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RESUMO

RODRIGUES, Fernanda Esbizaro. Instrumentos juridicos de atuag¢do administrativa:
estudo comparado Brasil-Alemanha. 2018. 211p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.

Esta dissertagdo tem por objetivo analisar como as teorias brasileiras e alemas
do ato, do contrato e do regulamento administrativo evoluiram desde o momento inicial de
sua formacgdo até os dias atuais, diante da influéncia de fatores politico-juridicos externos,
comuns a ambos os paises, € que impulsionaram a revisdo e a reformulacdo das

construgdes doutrinarias em torno desses instrumentos juridicos de atuagao administrativa.

Ao longo do trabalho foi testada a hipotese de ser possivel e pertinente a
comparag¢do pretendida. Mais especificamente, buscou-se avaliar se € como a comparagao
poderia contribuir com o aperfeicoamento do movimento hoje verificavel no direito
administrativo brasileiro de revisdo e reformulagdo das explicagdes doutrinarias em torno

do ato, do contrato e do regulamento administrativo.

Portanto, este trabalho dividiu-se em duas partes. A primeira parte ¢ destinada a
andlise do periodo de formagdo das teorias, tanto no direito administrativo alemao
(Capitulo 1) quanto no direito administrativo brasileiro (Capitulo 2). A analise comeca
com os primeiros movimentos de formulagdo de uma efetiva teoria e vai até o momento
em que se entende ter havido uma transformacao drastica no contexto politico-juridico que
subsidiou essa formulagdo original. Nesse momento inicia-se a segunda parte da
dissertacdo, voltada ao exame da doutrina contemporanea do direito administrativo alemao

(Capitulo 3) e do direito administrativo brasileiro (Capitulo 4).

Tragado esse panorama, o Capitulo 5 ¢ dedicado a apresentagdo do resultado da

analise historico-evolutiva e comparativa realizada.

Palavras-chave: ato administrativo — contrato administrativo — regulamento
administrativo — estudo comparado — Brasil — Alemanha.



ABSTRACT

RODRIGUES, Fernanda Esbizaro. Legal instruments of administrative action:
comparative study between Brazil and Germany. 2018. 211p. Dissertation (Master’s
Degree) — School of Law, University of Sao Paulo, Sao Paulo.

This dissertation’s objective is to analyze how the Brazilian and German
administrative unilateral acts, contracts, and regulations have evolved from inception
through today. This study analyzes the influence of external political and judicial forces,
common in both countries, which propelled the revision and reformulation of the legal

doctrines of administrative action.

This project tests the hypothesis of whether the proposed comparison is feasible
and pertinent. More specifically, today there is a revision of legal doctrines of Brazilian
administrative action, contract, and regulation. This project seeks to evaluate if and how

the proposed comparison may contribute in the direction of the current evolution.

This project is divided into two parts. The first is focused on the analysis of the
period during which the theories were developed, both in the German (Chapter 1) and
Brazilian (Chapter 2) administrative law. The analysis begins with the movements that
formulated the initial theories through the moment that the political and judicial context
that supported the initial theories had drastically changed. The second part of the
dissertation is dedicated to the analysis of the contemporary doctrines of both German
(Chapter 3) and Brazilian (Chapter 4) administrative laws. Chapter 5 presents the results of

the historical, evolutionary, and comparative analyses.

Keywords: administrative action — administrative regulation — comparative study — Brazil
— Germany.
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INTRODUCAO

a. Introducao

A ciéncia juridica €, por natureza, uma ciéncia em permanente evolugdo, pois
constantemente sao produzidas, alteradas e revogadas, pelos poderes competentes, as

normas juridicas, objeto de estudo dessa ciéncia.'

Tratando-se da ciéncia do direito administrativo — representativa do modo como
se estuda o conjunto de normas constitutivo do direito administrativo > —, essas
transformagdes sdo ainda mais presentes, eis que relacionadas ndo apenas as
transformagdes do direito em si (norma juridica), mas também a prdpria concepgdo € ao

papel atribuido & Administragdo Piblica, objeto desse direito.’

Em 1913, Léon Duguit (1913, p. IX) j& apontava a necessidade de
“transformacao profunda e ativa” no direito publico, especialmente com o desaparecimento
da “concep¢dao imperialista de puissance publigue” (DUGUIT, 1913, p. 194). Na
Alemanha p06s-1949, sdo crescentes as vozes a favor da “reforma” (HOFFMANN-RIEM,
1993, p. 116), “evolucdao” (SCHMIDT-ASSMANN, 1993, p. 45) e construcdo de uma
“nova ciéncia do direito administrativo” (VOSSKUHLE, 2012). Entre nos, temas
relacionados a “evolugdo” (DI PIETRO e RIBEIRO, 2010), as “linhas de transformacao”

Remete-se aqui ao pensamento de Hans Kelsen, que, na constru¢do de sua teoria pura do direito,
delimitou o objeto da ciéncia juridica ao fendmeno normativo, em contraposi¢do a chamada teoria
“egologica” do direito, que centrava na conduta humana o objeto da ciéncia juridica. Em suas palavras:
“Na afirmagdo evidente de que o objecto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirma¢do — menos
evidente — de que sdo as normas juridicas o objecto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o ¢é na
medida em que constitui contetido de normas juridicas” (KELSEN, 1962, p. 135).

A referéncia a conjunto de normas (ou, em outras palavras, a ramos do conhecimento) esta atrelada a
nogdo de ciéncia do direito, ou seja, a analise descritiva feita pela ciéncia de que determinado conjunto de
normas constitui o direito administrativo, para fins de estudo e producdo cientifica. Todavia, ndo se
ignora que o direito, como fendmeno normativo, ndo comporta distingdes especificas por ramo do
conhecimento. Remete-se novamente ao pensamento de Kelsen, para quem “a ciéncia juridica tem por
missdo conhecer — de fora, por assim dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento”
(KELSEN, 1962, p. 139).

Trabalhando com os trés conceitos adotados supra — direito administrativo, ciéncia do direito e
Administracdo Publica —, entende-se ser a Administracdo Publica objeto do direito administrativo
(fendmeno normativo), que, por sua vez, ¢ objeto de estudo pela ciéncia do direito administrativo. Sobre
as transformagdes do direito administrativo e sua relacdo com as transformagdes tanto da Administragdo
Publica quanto da ciéncia juridica, vide Cassese (2004).
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(MEDAUAR, 2003) e as “transformacdes e tendéncias” (MARRARA, 2014) do direito

administrativo s3o também cada vez mais presentes.

Ha, sem duvida, um novo direito administrativo ainda em defini¢ao no conjunto
de transformagdes (do direito, da ciéncia e da Administracio®) que continuam a nos

surpreender por sua celeridade e profundidade.

No ambito da Administra¢do, assiste-se atualmente a crescente expansdo da
Administragao Publica a medida que se atribuem novas fungdes ao Estado, para além
daquelas originalmente concebidas no contexto de um Estado liberal, com especial
destaque a intervencao estatal no dominio econdmico e social. Nesse contexto, a atividade
estatal administrativa (em contraposi¢do a legislativa e jurisdicional) adquire especial
relevo, eis que assume a principal missdao de garantir o bem-estar dos individuos e o

convivio harmonico em sociedade.

Como indica Odete Medauar (1992, p. 126), a expansdo da Administragido
ocorreu em dois sentidos: no campo da organizacdo e no campo da atividade

administrativa.

No campo da organizacdo, constata-se a multiplicagdo dos 6rgaos dotados de
personalidade juridica e com certa independéncia em relagdo a Administragao central. Isso
ocorre tanto com a agencificacdo da atuacdo estatal, via agéncias reguladoras a quem se
atribui fun¢do regulatoria, quanto com a criacdo de pessoas juridicas de direito privado
(como empresas publicas e sociedades de economia mista) voltadas a atuar num setor

econOmico especifico (e sem as amarras do direito publico).

Por sua vez, no campo da atividade administrativa observa-se o crescimento
quantitativo e qualitativo da atuagdo estatal administrativa. As inimeras fun¢des assumidas
pelo Estado realizam-se sobretudo pelos 6rgaos e entidades da Administragdo. As
atividades expandem-se, assim como passam a variar os meios de que dispdem a

Administragdo para consecucdo de suas finalidades.

*  Remete-se a distingdo feita por Cassesse (2004) entre direito administrativo, Administragio Piblica e

ciéncia do direito administrativo ao tratar do tema das “transformac¢des do direito administrativo do
século XIX ao XXI”.
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Ou seja, ndo s6 os fins, mas também o modo de agir da Administra¢do passam a
sofrer consideraveis transformacdes nos ultimos tempos, com demandas de formagdo de
consenso, de substituicdo ou complementacdo dos meios de execucdo for¢osa com
estratégias de convencimento e persuasiao, de adog¢ao de processos administrativos que
deem aos individuos (hoje cidaddo, e ndo mais suditos) chances reais de interferir e
contribuir com a qualidade das decisdes administrativas. Estas, alias, cada vez mais
direcionadas ao alcance de resultados e mensuraveis a partir de parametros mais
complexos e menos binarios (legal vs. ilegal), como os parametros de eficacia, eficiéncia e

economicidade.

No que toca ao direito administrativo, também aqui’ se constata o fenémeno da
constitucionalizacao do direito, que parte da percepcao da Constituigdo como fonte direta
de direitos e obrigacdes. Esse fendomeno leva a leitura de todas as areas do direito pela
lente do direito constitucional. E o direito constitucional moderno da grande maioria dos
paises ocidentais ¢ marcado pela valorizacdo do ser humano e da dignidade da pessoa
humana, pelos direitos fundamentais e pelos principios norteadores da atividade

administrativa, como legalidade, proporcionalidade e subsidiariedade.

Tais valores passam entdo a se irradiar para os diversos ramos do direito,
inclusive pelo proprio direito administrativo, o que leva ao questionamento de certos
dogmas tradicionais (soberania, supremacia, interesse publico) e a um movimento de

revisitacdo e aperfeicoamento de certos conceitos ja tradicionais a ciéncia do direito

administrativo (como o ato e o contrato administrativo).

Esse movimento de constitucionalizacdo provoca também o alargamento do
principio da legalidade. Se, até o advento das modernas Constitui¢des, a lei era o principal
parametro de toda a atuacdo administrativa, com o movimento recente de
constitucionalizacao do direito esse parametro ¢ consideravelmente alargado para incluir as
normas e os principios (implicitos e explicitos) contidos no texto constitucional, trazendo

como consequéncia a ampliacdo do controle sobre a discricionariedade administrativa.

