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RESUMO

O OBJETIVO DESTA TESE € discutir 0 método de construcdo do direito
administrativo no interior do sistema juridico. Para tanto, ela recorre ao conceito de
“regime administrativo”, entendo-o0 como elemento de estruturacdo do poder do Estado
no direito, e estratégia de autodiferenciacdo do direito administrativo em relacdo a outros
ramos do conhecimento juridico. Argumento que o regime administrativo compde a
semantica social por meio da qual o direito administrativo tematiza (i) sua diferenca com
a politica, e (ii) sua diferenga com o direito “comum” (normalmente associado ao direito
privado). Com esse ponto de partida, na primeira parte da tese, extraio do conceito de
regime administrativo um método analitico para examinar seu possivel contetdo. Esse
método é composto por cinco critérios, distribuidos em dois grandes grupos. O primeiro
grupo é formado por trés critérios estruturantes, que refletem a estruturacdo no direito
administrativo de sua diferenca em relacdo ao poder politico. Sao eles: (i) a organizacao
administrativa (distribuicdo do poder politico); (ii) as finalidades administrativas
(programacdo das funcBes publicamente relevantes); e (iii) os meios de atuacao
administrativa (constituicdo da estrutura de poder na qual a politica € juridicamente
possivel). O segundo grupo é formado por dois critérios distintivos, que refletem a
diferenga especifica do direito administrativo em relagdo a outras areas do direito. S&o
eles: (iv) o objeto de diferenciagdo do direito administrativo no interior do sistema
juridico (critério de segmentacéo), e (v) a posicao relativa do direito administrativo em
relacdo ao direito comum. Na segunda parte da tese, contrasto esses cinco critérios a luz
de duas semanticas distintas com base nas quais o direito administrativo pode se construir
metodologicamente: a discricionariedade e a constitucionalidade. A pergunta — qual deve
ser 0 método do direito administrativo? — é entdo respondida a luz da arquitetura
constitucional e das técnicas empregadas em cada uma das semanticas. O contraste entre
as bases normativas e as instituicbes-chave de cada uma delas permite evidenciar seu

respectivo sentido social: a discricionariedade, como ferramenta de gestdo judicial da



assimetria entre direito e politica, e a constitucionalidade, como tentativa de equilibrio
entre direito e politica na chave das obrigacfes publicas (e de sua garantia jurisdicional).
A reflexdo aqui empreendida, ainda que marcadamente teorica, destaca a relevancia da
do método juridico como variavel critica para a discussdo do que esperamos (e do que

podemos esperar) da democracia brasileira contemporanea.

PALAVRAS-CHAVE:

Regime administrativo — Direito publico geral — Constitui¢do — Estado — Sistemas sociais.



ABSTRACT

THE PURPOSE OF THIS THESIS is to discuss the development of the administrative
law method within the legal order. To this aim, the thesis resorts to the concept of
“administrative regime”, understanding it as an element of structuring the power of the
State in the legal system, and a strategy of self-differentiation of administrative law in
relation to the other branches of law. | argue that the administrative regime composes the
social semantics through which administrative law thematizes (i) its difference from
politics, and (i1) its difference from “common” law (usually associated with private law).
With this starting point, in the first part of the thesis, | extract from the concept of
administrative regime an analytical method to examine its possible contents. This method
is composed of five criteria, divided into two large groups. The first one is formed by
three structuring criteria, which reflect the construction in administrative law of its
difference regarding the political power. They are: (i) the administrative organization (the
legal distribution of political power); (ii) the administrative functions (the legal
enumeration of the distinctive “public” functions); and (iii) the means of administrative
action (the constitution of the power institutions in which political power can be legally
exercised and accepted). The second group is formed by two distinctive criteria, which
reflect the specific difference of administrative law regarding other branches of law. They
are: (iv) the specificity of administrative law within the legal order, and (v) the
hierarchical (or not hierarchical) position occupied by administrative law in relation to
common law. In the second part of the thesis, | contrast these five criteria in light of two
distinct semantics, on the basis of which administrative law can be methodologically
configured: discretion and constitutionality. The question — what should be the method of
administrative law? — is then answered in view of the constitutional architecture and the
legal techniques used by each of the semantics for shaping administrative law. The
contrast between the normative bases and key institutions of each of them makes possible

to highlight their social meaning: discretion as a tool for judicial management of the



asymmetry between law and politics, and constitutionality as an attempt to balancing law
and politics by the means of a constitutional definition of public obligations and legal
mechanisms for their judicial control. This reflection, though developed in a theoretical
framework, highlights the relevance of political jurisprudence as a critical variable to the
debate concerning what we expect (and what should we expect) from Brazilian

contemporary democracy.

KEYWORDS:
Administrative regime — Political jurisprudence — Constitution — Rule of Law — Social

Systems.



