é que os conceitos juridicos nas dreas dogmdticas — como o conceito de
direito administrativo — ndo servem apenas & descricdo do direito positivo. Sua principal
funcéo acaba sendo a de influir na interpretacéo e aplicacéo juridica. SGo conceitos com
funcdes prescritivas. Assim, os destinatdrios que se aproximam do direito administrativo
mirando-o instintivamente como direito da autoridade, ou direito do interesse publico, irdo,
com alguma naturalidade, aplicd-lo sob a influéncia dessa ideia e tenderdo a solucées
autoritdrias.

Quando se diz, no Brasil, que o direito do estado é em principio o administrativo e
que ele é normalmente um direito dos atos de autoridade, as pessoas sdo induzidas com
facilidade a aceitar a tese de que a supremacia estatal e os poderes do estado sobre os

um regime parcialmente sujeito ao direito privado”, caso em que “fais sujeitos ndo desfrutarGo nem de uma
posicdo privilegiada, nem de uma posicéo de supremacia em suas relacdes com os particulares”. Mas o
autor sustenta, a seguir, que isso “evidentemente néo significa elisdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, nem excluséo, para elas, do enquadramento em todas as demais caracteristicas,
a seguir mencionadas, préprias do regime juridico administrativo.” O autor sintetiza essas caracteristicas
enunciando o principio da “indisponibilidade, pela Administragéo, dos interesses publicos”. (op. cit., p. 76).
Em outro ponto da obra, o autor também admite que as entidades piblicas celebrem contratos que sejam
regidos pelas normas de direito privado “em seu contetdo”, mas ndo “quanto as condicées e formalidades
para estipulacdo e aprovagdo” (op. cit, p. 627). A orientagdo do autor é claramente a de minimizar ao
méximo a influéncia do direito privado nas entidades estatais (inclusive nas empresas estatais), o que talvez
justifique que sua obra néo se dedique a deduzir critérios gerais para determinagéo dos casos em que essa
influéncia seria possivel, tampouco a discutir se tais critérios fariam ou néo parte do direito administrativo ou
de algum outro ramo juridico, superior ou lateral.
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particulares se presumem.'® Daf tem sido sé um pequeno passo até aceitar — ou mesmo
exigir — que, em nome de valores supostamente transcendentes, haja um regime juridico
Unico para as relacdes do estado com os particulares, no qual esteja sempre embutido o
signo da autoridade.

Uma alternativa conceitual adotada pela doutrina tem procurado definir o direito
administrativo como um direito de sujeicdes exigidas pela presenca do interesse publico
(limitacdes ou condicionamentos & atuagdo dos agentes estatais, como os deveres de
impessoalidade, de publicidade, de motivar os atos, de fazer licitacdo para celebrar
contratos, etc.). Sé que, nessa versGo, em que o direito administrativo aparece como
o direito do interesse publico, ele ainda é visto, normalmente, pelos administrativistas
brasileiros, como o completo oposto do direito privado (o direito dos interesses privados).

Por que o empenho, no Brasil, em garantir a sobrevida dessa classificacdo publico x
privado como base essencial do direito administrativo? Que razdes tém havido para se
aferrar a ela?

Nos paises que adotaram a dualidade de jurisdicdo, como a Franca, em que o Judiciério
ficou em principio como Justica dos particulares e a administracdo ganhou a Justica
administrativa, manter alguma dicotomia parece indispensdvel, pois do contrario néo se
teria como distinguir as competéncios de cada jurisdicdo, a comum e a administrativa.
Nesse caso, a dicotomia ndo poderia ser apenas subjetiva, considerar somente o sujeito
envolvido no litigio, pois, no caso da Franca, p.ex., a Justica administrativa nunca foi
competente para todos os processos envolvendo a administracéo; parte deles ficou no
dmbito de competéncia do Judicidrio. Isso justificou a preservacéo da dicotomia pUblico x
privado, e a adocdo do critério do interesse publico para a distincéo.