5 . . . . ~ . . A e
Com isso, pretende-se destacar a constitucionalizagdo do direito como um fendmeno extensivel aos

demais ramos da ciéncia juridica, por exemplo, ao direito civil, ao direito processual civil, ao direito
tributario, entre outros.
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Ainda no campo do direito percebe-se, também, o aumento da produgdo
normativa em matéria de direito administrativo, o que ¢ feito tanto pelo parlamento (com a
edicao de leis gerais e setoriais) quanto pelo Executivo (de modo centralizado ou difuso,

nesse caso por meio de entidades autdbnomas com poder normativo).

Tudo isso, como ¢ de esperar, reflete na ciéncia do direito administrativo, que se
vé no desafio de construir um sistema de conceitos, instituigdes, categorias juridicas e
principios que facilite e oriente 0 manejo desse “novo direito”, atribuindo-lhe seguranca e

direcao.

Para tanto, cabe a ciéncia do direito administrativo, de um lado, se valer do
sistema ja estabelecido, mas, por outro, contribuir com sua constante constru¢ao e revisao.
E papel da ciéncia questionar e constantemente revalidar os conceitos e institutos outrora

formulados, de modo a adequé-los a nova realidade verificavel no direito administrativo.

E justamente nesse cenario de revisitagio de conceitos e dogmas da ciéncia do
direito administrativo que se insere a presente disserta¢do. Partindo da premissa de que a
ciéncia do direito €, por esséncia, uma ciéncia em constante evolucao, pretende-se com
este trabalho avaliar como tem sido essa evolucao no direito administrativo em matéria de
atuacdo administrativa, de modo a contribuir com a reflexdo sobre a coeréncia e a
compatibilidade de certos conceitos ja tradicionais a ciéncia com o direito administrativo

hoje vigente em nosso pais.

b. Objeto

Sao objeto da presente dissertagao as teorias do direito administrativo brasileiro
e do direito administrativo alemdo voltadas ao estudo dos instrumentos juridicos de
atuacdo da Administracdo Publica. Esse objeto engloba as explicacdes doutrindrias —
abstratas e coletivas, ja que teorias — voltadas ao fendmeno da atuacao estatal, no exercicio
de sua fun¢do administrativa, e que tenha por finalidade a produ¢do de norma juridica pela

Administragdo Publica.

Para a finalidade aqui pretendida adota-se o conceito de norma juridica

desenvolvido por Kelsen (1962, p. 7), segundo o qual regra juridica ¢ ato intencional, com
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% ¢

conteudo prescritivo (“dever-ser”, nos seus sentidos de “ordenar”, “permitir” e “poder”) e
dirigido a conduta de outrem. Assim, a atua¢do administrativa abrangida no presente
estudo engloba as situagdes em que a agdo estatal, no exercicio da fungdo administrativa,
tenha conteudo decisorio (ato intencional prescritivo) e produza efeitos externos ao ente

administrativo atuante (dirigido a conduta de outrem).

Assim delimitado o tema, trés sdo os instrumentos juridicos de que dispde a
Administragao Publica para interferir na ordem juridica. Ela pode fazé-lo mediante a
producdo de norma juridica geral e abstrata — ou seja, por meio da edicao de regulamentos
administrativos — ou, entdo, pela produ¢do de norma juridica individual e concreta. Nesse
caso, a norma juridica individual e concreta pode ser emitida unilateralmente pela
Administracdo (por meio de ato administrativo), ou, entdo, pode ser fruto de um acordo de

vontades (contrato administrativo).

Portanto, em resumo, o objeto deste estudo abrange as teorias brasileiras e

alemas do ato administrativo, do contrato administrativo e do regulamento administrativo.

Como consequéncia da delimitacdo aqui adotada, estdo excluidos do objeto de
analise desta dissertagdo a atuacao administrativa sem contetudo decisorio (por exemplo, 0s
atos preparatorios da Administragdo, ou, entdo, aqueles com conteido meramente material
e/ou orientativo) e, também, os atos voltados apenas a producdo de efeitos internos ao

proprio ente administrativo atuante (como as circulares e portarias).

Ainda com relacdo ao objeto da presente dissertacdo, cabe ressaltar que as
teorias brasileiras e alemas da atuacdo administrativa serdo estudadas sob as perspectivas

dindmica e comparada.

Comparada, pois o presente estudo se propde a analisar as teorias da atuagdo

administrativa desenvolvidas pela dogmatica juridica® brasileira de modo comparado com

6 . ~ L. P . . ~ . e, g
Para fins da presente dissertagdo entende-se por dogmatica juridica a investigacdo do fendmeno juridico

que tem por objetivo criar uma estrutura sistematica de conceitos, institui¢des, principios e regras, de
modo a conferir coeréncia e uniformidade interna ao sistema legal positivo. Neste sentido, Brohm (1972,
p. 246). Assim, a fungdo da dogmatica consiste em “resolver y decidir argumentalmente y de modo
coherente, por relacion a un sistema, las concretas y singulares cuestiones juridicas que se suscitan”
(SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 7). Nesse mesmo sentido, Tercio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 41),
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aquelas desenvolvidas pela dogmatica juridica alema. Assim, o objeto deste estudo engloba
tanto o direito administrativo brasileiro quanto o direito administrativo alemao, que serdo

aqui examinados mediante aplicacao do método de estudo de direito comparado.

\

No tocante a perspectiva dindmica, propde-se uma andlise historico-evolutiva
das teorias objeto do presente estudo, de modo que seja possivel acompanhar a evolugdo

historica da formagao, consolidacdo, aplicagdo dessas teorias em seus respectivos paises.

Ainda, por meio dessa andlise dindmica pretende-se compreender os fendmenos
mais recentes que levaram ao aumento da complexidade daquilo que se espera da atuacao
administrativa, fendmenos esses que podem estar relacionados tanto ao papel
desempenhado pela Administracdo (por exemplo, a expansdo da atua¢do do Estado-
Administragdo) quanto a posicao juridica ocupada pelo individuo em relagdo a

Administragao Publica atuante.

Com isso, intenta-se avaliar como esses fendmenos (complexificagdo da atuagao
administrativa e valorizagdo do individuo enquanto cidaddo) tém impactado o
reposicionamento e¢ a reformulacdo das teorias do ato, do contrato e do regulamento

administrativo, tanto no Brasil quanto na Alemanha.

Dai a logica de desenvolvimento desta dissertacdo em duas partes: uma
destinada a apresentar a formulagdo e a consolidagdo das teorias do ato, do contrato e do
regulamento administrativo no Brasil e na Alemanha, e outra voltada ao estudo do
movimento mais recente da dogmatica de ambos os paises de questionamento e
reformulacao dessas teorias diante da constatagdo, comum a ambos os paises, do aumento
da complexidade do fenomeno da atuagdo administrativa no Estado Democratico de

Direito contemporaneo.

para quem o enfoque dogmatico de estudo do direito tem por objetivo possibilitar uma decis@o e orientar
a acdo (funglo diretiva).
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c. Hipotese

A hipotese que se admite, com relacdo ao objeto de estudo, ¢ a de que € possivel
e pertinente a comparacao das teorias do direito brasileiro e do direito alemao voltadas ao

estudo da atuagdo administrativa.

Entende-se, de um lado, que os instrumentos juridicos objeto de comparacao
(ato, contrato e regulamento) estdo presentes em ambos os paises e que, apesar de suas
especificidades, héd certa correspondéncia entre eles, o que torna possivel a comparacio

pretendida.

De outro, compreende-se que ambos 0s paises passaram por um processo de
reformulacdo do direito administrativo a partir de fendmenos (politicos, sociais e juridicos)
comuns, sendo pertinente a comparacdo dos rumos seguidos pelas teorias objeto deste

estudo em ambos os paises.

Fendmenos como o questionamento da soberania da Administragdo Publica
perante os cidaddos, a demanda pela participagdo do cidaddo na tomada de decisdo e por
uma atuagcdo administrativa mais consensual, a ampliacdo da atuagdo estatal para o
dominio econdmico e social, a previsao legal de novos pardmetros a pautar a atuagao
administrativa (por exemplo, eficacia, eficiéncia e proporcionalidade), enfim, todos esses
fendmenos sdo verificaveis em ambos os paises e serviram de impulso ao questionamento

e reformulagdo das teorias da atuagdo administrativa entdo vigentes.

Havendo, pois, correspondéncia no ponto de partida (categorias da atuagao
administrativa) e similaridade nos fenomenos que impulsionaram seu desenvolvimento (o
que torna possivel o cotejamento pretendido), entende-se que a comparagdo dos efeitos
desencadeados a partir desses impulsos pode contribuir com o aperfeicoamento e

reposicionamento da teoria da atuagdo administrativa em nosso pais.

Aqui estd a pertinéncia da comparagdao pretendida. Nesse quadro de maior
complexidade da atuagdo administrativa, a dogmatica administrativista alema tem proposto
saidas e solucdes, cujas reflexdes, com as devidas ponderagdes e andlises criticas, podem

ser também aproveitadas no aprimoramento da dogmatica administrativista brasileira.
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d. Metodologia

A dissertacdo tem por objetivo investigar as teorias do direito administrativo
brasileiro e do direito administrativo alemao voltadas ao estudo dos instrumentos juridicos
de atuagao da Administracao Publica, o que serd feito a partir de uma perspectiva dindmica

e comparada. Para isso, alguns recortes foram necessarios.

Primeiro, com relacdo ao objeto de estudo. Por abarcar mais de um instrumento
juridico (ato, contrato e regulamento administrativos) e mais de um ordenamento juridico
(brasileiro e alemao), o estudo das teorias limitou-se aos aspectos mais gerais e conceituais

relacionados a cada um desses instrumentos individualmente.

Para fins da presente dissertagdo ndo se adentrard em temas usuais a essas
teorias, por exemplo, as consequéncias juridicas decorrentes da invalidade dos atos
administrativos, os parametros para reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos
administrativos, a classificacdo dos varios tipos de atos, ou, entdo, das varias figuras
contratuais da Administragdo. Nao se pretende aqui produzir um texto informativo ao
estilo dos manuais de direito administrativo, em que se esgota a analise dogmatica do

regime juridico estabelecido a cada um desses instrumentos juridicos pelo direito positivo.

A profundidade na investigacdo de cada uma das teorias aqui abarcadas foi
pautada pela necessidade (i) de compreensdo da esséncia de cada um dos instrumentos
juridicos (afinal, do que estamos falando?) e (ii) de identificacdo de como tem sido o
movimento relativamente recente de reformulacdo e reposicionamento dessas teorias

perante o aumento da complexidade’ da atuagio administrativa.

Pretende-se, pois, que a andlise seja profunda e detalhada o suficiente a ponto de

permitir a adequada andlise historico-evolutiva que se propoe.