RIASSUNTO

Lo scopo DI QUESTA TESI € quello di discutere lo sviluppo del metodo del diritto
amministrativo all’interno dell’ordinamento giuridico. A tal fine, la tesi ricorre al
concetto di “regime amministrativo”, inteso come elemento di strutturazione del potere
dello Stato nell’ordinamento, e strategia di autodifferenziazione del diritto amministrativo
rispetto agli altri rami del diritto. Sostengo che il regime amministrativo compone la
semantica sociale per mezzo della quale il diritto amministrativo tematizza (i) la sua
differenza dalla politica, e (ii) la sua differenza dal diritto “comune” (che viene
storicamente associato al diritto privato). Tenendo in conta questo punto di partenza, nella
prima parte della tesi estraggo dal concetto di regime amministrativo un metodo analitico
per esaminarne i possibili contenuti. Questo metodo &€ composto da cinque criteri, divisi
in due grandi gruppi. Il primo gruppo € costituito da tre criteri di strutturazione, che
riflettono la costruzione, nel diritto amministrativo, della sua differenza rispetto al potere
politico. Essi sono: (i) I'organizzazione amministrativa (la distribuzione giuridica del
potere politico); (ii) le funzioni amministrative (la previsione legale delle funzioni
caratteristicamente “pubbliche”); e (iii) i profili di attuazione amministrativa (la
costituzione dei modelli istituzionali in cui il potere puo essere legittimamente esercitato).
Il secondo gruppo e costituito da due criteri distintivi, che riflettono la specifica differenza
del diritto amministrativo rispetto ad altri rami del diritto. Essi sono: (iv) la specificita del
diritto amministrativo all'interno dell'ordinamento giuridico (criterio di segmentazione),
e (v) la posizione relativa del diritto amministrativo rispetto al diritto comune. Nella
seconda parte della tesi, confronto questi cinque criteri alla luce di due diverse semantiche
sociali, sulla base delle quali il diritto amministrativo pud essere configurato
metodologicamente: la discrezionalita e la costituzionalita. La domanda — quale dovrebbe
essere il metodo del diritto amministrativo? — viene poi risposta a seguito delle diverse
architetture costituzionali e delle diverse tecniche giuridiche utilizzate da ciascuna

semantica per plasmare il diritto amministrativo. Il contrasto tra le basi normative e le



istituzioni chiave di ciascuna di loro consente di evidenziarne il suo significato sociale:
la discrezionalita come uno strumento di gestione giurisdizionale dell’asimmetria tra
diritto e politica, e la costituzionalita come un tentativo di conciliare diritto e politica
attraverso la definizione costituzionale delle obbligazioni pubbliche e dei meccanismi
giuridici per il loro controllo giurisdizionale. Questa riflessione, benché sviluppata in un
quadro teorico, mette in luce la rilevanza del dibattito sul metodo giuridico come una
variabile centrale alla discussione su cosa speriamo (e cosa dovremmo sperare) dalla

democrazia contemporanea brasiliana.

PAROLE-CHIAVE:
Regime amministrativo — Diritto pubblico generale — Costituzione — Stato — Sistemi

sociali.
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RESUME

L’OBJET DE CETTE THESE est de discuter la construction de la méthode du droit
administratif au sein de I’ordre juridique. A cette fin, la thése mis en scéne le concept de
“régime administratif”, en le comprenant comme un élément de structuration du pouvoir
de I’Etat dans le systéme juridique, et une stratégie d’autodifférenciation du droit
administratif par rapport aux autres branches du droit. Je soutiens que le régime
administratif compose la sémantique sociale grace a laquelle le droit administratif
thématise (i) sa différence avec la politique, et (ii) sa différence avec le droit dit
“commun” (associé historiquement au droit privé). Avec ce point de départ, dans la
premiere partie de la thése, j'extrais du concept de régime administratif une méthode
d’analyse pour examiner ses possibles contenus. Cette méthode vient composée de cing
criteres, répartis en deux grands groupes. Le premier groupe est formé par trois critéres
structurants, qui traduisent la construction, au sein du droit administratif, de sa différence
par rapport au pouvoir politique. Ce sont: (i) I'organisation administrative (1’entreprise de
gestion administrative); (ii) les fonctions administratives (I'énumération légale des
fonctions “publiques”, des buts de I’action gouvernementale); et (iii) la puissance
publique (c’est-a-dire, la constitution juridique des institutions dans lesquelles le pouvoir
politique se peut Iégitimer). Le deuxiéme groupe est formé par deux critéres distincts, qui
refletent la différence spécifique du droit administratif par rapport aux autres branches du
droit. Ce sont: (iv) la spécificité du droit administratif au sein de I’ordre juridique (le
critere du droit administratif), et (v) la position relative du droit administratif vis-a-vis le
droit commun. Dans la deuxieme partie de la these, j’oppose ces cing criteres a la lumiére
de deux sémantiques distinctes, a partir desquelles le droit administratif peut étre
méthodologiquement configuré: le pouvoir discrétionnaire et la constitutionnalité. La
question — quelle devrait étre la méthode du droit administratif? — est ensuite répondue au
regard de I’architecture constitutionnelle et des techniques juridiques utilisées par

chacune des sémantiques pour faconner le droit administratif. L’opposition entre ses

vii



bases normatives et ses institutions-clés permet puis de mettre en évidence leur
signification sociale: le recours au pouvoir discrétionnaire comme un outil de gestion
juridictionnelle de I’asymétrie entre le droit et la politique, et la constitutionnalité comme
une tentative d’équilibrer le droit et la politigue en consacrent la définition
constitutionnelle des obligations publiques et des mécanismes juridiques pour leur
contréle juridictionnelle. Cette réflexion, bien que développée dans un cadre théorique,
met en lumiere la pertinence de la discussion méthodologique du droit public en tant
qu’une variable incontournable dans le débat sur ce que nous espérons (et ce que devons-

nous espérer) de la démocratie contemporaine brésilienne.

MOTS CLES:

Régime administratif — Droit politique — Constitution — Etat — Systémes sociales.
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INTRODUCAO

POR QUE O REGIME ADMINISTRATIVO IMPORTA?