A utilidade de um conceito do direito administrativo como distinto do direito comum
privado também pode existir em paises sem dualidade de jurisdicé@o e, portanto, sem Justica
administrativa. No modelo de alguns paises latino-americanos, os processos contenciosos
envolvendo direito administrativo, mesmo sendo de competéncia do Judicidrio comum,
seguem um regime processual especifico, previsto na lei do contencioso administrativo
e distinto do regime dos processos judiciais comuns (processos civis). Nesses paises, sdo
necessdrios critérios para distinguir a matéria contencioso-administrativa das matérias
comuns, pois com esses critérios se identifica a lei processual aplicdvel. Para esses paises,
assim como para os que adotam a dualidade de jurisdicéo, faz sentido que o conceito
de direito administrativo dé resposta ao problema pratico fundamental de saber em cada
caso qual o regime processual aplicdvel (o do processo contencioso-administrativo ou o
do processo comum, civil). Logo, para esses paises, distinguir o administrativo do privado
é questao central do direito administrativo.

Mas, em termos de pura racionalidade, isso ndo tém tanto relevancia no Brasil,
onde néo hd Justica administrativa nem um direito processual especifico do contencioso
administrativo. Entre nds, a divisGo intferna de competéncias judiciais ndo usa a dicotomia
publico e privado; e o regime geral aplicdvel aos processos judiciais das entidades estatais
é o do direito processual civil. A Justica estadual brasileira (a comum) é competente tanto

13 E no minimo arriscado afirmar, p.ex., ainda mais quando se descreveu como unitdrio o cardter do direito
administrativo, que “a supremacia do interesse publico sobre o privado” é “verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico”, e que isso “(s)ignifica que o Poder Piblico se encontra em situacéo de autoridade,
de comando, relativamente aos particulares, como indispensdvel condicdo para gerir os interesses pUblicos
postos em confronto.” (Bandeira de Mello, op. cit., pp. 70-71).
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para processos de pessoas comuns (ndo estatais) como de pessoas estatais. A Justica
federal é especializada em processos da Unido e das demais entidades estatais federais,
o que inclui entidades federais de direito privado (salvo as sociedades de economia mista,
cujas causas vao para a Justica estadual) e processos de qualquer drea do direito e com
qualquer questdo (ndo sendo importante saber se estd presente ou ausente o interesse
publico, a autoridade publica ou coisas parecidas).

No Brasil, exatamente por que a diviséo de competéncias judiciais, ao menos no
caso da Justica federal, baseia-se no critério subijetivo (isto &, no tratar-se ou ndo de uma
pessoa juridica estatal), é este o critério que provavelmente deveria ter mais prestigio para
organizar os ramos do direito, o que logicamente importaria o abandono da ideia de
direito administrativo como oposto ao privado. Mas a comunidade juridica brasileira néo
tem se entusiasmado com esse caminho.

A oposig@o entre o pUblico e o privado tem contado com razées ideolégicas para ser
mantida. No Brasil, onde o estatismo foi forte desde o inicio — e sé fez aumentar com o
tempo — as ideias liberais sempre foram vistas com muita desconfianca. Nesse prisma
ideolégico, o publico é o bem, o privado é o mal (que, alids, cabe ao publico corrigir).'* O
direito administrativo é o direito do interesse publico, do bem, enquanto o direito privado
é o direito do egoismo privado, do mal.

Nesse ambiente polarizado, a conservacdo da dicotomia tem cumprido funcées politicas
antiliberais. Mesmo porque ndo se trata de dicotomia baseada na simples separagéo entre
publico e privado, mas na oposicéo entre eles, o piblico contra o privado. Assim, o direito
administrativo ainda tem sido visto como um direito piblico 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 mal privado. Isso tem dado sobrevida
ao critério da autoridade, justificando que os poderes e a supremacia do estado sobre
os privados sejom muitas vezes presumidos ou exacerbados. Em segundo lugar, tem-se
sustentado que o direito para o funcionamento do estado ndo pode se parecer com as
prdticas privadas (vistas como egoisticas ou até maliciosas), justificando que as sujeicoes
sobre os préprios agentes estatais sejam normalmente presumidas e maximizadas. Por essa
visGo, o direito administrativo acaba sendo definido como a perfeita antitese do direito
privado.'®

E interessante observar que, com o passar do tempo e a luta pela democracia no
Brasil — que seria alcangada na década de 1980 — muitos administrativistas, ao contrdrio
do esperado, foram ficando mais e mais radicais na defesa de sujeicées sobre os agentes