Para desenvolvimento da pesquisa, foi objeto de estudo a literatura juridica
selecionada de acordo com o que se revelou serem os principais autores representativos de

sua época, entendimento a que se chegou ndo apenas a partir de uma andlise individual

7 : ~ ~ ~ .
Complexidade essa que ndao decorre apenas do aumento e reformulagdo das fungdes estatais, mas,

também, da posicao agora mais complexa ocupada pelo individuo perante a Administracao Publica.
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desta autora, mas, principalmente, em razdo do reconhecimento e acolhimento desses
autores entre seus pares. Ou seja, foram selecionados os principais autores referenciados
pela propria comunidade cientifica de seu pais, conforme se apurou na pesquisa

empreendida para desenvolvimento da presente dissertagao.

Ainda quanto ao objeto, cabe uma ressalva conceitual, especialmente sobre o
que se entende por regulamento administrativo. Enquanto ato e contrato administrativos
sdo conceitos relativamente assentes na dogmatica administrativista brasileira (em que
pese toda a discussdo a respeito do regime juridico a eles aplicavel, ainda assim seus
elementos conceituais sdo relativamente comuns na doutrina juridica), o termo

“regulamento” € mais polissémico e pode gerar alguma confusao.

Diante disso, o sentido de regulamento aqui adotado ¢ o de ato normativo, geral
e abstrato, expedido pela Administracdo Publica com carater materialmente legislativo.
Entendida a regulamentacdo como espécie de acdo estatal envolvendo o exercicio do poder
normativo pela Administragdo,® o regulamento é aqui compreendido como fruto do poder

regulamentar pela Administragao e, portanto, lei em sentido material.

Segundo recorte aqui adotado foi a respeito do marco temporal da andlise
historico-evolutiva. Diante da pretensdo de se fazer uma andlise dindmica, marcada pela
evolucdo da teoria ao longo de determinado contexto histérico, foi preciso delimitar

cronologicamente a investigacdo pretendida.

Para tanto, foram criadas duas “classificagdes temporais” (quais sejam:
“classico” e “contemporaneo”), e dentro de uma mesma classificagdo foram adotados
marcos temporais distintos, a depender de a investigagao se referir ao direito brasileiro ou

ao direito alemao.

No tocante ao direito alemao, adotou-se como marco inicial do periodo cléassico
o final do século XIX, época em que Otto Mayer publica a primeira edigao de seu manual
sobre direito administrativo alemao (Deutsches Verwaltungsrecht). A razdo para essa

escolha reside no fato de esse autor ser considerado, até hoje, o precursor da ciéncia do

¥ Nesse sentido: Fernando Dias Menezes de Almeida (2005, p. 72).
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direito administrativo na Alemanha, construida a partir de seu método juridico de estudo

do direito administrativo.’

Definido o marco inicial do periodo cldssico do direito alemao, ele se estende
até a promulgacao da Lei Fundamental de 1949, sem compreender, contudo, o periodo de
1933 e 1949, época em que a Alemanha esteve submetida a um regime juridico de
excegdo, que, por essa razdo, ndo integrara o objeto de estudo desta dissertagdo. Em 1949,
com a publicagdo da Lei Fundamental de Bonn, inicia-se, portanto, o periodo

contemporaneo, que alcanca até os dias atuais.

Quanto ao direito brasileiro, o periodo classico inicia-se, aproximadamente, na
década de 30 do século passado, periodo a partir do qual, segundo Fernando Dias Menezes
de Almeida (2015, p. 40), ¢ possivel perceber uma continuidade na formagao da teoria do
direito administrativo brasileiro, agora mais proxima da experiéncia social e politica do

Pais.

Assim como no periodo cldssico do direito alemao, a década de 30 ¢ considerada
0 marco inicial na constru¢do de uma teoria do direito administrativo genuinamente
brasileira, em que os autores ndo se preocupam apenas em consolidar a legislacao
administrativista vigente, mas, também e principalmente, em trabalha-la a partir de uma
postura cientificamente comprometida em investigar o que ¢ o direito administrativo no

Brasil.

’  Nesse sentido: (FLEINER, 1933), (LABAND, 1911), (STOLLEIS, 2006), (BAUER, 1992), (BUMKE,
2012), (HOFFMANN-RIEM, 2012). Entende-se por método juridico o desenvolvimento de conceitos,
institutos e estruturas gerais especificos a esse ramo de conhecimento da ciéncia juridica. FLEINER
(1933, p. 37-38) percorre o processo de constru¢do do método juridico puro de estudo do direito
administrativo. Diz o autor que, inicialmente, o estudo do direito administrativo teve por base a ciéncia da
administragdo ¢ sua divisdo de “ramos administrativos”, sobre os quais foi possivel construir uma
classificag@o juridica como a policia de incéndios, a policia das 4dguas, a policia de constru¢do. A partir
dessa classificagdo a preocupacgdo inicial da doutrina teria sido de compilar todo o direito positivo
vigente. A partir disso, houve tentativas de construcdo de teorias gerais do direito, o que, para o autor
“resultd a menudo deshilvanado lo que en la ciencia juridica debia estar unido y formando un conjunto
sistematico”. Assim, para o autor, “s6lo en los tiempos mas recientes, en la actualidad, ha podido
introducirse el método estrictamente juridico de la Ciencia del Derecho administrativo. La misma técnica
juridica, a la que la ciencia del Derecho privado debe su esplendor, fué aplicada también al estudio de los
problemas del Derecho administrativo. Es Otto Mayer quien ha trazado el camino con su fundamental
obra sobre Derecho administrativo aleman”.
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A partir da década de 1930, o periodo classificado como cléssico se estende até
a promulgacdo do texto constitucional hoje vigente (1988), tido também como marco
inicial do periodo contemporaneo. Entende-se que a nova Constituicdo Federal de 1988
introduziu mudancas substanciais na delimitagao do papel Estado e, consequentemente, da
propria Administragdo Publica, desencadeando um movimento de profunda transformagao
do direito administrativo brasileiro. A partir da Constituicdo Federal de 1988, o periodo

contemporaneo alcanga até os dias atuais.

Diante da classificacdo temporal aqui adotada, o plano de desenvolvimento da
dissertacdo contempla duas grandes partes: I — Instrumentos juridicos de atuagdo
administrativa na dogmadtica classica, e II — Instrumentos juridicos de atuacdo

administrativa na dogmatica contemporanea.

A Parte I ¢ destinada a analise da formacao das teorias do ato, do contrato ¢ do
regulamento administrativos, tanto no direito administrativo alemao (Capitulo 1) quanto no
direito administrativo brasileiro (Capitulo 2), iniciando com os primeiros movimentos de
formulacao de uma efetiva teoria e chegando ao periodo em que se entende ter havido uma
transformagao drastica no contexto politico-juridico que subsidiou essa formulacao

originaria.

Nesse momento, entra-se, entdo, na Parte II, dedicada a analise do movimento
de reformulagdo e reposicionamento das teorias do ato, contrato e regulamento
administrativos pela dogmatica contemporanea do direito administrativo alemao (Capitulo
3) e do direito administrativo brasileiro (Capitulo 4), ante o novo ordenamento juridico que

se constroi em ambos os paises fundamentado em um novo marco constitucional.

Tragado esse panorama, o Capitulo 5 ¢ destinado a apresentacdo do resultado da

analise histoérico-evolutiva e comparativa realizada.

Ressalta-se, desde ja, que a abordagem do direito alemao previamente ao direito
brasileiro ndo tem nenhuma conota¢do subjetiva tampouco indica qualquer tipo de

predilecdo desta autora pelo direito alemao em detrimento do direito brasileiro.
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Isso se d& apenas em decorréncia dos marcos temporais adotados para defini¢ao
dos periodos cléassicos e contemporaneos. Tanto o marco inicial de formacdo de uma
ciéncia administrativista genuinamente nacional (final do século XIX vs. meados do século
XX) quanto o marco de guinada, questionamento e revisitagdo da ciéncia outrora
formulada (1949 vs. 1988) ocorrem primeiro na Alemanha em comparagdo com o Brasil.
Por isso (e apenas por isso), ambas as partes desta dissertagdo sdo inauguradas com a

investigacao do direito administrativo alemao, seguida, entdo, do direito brasileiro.

e. Aspectos formais

Algumas consideragdes sobre os aspectos formais utilizados nesta dissertacao
fazem-se necessarias. Optou-se por um dos sistemas de referéncia bibliografica
oficialmente adotados no Brasil, com indica¢cdo do nome do autor, ano de publicagdo da
obra e nimero de pagina(s) em que se encontra a ideia citada. No caso de referéncia a obra

como um todo, nao se fez a indicacao da pagina.

As indicagdes bibliograficas concernem tanto as obras pontualmente
referenciadas nesta dissertacdo como aquelas estruturantes do pensamento aqui

desenvolvido.

Buscou-se evitar a transcri¢ao de citagcdes no corpo do trabalho, salvo quando
essencial ao desenvolvimento de uma ideia ou necessaria a fixagdo do entendimento de um
determinado autor. Os trechos transcritos, cujo original estivesse em lingua alema, foram

traduzidos livremente por esta autora, mantido em nota de rodapé o contetido original.

Procurou-se também evitar o uso de letras iniciais maiusculas, a excecao de
palavras tradicionalmente assim escritas em textos juridicos, por exemplo, Estado,
Administragdo (para se referir & Administracdo Publica), Constituicdo e as referéncias a

textos normativos especificos (como a Lei n.° 8.987/1995).
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Capitulo 5
EVOLUCAO DA DOGMATICA ADMINISTRATIVISTA
BRASILEIRA E GERMANICA EM MATERIA DE ATUACAO
ADMINISTRATIVA: APROXIMACOES E CONTRIBUICOES

5.1 Aproximaciao: o fendmeno da constitucionalizacio do direito administrativo

A andlise empreendida na Parte II desta dissertagdo demonstrou que o periodo
aqui denominado “contemporaneo” ¢ marcado, tanto no Brasil quanto na Alemanha, pela
transformagao substantiva no modo de abordagem dos instrumentos de acdo administrativa

pela teoria administrativista de ambos os paises.

A pesquisa mostrou, ainda, que essa mudanca de perspectiva comunga da
mesma causa: a aproximagdo da teoria da agdo administrativa (ou, entdo, das teorias do
ato, do contrato e do regulamento administrativos) com a ordem constitucional hoje

vigente em cada pais.