1. E APENAS COM A ORGANIZACAO DE UM REGIME, escreve Maurice Hauriou em
1892, que se forma um “corpo de direito administrativo”. * O autor (1856-1929) — que
entraria para a histéria com uma espécie de “pai” do direito administrativo — era até seus
trinta e dois anos um professor de direito civil romano, sem qualquer gosto ou inclinacao
particular para o direito publico. Sua formacéo havia sido rigorosamente romanista: uma
tese de doutorado, na Universidade de Bordeaux, sobre a condictio e sua aplicagdo entre
conjuges (1879), e trés estudos sobre temas igualmente classicos — o termo contratual no
direito romano e no direito civil francés (1876), a clausula do arbitrium boni viri na
histéria dos contratos (1881), e as origens romanas do litisconsorcio passivo (e sua
diferenciacdo com a solidariedade passiva) (1882). Depois de varias tentativas frustradas
de ser admitido como professor de direito romano na Universidade de Paris, Hauriou
aceita, contrariado, a responsabilidade pela nova e enigmatica cadeira de “direito
administrativo” criada em 1888 na Universidade de Toulouse, na qual ele ja lecionava

direito romano como maitre de conférence. 2

Quatro anos mais tarde, Hauriou comega a usar 0 método do direito romano — cuja

legitimidade € canonica a sua época — para dar fundamento a suspeita novidade que era o

L “Tl faut qu’il y ait un régime pour organiser (...) toutes les sciences juridiques de ’administration.
L’organisation systématique du droit pénétre alors dans I’enseignement (...) et a la formation d’un ‘corps
de droit administratif”” (HAURIOU, Maurice. De la formation historique du droit administratif francais
depuis I’an VIII. Revue générale d’administration, v. 44, 1892, p. 388-389).

2 Para os dados biogréaficos de Maurice Hauriou citados nesta introdugéo, v. CORNU-THENARD, Nicolas.
Le modele romain du corps de droit administratif, dans la pensée de Maurice Hauriou. Revue Francaise
d'Histoire des Idées Politiques, n® 41, 2015; BEAUD, Olivier. The State. Sorbonne-Assas Law Review v.
1, 2011, especialmente p. 10-13; e TOUZEIL-DIVINA, Mathieu. Dix mythes du droit public. Paris: LGDJ,
2019, especialmente p. 115-153. Todos os conceitos centrais da obra de Hauriou, citados nesta introducao,
serdo trabalhados com maior nivel de detalhe ao longo da tese. Por isso, ndo serdo, neste momento, objeto
de aprofundamento.



direito administrativo. Esta em questdo ndo apenas a insercdo da nova disciplina no
arquétipo da histéria do direito ocidental, mas também sua defesa como disciplina
autdnoma, merecedora de um status cientifico préprio. 3 Baseando-se na narrativa romana
classica, de que uma ciéncia sé encontra algum grau de maturidade quando organiza seu
repertério de maneira logica, coerente e sistematica, Hauriou afirma que a “ciéncia do
direito administrativo” ¢ inveng¢ao de sua época, de seus contemporaneos e dele proprio;
antes disso, prossegue, teria havido uma fase de “elaboragao secreta” (1800-1818) e uma
fase de “divulgacdo” (1818-1870), dominada por “compilacfes indigestas ou tratados
sem valor”. # A terceira fase, de “organizagio”, seria responsavel pela construgdo de um
“corpo de direito administrativo”, clara alusdo ao corpus iuris civilis. E somente a partir
desse terceiro momento que faria sentido falar em uma ciéncia do direito administrativo.
Seus marcos séo a atribuicdo legal de autonomia jurisdicional ao Conselho de Estado
francés em 1872, e a criacdo de uma especializagdo em “jurisdicdo administrativa e seus
recursos contenciosos”, por Edouard Laferriére, em 1883, na Universidade de Paris. Se o
direito administrativo tem uma fonte particular de manifestacdo (a jurisdicdo
administrativa), tem regras particulares (a matéria administrativa), e pode ser estudado e
apreendido cientificamente (cursos de graduacdo e poOs-graduacdo), entdo existe um
“corpo de direito administrativo”.

O corpo de direito administrativo é a semente da principal contribuicdo de Hauriou
para o direito publico: o conceito de regime administrativo.

Ja em 1899, Hauriou demonstra seu desejo de romper, simultaneamente, tanto
com uma concepcdo objetiva de direito publico — baseada na ordem publica ou nos
servigcos publicos — quanto com uma concepcao subjetiva, baseada na personalidade
juridica do Estado. © E sobre esse propésito especifico que a teoria do “corpo de direito
administrativo” vai cair como uma luva.

Partindo novamente do direito romano, da definicdo de Ulpiano — ius publicum

est quod ad statum rei romanae spectat — Hauriou vai identificar o “corpo de direito

3 Cf. CORNU-THENARD, Nicolas. Le modeéle romain du corps de droit administratif, dans la pensée de
Maurice Hauriou. Revue Frangaise d'Histoire des Idées Politiques, n® 41, 2015, p. 217-218.

4 HAURIOU, Maurice. De la formation historique du droit administratif francais depuis I’an VIII. Revue
générale d’administration, v. 44, 1892, p. 387.

5> HAURIOU, Maurice. De la formation historique du droit administratif francais depuis I’an VIII. Revue
générale d’administration, v. 44, 1892, p. 389.