4 E significativo que um autor influente como Bandeira de Mello, justamente no capitulo inicial de sua obra,

tratando do “direito administrativo e o regime juridico-administrativo” e de suas “bases ideolégicas”, apds
aludir & opcéo brasileira pelo Estado Social e Democrético de Direito, tenha feito consideracées muito
criticas & “privatizagdo”, & “reforma do estado”, ao “neoliberalismo”, & “globalizagdo”, &s “forcas hostis aos
controles impostos pelo Estado e aos investimentos publicos por ele realizados”, e ao “ilimitado dominio dos
interesses econdmicos dos mais fortes, tanto no plano interno de cada Pais quanto no plano internacional”
(op. cit., pp. 51-52).

Bandeira de Mello sustentou que um dos “principios subordinados” da “supremacia do interesse pUblico
sobre o privado” seria o das “restricdes ou sujeicdes especiais no desempenho da atfividade de natureza
publica”, explicando que, por forca dessa caracteristica, “o Direito Administrativo desvenda ndo ser um
instrumento de atuacdo estatal marcado t@o sé pelas prerrogativas de autoridade, conquanto defensivas
do interesse pUblico, mas exibe a sua marca mais expressiva: a do comprometimento 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 (...)". A seguir, enfatiza o autor: “Este, de resto, é justamente um traco
fundamental na identificacdo da antitese entre direito privado e direito publico. ” (op. cit., p. 74).
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estatais. Essa postura talvez seja a tentativa de repaginar, agora no ambiente democrdtico,
a velha visdo estatista e antiliberal: a base do direito administrativo seria ainda o antigo
principio da supremacia do interesse pUblico sobre o privado (com extensos poderes
para o estado desfazer os males do mundo privado), e esse principio seria justificado
e compensado pelo aumento das sujeicdes sobre o exercicio da atividade estatal (para
manter a mdquina estatal vinculada aos interesses publicos, liviando-a dos desvios e da
contaminagédo privada).

O que dizer dessas concepcdes?

Parte significativa das solucées que o direito positivo concebe para o estado — inclusive
as competéncias de autoridade e as sujeicdes — sdo especiais para ele, exclusivas dele.
Constatar e descrever essa exclusividade tem sido Util e relevante. Mas isso ndo legitima
que os intérpretes usem no direito administrativo algo como o principio da antitese ao
privado, principio esse de contetdo prescritivo, para o fim de levar as diferencas do direito
estatal bem além do ponto em que o direito positivo as tiver colocado.

E natural e necessério que os administrativistas, olhando o direito positivo, reconhecam
que, neste ou naquele caso, as normas deram tais e quais poderes ao estado ou lhe
impuseram esta e aquela sujeicdo. Isso é o correto. Trata-se de simplesmente aceitar o que
o direito positivo dispoe.

Mas isso nédo é razéo para administrativistas brasileiros se aferrarem & antitese entre
publico e privado como alicerce do direito administrativo todo, tampouco para sacarem
dela principios gerais do direito administrativo que aumentem do modo artificial os poderes
do estado ou as sujeicoes dos agentes pUblicos. Em outros paises, a distingdo, mesmo
tendo seus perigos, pode se justificar pela necessidade de oferecer critérios gerais para
identificar a Justica competente ou o regime de direito processual aplicével em cada caso.
No Brasil néo.

Assim, quem no Brasil, para fins de definicdo geral do direito administrativo, tem se
apegado & antitese e a seus principios gerais, estd, de forma consciente ou néo, tomando
partido por interpretacées estatistas e antiliberais para o direito administrativo, e aceitando
que, mesmo sem base em normas especificas, se adote alguma presuncdo em favor de
mais poderes para a administracdo ou mais sujeicdes sobre os agentes estatais. Afinal,
¢ sobretudo para isso que, no plano da conceituacdo geral do direito administrativo, a
antitese vem servindo no Brasil.

Em suma, é preciso que o conceito de direito administrativo ainda evolua no Brasil, para
o de um amplo direito estatutério, um direito comum para o estado, aceitando-se aquilo
que jé é realidade no direito positivo: a existéncia de regimes multiplos, concebidos para
as situacdes de que tratam. Esses regimes, construidos democraticamente pelo legislador,
ndo podem ficar sujeitos ao veto de principios com origem ideolégica radical.
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