Foi possivel perceber que o periodo inicial de formagdo das teorias
contempladas neste estudo (“periodo cléssico™) foi marcado, tanto no Brasil quanto na
Alemanha, por certa independéncia das construgdes tedricas formuladas com o texto
constitucional entdo vigente. Tanto assim que em ambos os paises essas teorias
perpassaram por periodos constitucionais bastante distintos, sem que isso tenha levado a

sua transformacgao radical.

E no contexto dos textos constitucionais ora vigentes (Lei Fundamental e
CF/1988) que se percebe uma tendéncia de fundamentar a explicagdo teodrica dos
instrumentos de ag¢do administrativa a partir das bases postas pela Constitui¢do para a

Administra¢io Publica.?'®

O viés garantista de ambas as Constituigdes (marcado pela valorizagao do

individuo e de seus direitos fundamentais), associado ao contexto historico-politico de sua

¥ No ambito do direito brasileiro, essa tendéncia ¢ identificada por Fernando Dias Menezes de Almeida, em
sua obra dedicada ao estudo da formagdo da teoria do direito administrativo no Brasil (MENEZES DE
ALMEIDA, 2015, p. 392-393).
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promulgacdo (de abertura democratica e ruptura com o periodo antecedente de notorio
autoritarismo), impulsiona os pesquisadores do direito administrativo a adotar esse tipo de

postura de aproximacao de ambos os ramos de estudo cientifico do direito.

Essa tendéncia de aproximagdo entre direito administrativo e direito
constitucional, denominada por muitos como “constitucionalizagio do direito”, *'* ¢
marcada pelo “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e
axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO,

2013, p. 201).

A constitucionalizagdo do direito remete a um movimento recente de
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, por meio do qual se passa a admitir
uma supremacia ndo apenas formal, mas também material da Carta Constitucional sobre
todo o ordenamento juridico de um pais. Em contraste com o constitucionalismo classico,
em que se esperavam da Constitui¢do apenas a organizacdo dos poderes estatais e a
garantia dos direitos fundamentais de liberdade dos individuos, o fendmeno da
constitucionalizacdo ¢ marcado por uma Constituigdo extremamente expansiva e

penetrante em todo o ordenamento juridico nacional.
Como destaca Gustavo Binenbojm, o processo da constitucionaliza¢io do direito

[...] ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de questdes
outrora reguladas exclusivamente pelo legislador ordinario. Ele implica,
mais do que isso, no reconhecimento de que toda a legislagdo
infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada a Iluz da
Constituigdo, que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o
intérprete  no  equacionamento de qualquer questdo juridica
(BINENBOIM, 2014, p. 65).

Como adianta o autor, a constitucionalizagdo do direito pressupde, é certo, a
existéncia de uma constituicdo rigida e a previsdo, ja em sede constitucional, de temas que

seriam até entdo regulados apenas pelo legislador ordinario.””* Mas néo s6. Trata-se, antes

1% Nesse sentido, por exemplo, Rainer Wahl (2013, p. 61) e Luis Roberto Barroso (2013, p. 187).

2% Sobre o protagonismo da Constituigio e a desvalorizagdo da lei editada pelo Parlamento, destaca o
mesmo autor que: “por um lado, com a crise do Estado liberal-burgués e advento do Welfare State,
assistiu-se a um vertiginoso processo de ‘inflacdo legislativa’. O Estado, que antes se ausentava do
cendario das relagdes econdmicas e privadas, foi convocado a intervir nesta seara, e assim o fez, dentre
outras formas, pela edi¢do de normas juridicas com frequéncia cada vez maior. Uma das consequéncias
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de tudo, de um processo levado adiante pelo intérprete e operador do direito, que passa a se

socorrer da Constituigio sempre quando da aplicagdo do direito'.

Como destaca Fernando Dias Menezes de Almeida, citando Guastini, o
fendmeno da constitucionalizagdo impacta no trabalho dos operadores do direito, de modo

geral, trazendo por consequéncias principais:

(1) que a legislacdo deixe de ser considerada atividade “livre em seus
fins”, para ser tida como atividade “discricionaria” (quanto a escolha de
meios) condicionada a fazer atuar fins preestabelecidos pela constituigio;

(i1) que os juizes tenham poderes e deveres de aplicar ndo somente as leis,
mas antes a constitui¢do: seja uma aplicag@o direta da constitui¢do, tida
como norma vinculante, seja uma aplicacio das leis em uma interpretacao
que sempre as adéque a constituicao;

(iii) que as relagdes privadas também sejam condicionadas pela
constituicao;

(iv) que até a doutrina veja-se pautada pela constitui¢do, nela buscando “o
fundamento axiolégico das leis” e tendendo a expor o ‘“contetido
normativo como um mero desenvolvimento de principios constitucionais”
(MENEZES DE ALMEIDA, 2015, p. 401-402).

Assim compreendidos os tragos caracteristicos principais do fendmeno da
constitucionalizacdo do direito, a pesquisa revelou que tanto o direito administrativo
brasileiro quanto o direito administrativo alemao comungam desse fendmeno, que chega

até eles, contudo, por caminhos diversos, cujas peculiaridades merecem ser apontadas.

A iniciar pela Alemanha, esse fenomeno ¢ (i) originario da propria Lei
Fundamental, que, por meio de comandos normativos expressos, ja incorpora os preceitos
embrionarios a todo o fendmeno de constitucionalizagao que vai se desenvolver nos anos
seguintes a sua promulgacdo, e (ii) tem como principal vetor de expansdo das normas

constitucionais os direitos fundamentais nela catalogados.

No tocante ao primeiro aspecto (existéncia de comandos normativos expressos),

um ponto pouco ressaltado entre os doutrinadores que procuram identificar na Lei

desta volupia legiferante foi exatamente a desvalorizagdo da lei. Ademais, a multiplicagdo das normas
juridicas, que passavam a constituir novos microssistemas normativos, nutridos por valores ¢ objetivos
por vezes dissonantes daqueles, de inspiragdo liberal, acolhidos pelo Codigo Civil, importou em
movimento de ‘descodifica¢do’ do Direito. Com isso, o Cédigo foi perdendo progressivamente a posi¢do
de centralidade que até entdo desfrutava na ordem juridica” (BINENBOJM, 2014, p. 62).

2! Por isso a afirmagdo de Barroso (2013, p. 212-213) de ser a constitucionalizagio obra precipua da
jurisdicdo constitucional, cuja realizagdo envolve diferentes técnicas e possibilidades interpretativas.
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Fundamental alema o marco inicial do processo de constitucionaliza¢do do direito ¢ o fato
de que a propria Lei Fundamental j4 contém em si a for¢a embriondria necessaria a

impulsionar esse movimento.

Ainda que a constitucionaliza¢do seja obra do intérprete e aplicador do direito,
com reflexos nos trabalhos de todos os operadores do direito de maneira geral (legislador,
administrador, juiz e, até mesmo, da doutrina), no caso da Alemanha o fundamento para

desenvolvimento desse processo € extraivel do proprio texto constitucional.
E isso se d& por meio de dois comandos principais.

O primeiro, contido no art. 20, Abs. 3, da GG,222 segundo o qual “o Poder
Legislativo esta submetido a ordem constitucional; os Poderes Executivo e Judiciario a lei
e ao direito”. Esse dispositivo, além de j& submeter a producao normativa nacional aos
preceitos e ditames da Lei Fundamental, amplia o bloco de legalidade a que se sujeitam o
Executivo e o Judicidrio, permitindo, assim, a penetragdo da Constituicao e dos valores

nela contidos em todas as esferas de atuacdo estatal.

O segundo comando ¢ aquele presente no art. 1, Abs 3, da GG, de acordo com o
qual “os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente
aplicaveis e vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”.*® Isso significa que
a aplicacdo direta e a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ndo sdo apenas uma
constru¢do do Tribunal Constitucional alemao, mas decorrem de expresso preceito

constitucional nesse sentido.

Esse comando se relaciona com o segundo aspecto aqui ressaltado, qual seja o
de que, no direito alemdo, os direitos fundamentais constituem o principal vetor de
expansdo das normas constitucionais para todo o ordenamento juridico (e, em especial,

para o direito administrativo). Esse aspecto ¢ destacado especialmente por Rainer Wahl,

22 No original: “(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsméBige Ordnung, die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden”.

* No original: “(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollzichende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht”.
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que chega a afirmar ser uma peculiaridade alema a existéncia de um direito administrativo

substancialmente marcado pelos direitos fundamentais (WAHL, 2013, p. 62).

Ou seja, no direito alemao, um dos principais veiculos de irradiacdo das normas
constitucionais para o direito administrativo sdo os direitos fundamentais, como
consequéncia de uma escolha de politica legislativa feita quando da promulgacdo da Lei
Fundamental.*** Conforme destaca Wahl (2013, p. 62), como consequéncia do preceito
constitucional supramencionado, os direitos fundamentais nao vinculam apenas a
Administracdo, mas, também, o legislador que formula o direito administrativo. Isso
significa que o direito administrativo, em sua origem (leia-se, quando da sua formulacao
pelo Parlamento), ja deve ser um direito com conteudo normativo bastante préximo aos
preceitos constitucionais (e, consequentemente, compativel com os direitos fundamentais

consagrados pelo texto constitucional).

A notavel primazia do direito constitucional no direito alemdo consubstancia-se,
pois, na ascensdo dos direitos fundamentais, desde a “descoberta de sua dimensdo

objetiva” no caso de Liith, de 1958.2%

A partir dessa decisdao, o Tribunal Constitucional
Federal passou a assentar o entendimento de que os direitos fundamentais, além de sua
dimensdo subjetiva protetiva dos individuos, instituem uma ordem objetiva de valores que
deve ser respeitada pelos poderes estatais e por toda a sociedade. Assim, além da funcdo de
protegdo, os direitos fundamentais “constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicao, com eficacia irradiante em todo o ordenamento juridico, e que
fornecem diretrizes para os oOrgdos legislativos, judiciarios e administrativos”

(BINENBOIM, 2014, p. 74).

2% Nas palavras de Wahl: “el Derecho administrativo marcado (también) por los derechos fundamentales
debe su surgimiento — digamoslo una vez mas — a la decision fundamental y de amplias consecuencias
tomada en el apartado 3 del art. 1 de la GG. Con arreglo a este precepto constitucional, los derechos
fundamentales vinculan no solo la Administracion, sino, también y precisamente, al legislador que dicta
el Derecho administrativo” (WAHL, 2013, p. 62).