® HAURIOU, Maurice. Philosophie du droit et science sociale. Revue du droit public et de la science
politique en France et a I'étranger, v. 7, 1899, p. 474.



administrativo” nao a pessoa do Estado, e nem a um fato social, mas, sim, a um regime
administrativo, cuja formulacdo madura aparece na quarta edicdo do seu Précis de Droit
Administratif (1900). 7 Esse recorte coloca em primeiro plano a ordem juridica e suas
instituicdes sociais de estatuicdo, em detrimento do Estado como corpo politico artificial.
O Estado, para Hauriou, é sé mais uma institui¢cdo, mas que é encarregada com a notavel
responsabilidade de articular as demais instituicdes na realizacdo de compromissos

politicos como a liberdade, a solidariedade social e a igualdade. &

No entanto, esses compromissos sO podem ser estabelecidos por uma ordem
juridica, constitucional, que por isso mesmo tem prioridade lo6gica sobre qualquer
instituicdo em particular. O regime administrativo antecede e define a agéo estatal. Com
esse passo, estd fundado o direito administrativo contemporaneo. O regime administrativo

€ 0 seu método.

2. MuITO DIFERENTE DE HAURIOU, Celso Antdnio Bandeira de Mello (1936-)
sempre soube bem o que queria ser. Seguiria 0s passos do pai, Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello (1908-1980), e se tornaria um publicista, pesquisador, advogado e professor
universitario pioneiro e muito influente. Mas em 1968, as coisas ndo estavam nada bem
no Brasil. O golpe de 1964 havia reduzido substancialmente as chances de sucesso
politico de qualquer jurista que — como ele — fosse opositor do regime militar e ativista
na defesa das instituicGes democraticas. Apesar da conjuntura, ele tinha esperancas. Seu
cargo de diretor administrativo na Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Séao
Paulo (1962-1968) lhe havia permitido a estabilidade necessaria para desenvolver uma
livre-docéncia robusta e sem grandes constrangimentos. E foi nessa pesquisa que ele
acabou esbarrando, quase sem querer, em algo que mudaria para sempre o direito

administrativo brasileiro. °

Publicada em 1968, mas escrita entre 1963 e 1966, “Natureza e regime juridico
das autarquias” talvez ndo revelasse, logo de cara, seu potencial disruptivo. Mas ele estava

ali, em seu oitavo capitulo, publicado a parte, alguns meses antes, como artigo

"HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et Droit Public Géneral. Paris: Larose, 1900, livro I,
p. 12.

8 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif et Droit Public Géneral. Paris: Larose, 1900, livro I,
p. 17,20 e 25.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1968.



independente (1967). 1° Mirando um critério que permitisse divisar os elementos proprios
do regime juridico das autarquias, Celso Anténio Bandeira de Mello acertou em algo que
la muito além das autarquias e da propria organizacdo administrativa. Ele acabou
encontrando o que, de acordo com ele, seria um critério de demarcacéo de todo o direito
administrativo: a nogdo de “regime administrativo”. Seu valor metodologico decorreria
de seu potencial em fornecer certa coesdo interna ao estudo dos institutos de direito
administrativo, algo até entdo inédito no Brasil. ** O autor foi além, e derivou dois
axiomas de sua ideia elementar: o regime “juridico-administrativo” tem seu conteudo
determinado pela “supremacia do interesse publico” e pela “indisponibilidade do

interesse publico”. 12

A ideia é engenhosa. Ao vincular a administracdo publica ao interesse publico,
que é qualquer coisa mais complexa do que a vontade da autoridade, Celso Ant6nio
Bandeira de Mello propde pardmetros juridico-valorativos capazes de legitimar (ou
deslegitimar) o exercicio de poder politico. Em um contexto autoritario, isso significa a
critica implicita ao governo, a administracdo publica que, sem qualquer permeabilidade
democrética ao interesse publico, age fora do que é justificavel diante do “regime
administrativo™.

A relevancia dessa contribui¢do ndo se esgota, contudo, em seu contexto imediato.
A longo prazo, a teoria do regime administrativo, como proposta por Celso Anténio
Bandeira de Mello, traz uma série de ineditismos. Pela primeira vez, a “ciéncia” do direito
administrativo brasileiro pode ser organizada em torno de uma ideia central, um conceito
nuclear. Pela primeira vez, ha propriamente um “corpo de direito administrativo” no

Brasil. E aqui, como em sua fundacéo francesa, o regime administrativo é o seu método.

3. QUEM OBSERVA A PRATICA BRASILEIRA em torno do regime administrativo, de
um ponto de vista externo, vai certamente se encontrar em meio a muitas dificuldades e
incertezas. VVoltemos alguns meses no tempo. O ano é 2021 e estamos em janeiro, no

momento mais letal da pandemia do coronavirus no Brasil. Entre janeiro e margo de 2021,

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, v. 89, 1967.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, v. 89, 1967, p. 8-9.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, v. 89, 1967, p. 10.



a média diaria de mortes segue um crescente, que oscila entre impressionantes 1000 e
1500 dbitos/dia. As vacinas estdo pelo menos seis meses atrasadas por inatividade do
Presidente da Republica, que ndo acredita na sua eficacia, deixa de negociar com
fornecedores globais, e propaga a pauta anti-vacinas e anti-confinamento sempre que tem
oportunidade.

Contra todas as orientacbes da Organizacdo Mundial da Saude, * e contra
previsdes estatisticas de diferentes institutos de pesquisa, nacionais e estrangeiros, # a
administracdo pablica do Estado de S&o Paulo decidiu pela retomada de aulas presenciais,
nas escolas publicas e privadas, ja a partir de janeiro de 2021 (Decreto n. 65384/2020, e
Resolugdo SEDUC 95/2020). Essas normas administrativas foram, naturalmente,
contestadas, e sua eficacia foi liminarmente suspensa. Coube recurso a presidéncia do
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

O que se esperaria de uma decisdo como essa? Bem, se o regime administrativo é
baseado no “interesse publico”, ndo parece razoavel discutir o direito a vida. Submeter
professores e alunos — sem qualquer vacina ou protecdo imunobioldgica — ao convivio
presencial em salas de aula que ja ndo dispdem de recursos adequados nem mesmo em
condicdes de normalidade ndo parece ter qualquer chance de se justificar diante de um
“regime administrativo”. A decisdo do entdo Presidente do Tribunal, Des. Pinheiro
Franco, chega, contudo, a solucéo oposta. E o fundamento: o regime administrativo (!)

Seguindo a ratio decidendi, ndo é possivel controlar o “mérito” desses atos
administrativos regulamentares, pois isso feriria 0 espaco de liberdade que o proprio
regime administrativo garante a administracdo publica. Citando trecho doutrinario de

Maria Sylvia Zanella di Pietro, a decisdo afirma que dentro de espacos discricionarios,

13 Ver ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). 2019 Novel Coronavirus (2019-nCov):
Strategic Preparedness and Response Plan, 03 fev. 2020; ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE
(OMS). Critical preparedness, readiness and response actions for COVID-19, 07 mar. 2020; e
ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). COVID-19 Strategy Update, 14 abr. 2020.

14 Ver Institute for Health Metrics and Evaluation (IHME), Universiade de Washington. Projecdes em
tempo real. Disponiveis em: <https://covid19.healthdata.org/brazil>, acesso em agosto de 2020; e
IMPERIAL COLLEGE LONDON, MRC Centre for Global Infectious Disease Analysis. Report 12: 26
March 2020. Disponivel em <https://www.imperial.ac.uk/mrc-global-infectious-disease-analysis/covid-
19/covid-19-reports/>, acesso em agosto de 2020. No Brasil, de maneira especifica, um estudo da Faculdade
de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo foi publicado a época, desaconselhando
fortemente a flexibilizacdo das medidas locais de isolamento, ao demonstrar que o Brasil era o Unico pais
que, no 50° dia contado do inicio da infeccdo, exibia ainda tendéncia de aceleracdo da curva de casos e
Obitos — a maior curva ascendente do mundo (FACULDADE DE MEDICINA DE RIBEIRAO PRETO,
DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, Divisio de Moléstias Infecciosas e Tropicais da Faculdade de
Medicina de Ribeirdo Preto. Relatdrio, 04 jun. 2020).



toda e qualquer decisdo que a administracdo publica tomar sera legitima, e que, portanto,
descaberia seu controle jurisdicional. Haveria limites — que todavia n&o séo tragados pela
Constituicdo — ao controle da administracdo publica pelo Poder Judiciario. A jurisdi¢ao
ndo pode invadir o juizo de “conveniéncia e oportunidade” que a administra¢do “melhor
do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto”. > Um espaco que é tdo
blindado pelo “regime administrativo” a ponto de suportar decisdes que contrariam nédo
apenas consensos cientificos internacionais, mas também o préprio pacote constitucional
de obrigacdes publicas e direitos fundamentais. Mas que conveniéncia — e que
oportunidade — existem nas cerca de 200 mil mortes (o “excesso de mortalidade”) que, de
acordo com levantamentos comparativos, poderiam ter sido evitadas com uma condugéo

mais adequada da pandemia no Brasil? 1°

4. O PROBLEMA NAO E PONTUAL. Um breve panorama da politica climética e
ambiental durante o governo Bolsonaro (2019-2022) reforca o carater elusivo do regime
administrativo no Brasil.

Por um lado, a administracdo publica federal primou pelo uso de seus “poderes
discricionarios” para “fazer passar a boiada”, revertendo normas protetivas infralegais,
cooptando o aparato institucional de defesa do meio-ambiente (Ministério do Meio
Ambiente, IBAMA, ICMBIo, policia federal, policia florestal), e eliminando espacos de
controle e participacdo social nas politicas climaticas e ambientais (Conselho Amazonia,
publicidade da PPCDAm, proibicdo da divulgacdo de dados de desmatamento e

queimadas pelo INPE). ¥’

Por outro lado, as repostas do Poder Judiciario foram ambiguas, especialmente no
que compreendem como “regime administrativo”. Tomemos o exemplo de duas acgdes

climéticas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2022, a Acdo Direita de

15 Suspensdo de Liminar n. 2013164-66, Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, j. 29.01.2021.

16 Para essas conclusdes, v. UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, UNIVERSIDADE
ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO E UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, Relatério de Pesquisa:
“Mortes evitdveis por covid-19”, 21 jul. 2021. No mesmo sentido, ORGANIZACAO PAN-AMERICANA
DA SAUDE (OPAS), Technical Advisory Group on COVID-19 Mortality Assessment Report, 05 mai. 2022.
7 Para um estudo empirico detalhado das ac@es anti-ambientais do governo Bolsonaro, bem como dos
instrumentos juridicos mobilizados para tanto, v. ALBERTO, Marco Antonio Moraes; Rached, Danielle
Hanna; Tagliabue, Bernardo. Environmental authoritharianism: a case study of the Brazilian government
(2019-2021). Verfassung und Recht in Ubersee (VRU) / World Comparative Law (WCL) Journal, n. 5,
2022.



Inconstitucionalidade (ADIN) n. 6148, e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 708.