Assim Luis Roberto Barroso sintetiza o caso: “Os fatos subjacentes eram os seguintes. Eric Liith,
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava ao boicote de um filme dirigido por Veit Harlan,
cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado. A produtora e a distribuidora do filme
obtiveram, na jurisdi¢do ordinaria, decisdo determinando a cessagdo de tal conduta, por considera-la em
violagdo ao § 826 do Cddigo Civil (BGB) (‘Quem, de forma atentatoria aos bons costumes, infligir dano
a outrem, estd obrigado a reparar os danos causados’). O Tribunal Constitucional Federal reformou a
decisdo, em nome do direito fundamental a liberdade de expressdo, que deveria pautar a interpretagdo do
Codigo Civil” (BARROSO, 2013, p. 204).

225
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Passando-se para o direito administrativo brasileiro, como adiantado, ainda que
por outros meios, também aqui ¢ possivel perceber essa tendéncia de constitucionalizacao
do direito, com impacto na teoria do direito administrativo e, mais especificamente, nas

teorias voltadas ao estudo da acdo administrativa.
E por que se diz por outros meios?

Em que pese a inegavel influéncia desse modo germanico de
constitucionalizagdo do direito com base na ideia central dos direitos fundamentais, no
Brasil esse processo de constitucionalizagdo se da primordialmente em razdo do forte
compromisso da doutrina e da jurisprudéncia, nas mais diversas areas do direito, em se
valer dos valores e principios consagrados constitucionalmente para o equacionamento de

problemas e solu¢do de controvérsias juridicas.

Diferentemente do que ocorre na Alemanha, carece-se, aqui, de uma estrutura

. . , . . . 226 PR .
normativa predefinida pelo proprio texto constitucional “ que subsidie e oriente o
fendmeno da constitucionalizagdo a se desenvolver no ambito da interpretacdo e aplicagdo

do direito.

Isso, contudo, ndo impede que esse fendmeno nos alcance. Ocorre que, ao
chegar (inspirado justamente no constitucionalismo alemao), a inexisténcia dessa estrutura
normativa predefinida tem permitido que, na pratica, o fendmeno da constitucionalizagao

seja aplicado conforme o gosto do fregués.”’

Assiste-se atualmente a um crescente naumero de decisoes (de administradores
publicos e do Judicidrio) fundamentadas essencialmente em principios constitucionais ou
em direitos fundamentais extremamente vagos (como “direito a saude”). Nesses casos,
invoca-se a Constituicdo a partir de seus comandos de baixissima densidade normativa

para, com base neles, se chegar a uma determinagao no caso concreto.

226 por xemplo, listagem de um rol predefinido de direitos fundamentais (arts. 1.° a 17 da GG), vinculagdo de
todos os poderes estatais aos direitos fundamentais (art. 1, Abs. 3, GG), determinacdo de aplicacdo direta
dos direitos fundamentais, sem necessidade de intermediacdo do legislador infraconstitucional para
producdo de efeitos (art. 1, Abs. 3, da GG) e vinculag@o de toda acdo estatal aos preceitos constitucionais
(art. 20, Abs. 3, da GG).

27 Sobre o tema, ver a contundente critica de Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 60-85).
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Essas situagdes, que ndo sdo raras nos dias atuais, demonstram como uma
constitucionalizagdo sem balizas leva a um cendrio de extrema inseguranca juridica, em
que principios sao invocados por mera liberalidade e sem qualquer reflexdao sobre suas
consequéncias praticas. Com base em principios e valores constitucionais, chega-se a
multiplas e difusas decisdes, talvez garantidoras de direito, mas certamente gravosas a

estabilidade social.

E curioso notar é que esse cenario de perda de seguranga juridica como
decorréncia da expansividade normativa da Constituicdo faz-se presente entre nos
justamente num contexto em que inexistem balizas normativas a fundamentar e orientar
esse movimento de expansdo. Ou seja, a inexisténcia de uma estrutura normativa
predefinida, em vez de impedir o desencadeamento desse fenomeno de

constitucionalizacao do direito, tem feito com que se perca o controle sobre ele.

228

5.2 Bases constitucionais™" da teoria da a¢ao administrativa

Conforme referido supra, uma das consequéncias da constitucionalizagdo do
direito ¢ a de que até mesmo a doutrina passa a se ver pautada pela Constitui¢do, o que,
consoante pontua Menezes de Almeida (2015, p. 505), pode ocorrer por dois vieses. De um
lado, essa pauta constitucional pode fazer com que a doutrina tenda a “compreender as leis
como desenvolvimento de principios constitucionais, sempre decorrentes de um valor
constitucionalmente estabelecido”; de outro, pode impulsionar o desenvolvimento de

novas formulagdes tedricas sobre um determinado ramo de estudo cientifico do direito.

Sobre o segundo viés, Gustavo Binenbojm (2014, p. 65) afirma que o fendmeno
da constitucionaliza¢do do direito impde aos juristas “a tarefa de revisitar os conceitos de
suas disciplinas”, de modo que eles passem por uma “filtragem constitucional” que permita

a reinterpretacao de institutos, sempre que a reinterpretacao se faga necessaria ndo s para

228 A expressdo “bases constitucionais” ¢ utilizada por Fernando Dias Menezes de Almeida (2015, p. 397)
especialmente ao tratar do desenvolvimento da teoria do direito administrativo no Brasil. Segundo o
autor, a expressdo ‘“constitucionalizacdo”, ainda que mais atual e abrangente no tocante ao fendmeno
juridico (direito), quando relacionada a teoria (“constitucionalizacdo da teoria”, portanto), poderia levar a
entendimentos, ainda que absurdos, de que a teoria passe a ser objeto da constituicdo, ou, entdo, de que
possa haver um juizo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da teoria (MENEZES DE
ALMEIDA, 2015, p. 405-406). Dai a razdo pela qual o autor fala em “bases constitucionais”, e ndo em
“constitucionalizagdo”.
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evitar conflitos com a Lei Maior, mas também para potencializar os valores e principios

nela consagrados.

Passando a analise especificamente do direito administrativo, 0 mesmo autor
identifica esse movimento de passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento
juridico como a “grande for¢ca motriz da mudanca de paradigmas do direito administrativo
na atualidade” (BINENBOJIM, 2014, p. 69-70). A supremacia nao apenas formal, mas
também material da Constitui¢ao, propicia a impregnagao da atividade administrativa pelos
principios e regras previstos pelo texto constitucional, ensejando uma releitura dos

institutos e estruturas da disciplina pela dtica constitucional.

Em sede de acdo administrativa, a pesquisa evidenciou que o processo de
releitura de institutos, estruturas e conceitos inerentes a atividade administrativa ja estd em
curso, tanto no Brasil quanto na Alemanha. Em ambos os paises, ndo ¢ mais possivel
sustentar que a concep¢ao que se tem dos institutos do ato, do contrato e do regulamento
administrativo seja a mesma daquela formulada em um contexto (historico, politico,

juridico e social) totalmente distinto do atual.

Para demonstrar o quanto aqui alegado, serao apresentados a seguir os principais

resultados obtidos com o estudo comparativo realizado.

A comegar pelo ato administrativo, ¢ um trago comum as teorias de ambos os
paises o reconhecimento de que esse instituto ndo mais pode ser concebido como mero
fruto de abstracdes tedricas, formuladas em um contexto historico-politico préprio, sem

qualquer correspondéncia com o direito legislado.

Como demonstrado, em sua formulagao originaria a ideia de ato administrativo
estava umbilicalmente ligada a de Estado Liberal de Direito e servia como conceito-chave
a propria compreensao do direito administrativo. Atualmente, com a expansdo da atuagao
do Estado para os dominios econdmico e social € com a valoriza¢ao do individuo e de seus
direitos fundamentais, ndo ¢ mais possivel sustentar que o ato administrativo de hoje seja

aquele mesmo formulado por Otto Mayer.
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Nesse movimento de revisitacdo do ato administrativo, convergem as teorias
administrativistas de ambos os paises na compreensdo de ser necessdria a formulacdo de
novas explicagdes doutrinarias, que levem em consideragdao o ordenamento juridico hoje
vigente. E tanto 14 quanto cé esse novo ordenamento se constréi sobre as bases de uma
Carta Constitucional garantista, preocupada com a prote¢do da posicdo juridica dos
individuos perante a Administragio Publica e com a promo¢do dos direitos

fundamentais.?*’

Um reflexo disso ¢ a demanda, também comum a ambos os paises, pela
atribuicdo de um novo sentido tedrico a unilateralidade inerente ao ato administrativo, que
ndo mais indique qualquer tipo de indiferenga ou menosprezo a posi¢do juridica de todos
aqueles afetados pelo ato.”° Hoje, o ato ¢ compreendido como fruto de um processo
administrativo em que ha participacao, dever de motivagdo e cuja decisao reflete o

sopesamento dos diversos interesses em jogo.

Nesse esforgo de reinvencdo do ato a luz do novo texto constitucional, a
dogmatica administrativista germanica parece ter se acertado melhor com essa nova figura.
Os efetivos esfor¢os despendidos pela dogmatica com a reformulacao tedrica do instituto
garantiram que ele continue sendo visto como um importante (ndo o Unico) instrumento
juridico de atuagado juridico-administrativa. Tanto em termos teodricos (relevancia conferida
pela teoria ao instituto) quanto praticos (utilizagdo efetiva do instrumento) o ato
administrativo ainda tem o seu valor. Nesse sentido, a teoria germanica do ato
administrativo foi bem-sucedida em afastar as desconfiangas outrora existentes em torno

dessa figura.

No Brasil, por sua vez, percebe-se uma forte resisténcia da dogmadtica
administrativista contemporanea a atuagdo via ato administrativo. Nao raras vezes o ato ¢
associado com a ideia de autoridade e seu uso ¢ desaconselhado em prol de outros
instrumentos de atuacdo mais consensuais. Em que pesem os recentes esforcos de

recompreensdo da unilateralidade inerente ao ato e de questionamento de seus supostos

% Preocupacio essa que se reflete em deveres comuns & Administragdo Piblica de ambos os paises em
matéria de atuacdo administrativa, como, por exemplo, dever de motivagdo, de proporcionalidade, de
processualidade e de eficiéncia.

2% Sobre o tema, ver Otto BACHOF (1972), Winfired BROHM (1972) e Odete MEDAUAR (2011).
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atributos, essas discussoes ainda ndo foram devidamente sedimentadas ¢ o ato continua a

ser visto com certa desconfianga.

Alguns fatores podem ajudar na compreensao dos diferentes rumos seguidos

pelo ato administrativo no Brasil e na Alemanha.

Primeiro, o limitado campo de aplicagdo do contrato administrativo na

Alemanha.

Esse tema serd aprofundado a seguir, ao se adentrar na analise especifica desse
instrumento. De todo modo, cabe registrar que na Alemanha o ato administrativo foi
concebido com o objetivo de alcangar toda a atuacdo juridico-administrativa. Ao contrato,
quando aceito, relegou-se um campo de aplicagdo muito timido, disputando ele até hoje
espaco com o ato, com o contrato de direito privado e com a atuacdo informal da

Administragao.