Na primeira, o STF entendeu, por maioria, que a Resolucdo n. 491/2018, do
CONAMA, néo ¢é inconstitucional, ainda que seus limites de poluicdo atmosférica sejam
permissivos demais se comparados com as diretrizes estabelecidas pela Organizacdo
Mundial da Saude (OMS), ndo prevejam regra especial para areas saturadas, e deixem de
fixar prazos peremptorios para o atendimento de metas intermediarias e prioritarias. A
ratio decidendi decorre dirctamente de uma interpretacdo do “regime administrativo”:
cabe a administracdo publica a competéncia para normatizar a matéria, a partir de um
juizo técnico discricionario que pertence exclusivamente ao 6rgao regulador. Nesse
sentido, estaria verificada “a impropriedade do Poder Judiciario em adentrar, ou mesmo
substituir, o juizo técnico discricionario realizado na elaboracdo e no aprimoramento da

politica publica em foco”. 18

Na segunda decisdo, entretanto, 0 mesmo STF escolhe o caminho oposto. Ele
interpreta que inexiste discricionariedade administrativa na alocagdo de recursos para as
politicas publicas em matéria de protecdo do meio ambiente e do clima. A ADPF tinha
por objeto a discussdo da constitucionalidade da paralisacdo do Fundo Clima, mantido
inoperante pela administragdo pablica federal entre os anos de 2019 e 2020, “deixando
de destinar vultosos recursos para o enfrentamento das mudangas climéticas”. O Tribunal
faz entdo um movimento inverso ao da ADIN 6148, e afirma que o regime administrativo
é caracterizado por obrigacGes constitucionais abrangentes e vinculantes que, no caso da
politica climética, devem ser extraidas do Acordo de Paris, cuja natureza supralegal
decorre do processo de incorporagdo de normas internacionais descrito no 8 2° do art. 5°
da Constituicao de 1988. ° Dai decorre a inconstitucionalidade da paralisagdo do Fundo.
Assim, o regime administrativo, articulado a politica internacional de protecdo contra as
mudangas climaticas, elimina qualquer espaco de livre escolha discricionaria da
administracdo publica, permitindo o amplo controle jurisdicional da atividade — ou da
inatividade — administrativa.

Nenhuma das duas decisdes discorda de que € importante pensar a atividade

administrativa a partir de algum parametro metodolégico, identificado a algo como um

18 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6148/DF, Redator p/ Acérddo Min. André Mendonga, j.
05.05.2022.
19 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 708, Relator Min. Luis Roberto Barroso, j.
04.07.2022.



“regime”. Mas elas se contrapdem radicalmente no significado que atribuem para o
conteudo desse “regime”, desse “método”. Nao por acaso, suas rationes decidendi séo
opostas, logicamente incompativeis, e se excluem mutuamente. O regime é o método do

direito administrativo. Mas qual é o seu significado?

5. QUE RELACAO PODE EXISTIR ENTRE Maurice Hauriou, Celso Antdnio Bandeira
de Mello e a jurisprudéncia brasileira recente sobre covid19 e mudanca climética? Se
fizermos a pergunta correta, acredito que essa relacdo nao apenas se torna visivel, como
também revela a persisténcia de um problema muito importante. A pergunta correta,
segundo a minha hipotese, diz respeito ao método do direito administrativo. O que, afinal,
entendemos como regime administrativo?

Se esta é mesmo a pergunta correta, entdo a genialidade dos debates
“fundacionais” sobre o regime administrativo — na Franga, no Brasil, onde quer que seja
— € colocar na dogmatica juridica o problema do método do direito administrativo.

Esse posicionamento implica duas discussdes diferentes.

Por um lado, trata-se de buscar critérios que permitam estruturar e distinguir o
direito administrativo como um objeto de estudo especifico e singular, que se diferencia
tanto do sistema politico quanto dos outros ramos do direito.

Mas ndo é sO a definicdo da fronteira que esta em questdo. Do outro lado desse
mesmo problema esta saber qual é o critério — ou quais sdo 0s critérios — que permitem
organizar, movimentar, em uma palavra, conceituar esse objeto de estudo especifico e
singular a que vamos chamar de “direito administrativo”.

O “regime administrativo” de Hauriou, o “regime juridico-administrativo” de
Celso Antbnio Bandeira de Mello, o “regime legal da discricionariedade” do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, e os regimes “discricionario” ou “constitucional” das politicas
publicas em matéria ambiental e climéatica (STF) s&o — todos eles — construgdes dotadas
de contetdo substantivo. Reivindicam o direito administrativo como um saber
dependente de certa teoria constitucional de fundo. Nao sdo meras abstracfes formais que
pretendem apenas balizar o conhecimento juridico em direito administrativo. Séo
construgbes que tém a ambicdo de definir o conteddo e o significado da acéo
administrativa.

Para além de sua propriedade formal — divisar o @mbito do direito administrativo

— 0 regime administrativo tem também uma propriedade material, que é a de conceituar



o contetdo e o significado desse proprio ambito. E por essa razao que a pergunta sobre o
método do direito administrativo tem uma dupla natureza. De um lado, por onde passa a
fronteira do direito administrativo? De outro, que conceito permite identificar o que passa
por dentro e o que passa por fora dessa fronteira?

O método é a pergunta correta para o enquadramento dessas questdes. E por meio
dele que conseguimos acessar a discussdo sobre os limites, sobre as funcGes, sobre a
resiliéncia do direito administrativo diante de toda sorte de ameacas. Sobre a permanente
tensdo entre politica e direito, sistemas que sempre vao se espreitar, sem jamais se
confundir. Sobre a ligagdo intima e constitutiva entre direito administrativo e direito
constitucional. Sobre o que esta em jogo quando se fala em “publico” ou “Estado”, e
sobre como essas duas no¢oes afetam as decisdes administrativas. Sobre o significado de
constituicdo e constitucionalidade para o direito administrativo. Sobre o que
reivindicamos, enquanto sociedade politica, do direito administrativo, e sobre o que dele
podemos esperar.

E esse 0 caminho que esta teste tem a pretensdo de percorrer.



APROXIMACAO AO OBJETO DA TESE

TEMA, IDEIAS CENTRAIS, RECORTES, JUSTIFICATIVAS E OBJETIVOS

1. O tema desta tese de doutorado é investigar o0 método do direito administrativo
a partir do conceito de “regime administrativo”. A sua hipétese central é a de que esta
construcdo teorica revela a maneira como o direito apreende o poder administrativo, e a
estratégia de diferenciacdo dessa parcela do sistema juridico de todos os demais ramos do

direito, especialmente do direito privado.

2. Como esta investigacao pressup@e a interacdo entre politica e direito, a tese se
vale do ferramental da teoria dos sistemas. N&o se trata de um trabalho sobre a obra de
Luhmann, mas de uma pesquisa que, para evitar a naturalizacdo e a vulgarizacdo dos
sentidos de “direito” e “politica”, recorre a teoria dos sistemas para definir sistema
juridico e sistema politico em suas fronteiras sociais. A tese pretende escapar de uma
diferenciacdo ad hoc, trivial ou arbitréria entre direito e politica, e é por isso — e s por
isso — que se faz necessaria a recorréncia a uma teoria social de fundo. Para a teoria dos
sistemas, politica e direito se diferenciam porque passam a desempenhar, na
modernidade, fungdes diferentes, especificas, que ndo sdo intercambiaveis entre si.

Da mesma maneira, para evitar o que seria uma “ontologizagao” da diferenga entre
direito publico e direito privado, a tese recorre a mesma teoria dos sistemas para explicar
a construcao social de uma diferenca entre direito pablico e direito privado. Trata-se de
explicar a construcdo de uma “dobra” no interior do sistema juridico, resultado de sua
interacdo com a modernidade politica.

Limites, fronteiras, dobras. Diferenciacdo de funcdes. Recusa de uma “natureza
das coisas” ou de uma ontologia forte. Preocupacgdes que séo prioridade da teoria dos
sistemas, cuja base é a diferenca: algo so se define na medida em que se diferencia de
tudo que ndo é. Perguntar pelo método do direito administrativo é, nessa chave de analise,

perguntar pelo seu critério de diferenciacdo seja da politica, seja do direito privado. S0 €
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possivel identificar o direito administrativo se somos capazes de distingui-lo do seu
entorno. O método do direito administrativo deve ser capaz de estruturar o que se entende
por direito administrativo, distinguindo-o do que n&o é direito administrativo — a politica,
o direito privado.

O conceito de regime administrativo é responsavel exatamente por essa fungao.
Ele serve para estruturar o direito administrativo a partir de uma teoria politica de fundo
(sobre o Estado, sobre o poder administrativo, sobre o controle publico), e também para
distinguir o direito administrativo no interior do préprio sistema juridico, indicando suas
especificidades e caracteristicas peculiares.

Da teoria dos sistemas, a tese empresta também a nocdo de semantica como
patrimdnio conceitual da sociedade. Interessa especificamente observar a semantica que,
no interior do sistema juridico, identifica-se ao “direito administrativo”. A semantica do
direito administrativo depende do “Estado”, enquanto objeto politico de regulagdo
tematizado pelo direito. Ela também se diferencia, por recorréncia ao “regime
administrativo”, de outros ramos do direito, em especial, do direito privado, comumente

identificado ao “direito comum”. 1

3. A tese se insere, do ponto de vista institucional, na linha de pesquisa “Direito
administrativo e sociedade”. 2 Isto por uma razdo simples, mas nao trivial. Se a teoria

geral do direito administrativo € vista na perspectiva da semantica social, do patriménio

! Tomo o “direito comum”, durante toda a tese, como o direito vigente na Europa, do século XI ao
surgimento das codifica¢fes nacionais, produzido a partir da mistura de direito costumeiro, direito canénico
e direito romano como recebido no periodo tardo-medieval, por glosadores, comentadores e pela
escolastica. Esse direito serd elaborado nas primeiras universidades, a partir do século XIII, e compora a
base da dogmatica juridica europeia. Chega ao Brasil pela colonizagdo portuguesa, e passa a ser a base da
codificagdo civil brasileira a partir da segunda metade do século XIX. Como o direito romano € o direito
civil romano, especialmente acessivel a partir do Corpus luris Civilis, este direito é identificado, ja na época
moderna, ao “direito civil”, mais tarde assumido, pelo pandectismo do século XIX, como “direito privado”.
O direito comum &, assim, normalmente aproximado ao direito privado, dai o jargdo comum de se procurar
a exorbitancia do direito plblico “em relagdo ao direito comum”. Mas esse direito comum &, antes de ser
“privado”, direito “civil”, o que explica seu tratamento a conceitos juridicos gerais como “obrigagdes”,
“fatos juridicos” e “responsabilidade civil”. Para esse percurso, v. SCHIOPPA, Antonio Padoa. Storia del
diritto in Europa. Bolonha: Il mulino, 2016, p. 137-148.

2 Linha de pesquisa do Departamento de Direito do Estado da Universidade de S4o Paulo. A linha é dividida
em subprojetos tematicos. Dentre eles, esta 0 macroprojeto “Discricionariedade e controle”, no qual a
presente pesquisa esta inserida. Ele é coordenado pelos professores Fernando Dias Menezes de Almeida,
Floriano de Azevedo Marques Neto, Vitor Rhein Schirato e Marcos Augusto Perez.
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conceitual de determinada sociedade, o efeito pratico desse esforgco tera sido o de
reconduzir, analiticamente, o “direito administrativo” a “sociedade”.