Segundo, a possivel influéncia da teoria da relacdo juridica na aceitagdo da

figura do ato pela dogmatica administrativista germanica.

A teoria da relagdo juridica surge num contexto de questionamento da
suficiéncia da teoria das formas de atuacdo juridico-administrativa para explicar as
diversas posi¢des juridicas, ativas e passivas, ocupadas pelos individuos e pela
Administragdo, antes, durante e depois da tomada da decisdo administrativa. Sem
pretender substituir os instrumentos de atuagdo em si, a relagdo juridica direciona o olhar
do operador do direito para além do momento (estatico) em que a Administragao manifesta

sua vontade.

E pressuposto da relagdo juridica o reconhecimento dos individuos como
sujeitos de direito e, portanto, como detentores de direitos publico subjetivos oponiveis
perante o proprio Estado-Administragdo. E ¢ justamente nesse ponto que ela se contrasta
com a ideia do ato administrativo. Enquanto o ato administrativo, em sua concep¢ao

original, pressupunha uma relacdo de subalternidade entre sudito e Estado (“dizer para o
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97)’231

individuo o que para ele deve ser de direito a relagdo juridica concebe o individuo

como sujeito de direitos, inclusive nas relagdes que venha a travar com a Administracao.

Ainda, por meio da relagdo juridica ampliam-se as possibilidades de vinculagdes
intersubjetivas que podem ser criadas entre Estado e individuos. Um mesmo ato pode
refletir de maneira diversa na esfera juridica de sujeitos distintos. E o caso, por exemplo,
da concessdo de uma licenga ambiental. A teoria da relacdo juridica admite que terceiros
afetados com a concessao da licenga possam apresentar pretensoes juridicas contra o 6rgao
ambiental, ainda que a licenca tenha natureza juridica de ato administrativo (e, portanto,

unilateral, imperativo e autoexecutavel).

Dessarte, a relacdo juridica amplia o espectro de analise das interagdes Estado-
cidaddo, ao mesmo tempo em que permite uma melhor conformagao da posicao juridica
deste perante aquele. Ao assim proceder, ¢ possivel que contribua com a mitigacdo de

eventuais resisténcias contra a atuagao via ato administrativo.

Terceiro fator a possivelmente influenciar nos distintos rumos seguidos pelo ato

¢ a positivacao do instituto pelo direito alemao.

Como observa Bumke (2012, p. 1138-1139), a conformacao legislativa do ato
administrativo faz com que sua concep¢ao seja agora fruto de um processo legislativo
democratico, o que delimita e condiciona o trabalho da dogmatica. Hoje, as caracteristicas
e os efeitos juridicos do ato sdo definidos pelo sistema juridico, e ndo mais por um modelo

tedrico tradicional concebido sem qualquer respaldo legal.

Mas nao s6. Ao proceder a conformagdo juridica do instituto, a VwVIG
regulamenta uma série de aspectos do ato administrativo, de modo a harmonizar “a agdo
administrativa por atos unilaterais e impositivos a uma realidade fatica plural e plena de

interesses conflitantes” (MARRARA, 2015, p. 439).

Exemplifique-se uma vez mais. A VwV{IG regulamenta uma série de

“determinagdes acessorias” (Nebenbestimmungen) ao ato administrativo, admitindo que,

#! Lembrando que, para Otto Mayer (1949, p. 126), o ato administrativo pode ser conceituado como
“manifestacdo da autoridade administrativa que determina ao sudito o que para ele deve ser de direito em um
caso concreto”.
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por acdo discricionaria do agente publico, o ato passa vir acompanhado de termo, condi¢do
ou encargo. A abertura dessas possibilidades pela propria lei confere ao administrador o
conforto indispensavel para que, sempre que necessario, busque harmonizar os interesses

conflitantes quando da regulacao de um determinado caso concreto.

Em outras palavras, a propria lei confere ao gestor publico certo grau de
flexibilidade para modulacdo dos efeitos do ato administrativo sempre que diante de
cenarios complexos. Isso de certa forma estimula a que se recorra a esse tipo de
instrumento juridico, na medida em que se tem seguranga sobre as reais possibilidades de

acdo e conformagao juridica.

Entende-se, assim, que esses trés fatores podem ter contribuido com a melhor

aceitacao da figura do ato administrativo pela dogmatica administrativista germanica.

Passando para o contrato administrativo, ¢ um fendmeno comum as teorias
brasileira ¢ alema o movimento relativamente recente de valorizacdo do contrato como
importante instrumento para promocao de finalidades publicas. Especialmente a partir da
década de 1990, ha, em ambos os paises, uma intensificagdo da producdo académica em
torno do contrato administrativo, impulsionada, sobretudo, pelas ideias de cooperacao e de

concertagao administrativa.

Na Alemanha, contudo, em que pese esse movimento ter representado uma
grande ruptura com a dogmatica classica, o contrato administrativo ndo alcangou, na

pratica, o mesmo protagonismo verificado no Brasil.

Hé algumas razdes para isso. Primeiro, € como ja adiantado, em razao do restrito
campo de aplicacdo do contrato administrativo. Na Alemanha, os contratos de direito
publico abarcam apenas as relagdes contratuais que tenham por objeto o exercicio de
competéncias tipicamente administrativas. Essa categoria ndo inclui, por exemplo, os
contratos de aquisi¢do de bens e servigos, considerados como contratos de direito privado
da Administracdo. Assim, uma grande parte da atividade contratual da Administracdo esta

submetida ao regime juridico de direito privado.
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Outra possivel razdo ¢ o fato de que o regime juridico aplicavel ao contrato
administrativo ¢ ainda pouco regulado pelo ordenamento juridico alemdo, especialmente se
comparado com o ato administrativo. A VwVT{G dedica apenas oito paragrafos ao contrato
administrativo (§§ 54-61), os quais se limitam, em esséncia, a delinear as hipoteses de
cabimento da figura contratual. Em contrapartida, em matéria de ato administrativo, temas
como consequéncias juridicas de vicios, perda de eficacia, possibilidade de anulagdo ou de
revogacdo, possibilidade de retificacdo, efeitos vinculantes, entre outros, estdo
devidamente regulados pela VwVT{G, além de serem, héa anos, objeto de estudo sistematico

pela doutrina.

Isso significa que, do ponto de vista normativo, hd uma maior precisdo sobre as
consequéncias juridicas atreladas a atuacao via ato administrativo, o que tende a favorecer
seu uso pelo administrador publico.*** Ndo por acaso a doutrina administrativista
germanica tem incentivado o uso desse instrumento justamente num cenario de baixa
densidade normativa da lei, em que tenham sido concedidas amplas faculdades a
Administracio de conformacio juridica do caso concreto.”” Argumenta-se que, num
cenario como esse, o ato administrativo agrega estabilidade a atuagao administrativa, além
de proporcionar aos individuos uma clara expectativa do que vai ser levado a cabo pela

Administragao.

No Brasil, por sua vez, o receio qualificado com o autoritarismo da
Administracdo Publica, associado a percep¢ao da utilizacdo de modulos convencionais
como “um dos fatores de atenuagdo do carater unilateral e impositivo da atividade
administrativa” (MEDAUAR, 2003, p. 206-215), impulsionou um movimento expressivo

de valorizagdo do contrato administrativo (em sentido amplo) no debate doutrinério.

Nesse contexto, o contrato representou, em nosso pais, um importante veiculo de
aplicacdo de mecanismos de consenso no interior da Administragdo Publica. Por ser
resultado de um acordo de vontades, o contrato ja contém, de partida, mais elementos

consensuais se comparado com o ato administrativo. Isso fez com que, num cenério de

2 Sobre o tema, Schmidt-Assmann (1993, p. 59) critica a dogmatica administrativista germanica, dizendo
que por muitos anos o debate doutrindrio se concentrou na admissibilidade da figura do contrato, quando
deveria ter se preocupado com o estudo do seu contetido e das alternativas para sua configuragio.

3 Seguem essa orientagio, especialmente: (BUMKE, 2012, p. 1174), (SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p.
319), (SCHOCH, 1994).
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crescente demanda por participagdo dos administrados na formagdo da decisdo
administrativa, por uma atuacdo administrativa eficiente e concertada, pela busca de
eficacia e aceitagdo da decisao administrativa, entre outros, a dogmatica administrativista
brasileira encontrasse nos modulos convencionais de atuacdo um importante instrumento

para enfrentamento dessas demandas.

Paralelamente a esse movimento pré-consenso, verificou-se no Brasil, ainda, a
intensificagdo da produgao legislativa em matéria contratual, com a criagdo de novos tipos

contratuais, muitos deles voltados a delegacao da propria atividade-fim da Administracao.

A combinagdo desses dois fatores (consenso e intensificacdo legislativa)
impulsionou a ampliacdo do campo contratual da Administracdo, o que foi percebido e
bem recebido pela doutrina. O contrato administrativo assumiu, nesse contexto, verdadeiro

protagonismo no debate doutrinario e na pratica administrativa.

Curioso notar que essas mesmas demandas de cooperagcdo e de concertagao
administrativa também se fizeram presentes no debate doutrinario alemao. L4, porém,
essas demandas levaram a requalificacdo do ato, enquanto aqui se desencadeou o

fendmeno de intensificacdo da contratualizagao administrativa.

Ou seja, sob influéncia de fatores comuns, verificdveis em ambos os paises, a
dogmatica administrativista de cada um deles optou por solugdes distintas, uma em prol do

ato (Alemanha), outra em beneficio do contrato (Alemanha).

Isso traz a tona o questionamento sobre qudo diferentes seriam esses
instrumentos. Se a busca pelo atendimento de demandas comuns (cooperacao,
participagdo, concertacdo) levou a resultados (em tese) tdo diferentes, qudo efetivamente
distintos sdo esses resultados? Quais tragos distintivos a Administragdo agrega ao regime
juridico incidente sobre o caso concreto ao optar pelo ato ou pelo contrato? Ou, em outras
palavras, a escolha por um desses instrumentos implica alteragdes substanciais na

conformagao juridica de uma determinada situa¢do? Em que medida?

Essas respostas ainda ndo estdo claras. O que se percebe, hoje, ¢ o crescimento

dos pontos de contato entre ato administrativo e contrato administrativo. Ambos sao
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expressao da vontade administrativa voltada a produgdo de efeitos individuais e concretos.
Em ambos os casos a participagdo democratica dos individuos ¢ condi¢do de validade da
acdo. Os dois podem ser vistos como resultado do processo, tendente a conformagao

juridica de um caso concreto.

Verifica-se, assim, uma notavel tendéncia de aproximagdo dos institutos. E o
caso, por exemplo, do ato administrativo com cléusulas acessorias — tal como admitido
pelo § 36 da VwVT{G e utilizado na pratica administrativa brasileira, ainda que ausente
regramento especifico para tanto. Em que medida um acordo administrativo que
condicione a ado¢do de um ato administrativo a implementag¢do de certas medidas pelo

particular se diferencia de um ato administrativo vinculado a condicionantes?

[lustre-se com dois exemplos: (i) um acordo firmado entre a Administracao e
particular no qual este se obriga a adocao de determinadas condutas como condigdo a
obtengdo de uma autorizaqﬁo;234 (i1) a expedicdao de licenga ambiental pelo Sisnama em
que ha a previsdo de condicionantes. Em que medida a conveng¢ao se diferencia da licenca

ambiental condicionada?

Nao se quer com esses exemplos afirmar uma total identidade entre ambos os
instrumentos, tampouco sustentar que a Administragdo possa, sempre, prescindir de
instrumentos de atuagdo unilaterais na promog¢ao de suas finalidades. Intenta-se constatar,
apenas, uma tendéncia de aproximag¢do entre ato administrativo e contrato administrativo,
que se evidencia a partir da andlise comparativa realizada. A resposta a essas questoes

ainda ¢ incerta e estd aberta a investigagao doutrinaria.

Por fim, com relagdo ao regulamento administrativo, verifica-se, hoje, tanto no

Brasil quanto na Alemanha, a intensificagcdo da atuagdo administrativa via regulamento.

Diante do fendmeno comum da expansdo da atuagdo estatal para os dominios
econdmicos € sociais, reconhece-se, cada vez mais, a incapacidade institucional do
Parlamento de atender com a velocidade e a tecnicidade desejadas as diversas demandas

colocadas pela sociedade. Em contrapartida, contata-se que a Administragdo Publica

% Esse exemplo é vislumbrado por Fernando Dias Menezes de Almeida em sua obra sobre contratos
administrativos (2012, p. 306).
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estaria apta a conferir respostas normativas adequadas a essas questdes cada vez mais

diversas e complexas.

Como resultado comum a ambos os paises, observa-se hoje uma nova dinamica
entre Parlamento e Executivo na producdo normativa, dindmica que a dogmatica busca

compreender e explicar.

Nesse esfor¢o de explicagdo da realidade, a dogmatica administrativista alema
aceita, sem grandes dificuldades, a “dinamica de standards”,>> em que a lei editada pelo
Parlamento se limita ao estabelecimento das diretrizes fundamentais e das normas
estruturantes de uma determinada atividade administrativa, para sua posterior
regulamentacdo pela Administragdo Publica. A ideia de uma “lei-quadro” ¢ acolhida pela
propria Lei Fundamental, que admite a delegagdo de competéncia normativa, desde que a
lei editada pelo Parlamento delimite o contetido, objetivo e extensdo da autorizagao

normativa outorgada (art. 80 GG).>®

No Brasil, em que pesem as crescentes vozes favoraveis a atuacdo normativa da
Administragdo, ainda ha uma grande resisténcia de romper com a imagem de uma
Administracdo fiel executora da lei e de reconhecer o potencial inovador do regulamento

na ordem juridica.

Como demanda comum a ambos os paises, verifica-se o crescente esfor¢o da
dogmatica administrativista em prol da procedimentaliza¢do da atividade normativa da
Administragdo. A normatizagdo de um processo administrativo normativo ¢ uma busca

comum a ambos o0s paises.

* Expressdo utilizada por Juliana Bonacorsi de PALMA (2014).

2% Excegdio a essa orientagio ocorre apenas nos casos em que se entende ser a atuagdo administrativa
potencialmente apta a restringir direitos fundamentais, oportunidade em que a doutrina majoritaria,
acompanhando a orientacdo do Tribunal Constitucional Federal, entende ndo ser possivel uma delegacgdo
normativa amplissima, cabendo ao Parlamento, neste caso, definir com mais precisdo os pardmetros que
norteardo a agdo executiva.



189

5.3 Contribuicdes do estudo de direito comparado a dogmatica administrativista
brasileira em matéria de atuacio administrativa

Diante da constatacdo de estar em curso, tanto no Brasil, quanto na Alemanha,
um movimento de revisitagdo dos instrumentos juridicos de atuagdo administrativa,
visando, especialmente, a sua adequacao a nova ordem constitucional, do estudo de direito
comparado aqui realizado ¢ possivel extrair algumas contribui¢des que poderiam inspirar e

orientar a dogmatica administrativista brasileira nessa tarefa.
Proponham-se trés contribuigdes.

A primeira € uma contribui¢do de método. A pesquisa revelou que, em matéria
de atuagdo administrativa, tanto a dogmatica do direito administrativo alemao quanto a do
direito administrativo brasileiro foram originalmente concebidas com grande
independéncia da lei. Em ambos os casos seus conceitos e institutos foram fruto da

construcdo criativa da doutrina, com alguma inspiracio francesa.”’

Quando se passa para o estudo da dogmatica administrativista contemporanea —
comprometida esta, em ambos os paises, a revistar e reformular os conceitos dos
instrumentos juridicos de atuagdo administrativa —, observa-se uma notoria diferenca de
método na conducdo desse processo, sobretudo quanto a sua aproximacao com a realidade

vivenciada pela Administragdo Publica.

Valendo-se da formula utilizada por Wahl (2013, p. 65), a parte geral do direito
administrativo alemdo (parte em que inserida a teoria das formas de atuacdo
administrativa) € vista hoje pela dogmatica como uma “instancia mediadora entre o direito
constitucional e o direito administrativo especial”. Como instancia intermediadora, segue o
autor, o direito administrativo geral sofre influéncias de cima para baixo, desde a
Constituicao até os distintos campos do direito aplicado, e de baixo para cima, desde as

necessidades objetivas dos distintos campos do direito aplicado até o direito constitucional.

27 Entre nos ja ¢ sedimentado esse entendimento. No dmbito do direito alemédo vale relembrar a observagio
de Otto Bachof de que “a dogmatica do direito administrativo alemao surgiu com grande independéncia
relativamente a lei. Os seus conceitos e institutos foram desenvolvidos por Otto Mayer, em parte com
base no Direito Administrativo francés, em parte com base no Direito Civil alemdo, mas também, em
grande medida, fruto de sua propria construcdo criativa” (BACHOF, 1972, p. 218-219).
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A intermediacdo do direito administrativo, muito mais do que ressaltar o aspecto
da constitucionalizacdo do direito aqui ja tratado, chama a atengdo para o fato de que
também a parte geral do direito administrativo deve se desenvolver de modo a abarcar e
enfrentar as necessidades identificadas quando da aplicacdo pratica dos conceitos e

institutos por ela formulados (parte especial).

A dogmatica administrativista germanica parece mais consciente do seu papel de
construgdo de um arcabougo teorico (conceitos, institutos, defini¢cdes) que seja, a um sé

tempo, valido, util e coerente.

Em matéria de acdo administrativa, o papel assumido pela dogmatica germanica

teve impacto sobretudo na recompreensao do contrato administrativo.

Como demonstrado no Capitulo 3, a condugdo de trabalhos empiricos no ambito
da Administracao revelou a dogmatica que o recurso a figura do contrato administrativo
era uma pratica comum e recorrente entre as autoridades administrativas. Isso
desencaminhou um processo de reformulacdo da teoria do contrato administrativo, que

passasse a aceitar o contrato administrativo como uma realidade presente e inevitavel.

Outro tema em que a aproximacao da dogmatica com a pratica administrativa se
manifesta ¢ no estudo voltado a investigagdo dos contatos e acordos informais travados
cotidianamente entre Administragdo Publica e particulares. Ainda que para a propria
dogmatica administrativista ndo seja claro, até hoje, como o direito administrativo poderia
lidar com essas situagdes (se deveria regula-las ou nao, por exemplo, ou, at¢ mesmo, se
essas situagdes importam ao direito administrativo), o simples fato de a doutrina langar
olhares a tais situagdes, apontando, muitas vezes, problemas a elas relacionados, demonstra

a aten¢do com que dogmatica acompanha a pratica administrativa.

E justamente a preocupacdo com a validade e conformagdo de institutos e
conceitos desenvolvidos abstrata e teoricamente pela teoria com a realidade pratica da

Administragdo que poderia inspirar e ser aproveitada pela dogmatica administrativista
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brasileira em seu movimento atual de revisitacio e reformulagdo dos instrumentos

juridicos de atuagdo administrativa.”®

Segunda contribuig¢do extraivel do estudo de direito comparado aqui realizado
esta relacionada a preocupagdo comum a ambos os paises de aprimoramento da
efetividade e eficiéncia da decisdo administrativa contida no ato, no contrato e no

regulamento administrativos.

A discussao sobre a efetividade e eficiéncia da decisao administrativa pressupoe
a superagdo, em definitivo, da visdo de Administracdo Publica prevalecente no periodo
classico aqui estudado, voltada exclusivamente a “aplicacdo da lei de oficio” (SEABRA

FAGUNDES, 1967, p. 16-17).

Como exposto na Parte I desta dissertagdo, o processo inicial de formacao das
teorias do ato, do contrato ¢ do regulamento administrativo ¢ marcado, tanto no Brasil
quanto na Alemanha, pela concep¢do de que caberia @ Administracdo Publica apenas o
papel de aplicagdo do direito, ou, em outras palavras, de aplicacio de um programa

normativo cujo conteudo ja estaria, de antemao, predefinido em lei.

A ampliagdo das fungdes do Estado (com a consequente irradiacao da atuagdo
administrativa também para os dominios econdmico e social), contudo, passa a desafiar
esse entendimento, na medida em que releva a incapacidade do Parlamento de antever e
regular todas as situagdes demandantes de intervencdo estatal. Para contornar essa
incapacidade, tem sido cada vez mais recorrente a edicdo de leis mais programaticas, de
baixo conteudo normativo, cuja concretizacdo depende de atuacdo dos entes
administrativos, seja de modo individual e concreto (ato e contrato), seja de modo genérico

e abstrato (regulamento).

28 Nao se quer dizer que isso ja ndo venha sendo feito pela dogmatica contemporanea. Ha atualmente
relevantes trabalhos [citem-se, a titulo exemplificativo: (MARQUES NETO, 2011), (MENEZES DE
ALMEIDA, 2012), (SUNDFELD, 2012), (SCHIRATO, 2012), (PALMA, 2014)] em que a preocupagao
com a adequagdo de institutos e conceitos com a realidade ¢ muito presente e leva a severos
questionamentos de dogmas tradicionais do direito administrativo brasileiro. O que aqui se aponta ¢ que
tal preocupagdo ndo ocupa, ainda, posi¢do predominante no modo de ser da teoria administrativista
brasileira, de modo que a experiéncia alema poderia contribuir para que o sopesamento entre teoria e
pratica seja cada vez mais presente no debate administrativista brasileiro.
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Como consequéncia, o exercicio da funcdo administrativa deixa de ser sindnimo
de mera aplicacdo do direito para compreender, também, a realizacdo de programas
normativos (concretizagdo do direito), o que se dd mediante um inevitavel processo de
criacdo juridica. E, ao realizar o direito, a Administracdo deve fazé-lo de modo efetivo e

eficiente.

Toda essa discussdo, em que pese presente em ambos 0s paises, parece mais
madura e sedimentada na teoria administrativista germanica. Como demonstrado no
Capitulo 3, essa aproximacao das fungdes de criagdo e aplicagdo do direito, seguida do
reconhecimento de que toda aplicagdo implica algum grau de criagdo, parece consenso

entre a dogmatica administrativista germanica contemporanea.

Importante passo nesse sentido foi a incorporacao, pelos manuais e tratados de
direito administrativo, do regulamento administrativo no capitulo destinado ao estudo dos
instrumentos de atuagdo administrativa (e ndo mais apenas na sessdo dedicada ao estudo

das fontes do direito, como feito outrora).

A aceitagdo de que o exercicio da funcdo administrativa envolve algum nivel de
criacdo juridica (que, por sua vez, agrega certos parametros a pautar a atuacao
administrativa, em especial a eficacia e eficiéncia) permitiu a doutrina administrativista

germanica, ainda, dois importantes avangos.

A um, despertou a dogmatica para o aspecto instrumental das formas de atuagao
juridico-administrativa, aspecto que, ao mesmo tempo em que confere discricionariedade
ao administrador para elei¢do do instrumento de atuacdo a ser empregado em uma dada

situacdo, agrega responsabilidade a escolha feita.

A andlise da a¢cdo administrativa pelo aspecto instrumental ndo se contenta com
o mero exame de legalidade da decisao administrativa. Para além da legalidade, o
instrumento escolhido pelo administrador publico para agir deve ser apto a realizacao

efetiva e eficiente dos fins ultimos almejados com essa atuagao.

A dois, a expansdo do leque de instrumentos de atuagdo administrativa objeto de

investigacdo cientifica, como consequéncia do recurso cada vez mais frequente, pelo
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administrador publico, de instrumentos de atuacdo dirigidos prioritariamente a obtencao de

efeitos praticos (ndo necessariamente juridicos).

No segundo caso, a preocupacdo com a eficacia da atuacdo administrativa se
reflete primeiro no administrador publico, que passa a buscar outros meios para realizacao
eficiente de suas fungdes, e chega a dogmaética como consequéncia da alteragdo da
realidade fatica, com a qual ela tem que lidar. Em seu papel de explicar cientificamente
uma dada realidade e de conferir unidade e coeréncia interna ao ordenamento juridico-
administrativo, a dogmatica administrativista se v€é obrigada a lidar com categorias

juridicas até entdo pouco exploradas.

Hoje em dia, a teoria da atuagdo juridico-administrativa alema trabalha com
categorias juridicas ainda pouco exploradas pela dogmatica administrativista brasileira, por
exemplo, os instrumentos informais (no sentido de despidos de forma juridica) de atuagao
administrativa e os contratos administrativos substitutivos de acdo unilateral impositiva (§

54 VwVIG).

Os dois avangos aqui destacados, em que pese nao serem totalmente
desconhecidos da dogmatica administrativa brasileira, ainda ndo ocuparam o centro de
estudo da dogmatica nacional na intensidade e profundidade experimentada pela teoria
alema. Por essa razdo, entende-se que o olhar sobre as discussdes ja maduras em terras
germanicas pode contribuir para muitos debates que se encontram aqui ainda em estagio

inicial de desenvolvimento.

Enfim, terceira contribui¢do que se extrai do estudo de direito comparado diz
respeito & preocupacdo bastante presente nos trabalhos desenvolvidos pela dogmatica

administrativista germanica de agregar seguranca juridica a atuagdo administrativa.

Nos ultimos anos, o tema da seguranca juridica despertou interesse renovado dos
administrativistas no Brasil. Fernando Dias Menezes de Almeida (2015, p. 415) chega até
mesmo a inserir a seguranca juridica entre as tendéncias de assuntos a serem enfrentados
pela teoria do direito administrativo no Brasil num futuro proximo. Tal andlise ¢ feita, ¢
certo, por uma perspectiva diversa da que ora se apresenta, ja& que exposta em

contraposi¢cdo ao movimento recente de amplificagao da legalidade.
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Na Alemanha, trata-se de tema que ha muito preocupa a dogmadtica
administrativa, inclusive e especificamente em matéria de atuagdo administrativa. Ali a
seguranca juridica sempre foi um vetor a orientar o trabalho da teoria na investigacdo dos
instrumentos juridicos de atuacdo, razao pela qual o olhar para o que ali estd sendo
desenvolvido pode contribuir com o processo evolutivo da teoria administrativista no

Brasil.

Dois movimentos da teoria germanica das formas de atuacdao juridico-
administrativa indicam essa forte presenca da preocupagdo com a seguranca juridica ja no

seio da propria teoria.

O primeiro € o resgate e a consolidagdo da teoria das formas de atuagdo juridico-
administrativa como tema relevante a parte geral do direito administrativo alemao apos a

restauracdo do Estado de Direito na Alemanha no periodo contemporaneo.

Conforme demonstrado no Capitulo 3, desde sua origem a segurancga juridica foi
um dos pilares a embasar a construcdo, pela dogmatica administrativista germanica, de
uma teoria voltada ao estudo do fendmeno da acdo administrativa, a partir de uma
perspectiva mais geral e que abarque, sob um mesmo critério de analise, a diversidade
desse fenomeno e suas distintas formas de manifestacdo (por exemplo, o ato
administrativo, o contrato administrativo, o contrato privado da Administragdo, o
regulamento administrativo e, at¢é mesmo, a atuagdo material a informal da

Administragdo).

O proprio pensamento em “forma juridica” esta associado a duas ideias
fundamentais. A primeira, de ordem analitica, voltada a observacdo e compreensdo da
realidade em que se insere a agdo administrativa (ideia de abstragdo). A segunda, de ordem
pratica, de identificagdo das consequéncias juridicas inerentes as formas de atuacao

catalogadas pela dogmatica (ideia de atribuicao de consequéncia juridica).

E especialmente na segunda ideia que estdi embutida a preocupagdo com
seguranca juridica. Como destaca Schmidt-Assmann (2003, p. 307), uma das funcdes da
teoria das formas de atuagdo administrativa ¢ facilitar a identificagdo das consequéncias

juridicas inerentes a escolha pela atuacdo administrativa via determinado instrumento
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juridico. E, ao assim se proceder, aportam-se, ¢ claro, seguranga juridica e previsibilidade a

atuacdo administrativa.

A vinculagdo de consequéncias juridicas aos instrumentos de atuagdo
catalogados pela dogmatica facilita a identificacdo das respostas a questdes corriqueiras,
por exemplo, qual o regime juridico aplicavel a determinada forma de acdo, qual
procedimento a ser observado previamente a tomada da decisdo, sobre as condig¢des de

validade da decisdo administrativa e formas para sua impugnacao, € assim por diante.

Contudo, além de investigar quais as consequéncias juridicas inerentes a uma
determinada forma de agdo, cabe a teoria, ainda, revisitar suas orientagdes numa constante
averiguacdo de sua adequacdo com a realidade pratica e normativa da Administragdo
Publica. Recordando a formula empregada por Otto Mayer (1949, p. 92), ¢ papel da teoria
das formas de atuagdo administrativa “no fluxo da atividade administrativa, fazer emergir,
aqui e ali, pontos so6lidos que fornegam apoio ao individuo e lhe indiquem, com seguranga,

para onde se esta indo”.

O segundo movimento da teoria foi o de resgate e revalorizagdo do ato

administrativo.

Tal movimento, ressalve-se, decorre de uma particularidade do direito
administrativo alemao, em que o contrato administrativo representa apenas uma pequena
parcela dos contratos firmados pela Administragao Publica, tendo, até hoje, uma relevancia
pratica no dia a dia da Administragio menos significativa em comparagdo com o ato

administrativo.

De todo modo, a pesquisa demonstrou que o resgate desse instrumento estd
intimamente relacionado com a constatacdo (e aceitagdo), pela doutrina, da relevancia do

ato administrativo na estabilizagcdo das relagdes juridicas em que Administragdo ¢é parte.

Em comparagdo com os demais instrumentos juridicos de atuacgdo
administrativa, a doutrina reconhece que os efeitos juridicos do ato sdo mais previsiveis,
tanto em razdo do seu tratamento mais preciso pelo ordenamento juridico alemao quanto,

ainda, em virtude de serem esses efeitos, hd anos, objeto de investigacdo cientifica pela
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dogmatica. Temas como invalidagdo, convalidacdo e revogacdo — para citar apenas alguns
exemplos — ja estdo mais equacionados (em termos normativos e dogmaticos) quando se

trata do ato administrativo, o que impulsionou a doutrina a se reaproximar dessa figura.

Dai a preocupacao da dogmatica contemporanea em romper definitivamente
com a visdo (hoje ultrapassada) do ato administrativo como sinénimo de uma atuagdo
autoritaria e indiferente a posicdo juridica dos particulares. Constatado seu valor ndo so
para a Administragdo, mas também e essencialmente para os individuos (que t€ém mais
clareza do que esperar do ato administrativo), a doutrina empenhou-se num arduo trabalho
de reconstruir esse instrumento juridico a luz dos novos fundamentos do Estado de Direito

alemao.

Hoje, o ato administrativo ¢, para a dogmadtica administrativista alema,
“regulagdo com assuncao de responsabilidade”. Ele constitui o exercicio do poder de
configuracdo unilateral por parte da Administragdo, a0 mesmo tempo em que proporciona
ao cidadao uma expectativa clara do que vai ser levado a cabo pela Administragdo

(SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 319).

\

A preocupagdo de aportar seguranga juridica e previsibilidade a atuagdo
administrativa via determinado instrumento juridico poderia inspirar os administrativistas
brasileiros na tarefa hoje em curso de revisitagdo das teorias do ato, do contrato e do

regulamento administrativo.
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