Afinal, se é verdade que a semantica social designa o patriménio conceitual de
determinada sociedade, € igualmente certo que o direito administrativo € uma construgédo
semantica, um discurso especifico e diferenciado no interior do sistema juridico. Ele
integra o patrimonio conceitual de uma sociedade, e por isso mesmo pode ser estudado
de um ponto de vista metodologico. Como ele se constr6i? Por que ele se constrdi de um
jeito, e ndo de outro? O que estd em jogo na definicdo do seu conteido, ou mesmo na

mutacdo do seu contetido ao longo do tempo?

4. Minha hipotese ¢ a de que essa “especificidade” e essa “diferenciagdo” do
direito administrativo, no interior da semantica juridica, sdo percebidas e teorizadas pela
dogmatica juridica como “regime administrativo”.

Se 0 “regime” é compreendido como uma constru¢do semantica, torna-se visivel
a sua funcdo de embasar a criacdo e a recriacdo permanente da comunicac¢do juridica,
neste caso, da comunicacdo juridica que designamos ‘“direito administrativo”. Como
resultado desse processo, o “regime administrativo” seria a constru¢do semantica capaz
de constituir o direito administrativo como um conjunto diferenciado de comunicagdes
juridicas ocupadas com um objeto especifico: a regulacdo do poder politico. Segundo
minha hipotese, portanto, o regime juridico constitui o “método” do direito

administrativo.

5. Pensemos em algumas justificativas desta escolha metodoldgica. Se o “regime
juridico de direito administrativo” pode ser identificado a semantica juridica sobre o

poder politico, entdo é nessa constru¢do dogmatica que poderao ser encontrados:

(i) o modo como o sistema juridico estabiliza o sentido do poder politico que ele

tem a pretenséo de regular;

(i) o modo como o sistema juridico utiliza esse sentido para organizar suas
comunicagdes (tudo que for direito administrativo ira se referir a regulacdo do

poder politico);
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(iii) o modo como o sistema juridico garante possibilidades de variacdo na politica
sem prejudicar seu repertdrio regulatdrio ja constituido (“inovagdo politica

juridicamente controlada”); e

(iv) o modo como o sistema juridico brasileiro constrdi seu repertdrio peculiar de
abordagem do poder, e como essa construcdo se insere no plano mais abrangente

da sociedade mundial.

O pressuposto central, aqui, € o de que o “direito administrativo”, enquanto objeto
tedrico, ndo existe “por si mesmo” nem deriva de um mesmo “plano original” ou “mito
fundante”, supostamente dado, de modo univoco e atemporal, desde a afirmacdo da
locucéo “direito administrativo” nos vocabularios politico e juridico.

O que se propde €, ao contrario, que o conteido comunicativamente alocado a
esse conceito depende do patrim6nio conceitual da sociedade (semantica) atualmente
disponivel no sistema juridico as suas construgdes tedricas. Em termos dogmaticos, €
preciso definir e entender o que estd em jogo na disputa pela definicdo do “regime
juridico” do direito administrativo.

Dado o recorte da teoria dos sistemas, investigar essa alocacdo de contetdo é
investigar a diferenciacdo, as fronteiras do direito administrativo no interior do sistema
juridico.

Procurarei demonstrar, ao longo do desenvolvimento da tese, que essa questdo nao
é inoportuna ao ensino ou a pesquisa em direito. Ela se refere a construcdo do préprio
arcabouco legal do direito administrativo. Quem detém, juridicamente, poder
administrativo? Como o0 exercicio desse poder € estruturado? Como esse poder é
configurado em relagdes juridicas concretas?

Essas séo perguntas sobre politica, ou, mais especificamente, sobre como o direito
I& a politica, e dela retém alguns aspectos fundamentais. Meu argumento, aqui, é que as
ideias de discricionariedade e constitucionalidade constituem duas lentes alternativas a
“leitura juridica da politica” e, por via de consequéncia, a fundamentagdo metodologica
do direito administrativo. Competem, e rivalizam, enquanto diferentes métodos do direito

administrativo.
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6. Recapitule-se: a tese aqui proposta se enquadra como um esforco de discussédo
tedrica das implicacOes conceituais de duas grandes formas de constru¢do (métodos) do
direito administrativo.

Para testar e desenvolver sua hipotese, a tese procura discernir duas formas
alternativas de apreensdo juridica do poder, que determinariam dois modos diferentes de
construir, metodologicamente, o direito administrativo: a discricionariedade e a
constitucionalidade.

O antagonismo entre essas duas semanticas juridicas define, segundo minha
hipotese, o espago da disputa entre diferentes “métodos do direito administrativo”. Esta
tese tem a pretensdo de examinar o que estd em jogo nessa disputa.

A semantica da discricionariedade, examinada no terceiro capitulo da tese, é
calcada na submiss&o de todo o universo de atuacao juridica da administrativa ao binbmio
discricionariedade / vinculacéo. Todos os atos administrativos poderiam ser resumidos na
dicotomia ato discricionario / ato vinculado. * Trata-se de uma semantica conceitualmente
ligada a negacdo da atuacdo propriamente normativa da administracdo publica, que seria
neutralizada pela ideia de “soberania do Parlamento”, lugar exclusivo e privilegiado de
manifestacdo do poder politico. Atos vinculados seriam os atos administrativos que
derivam diretamente de certo contetdo legal. Atos discricionarios, por sua vez, seriam 0s

atos que, ndo podendo ser reconhecidos como meros desdobramentos da lei, seriam

8 Uso “discriciondrio”, aqui, para indicar uma circunstincia decorrente do legalismo (ou “legalidade
estrita”): a lei formal ¢ vista como fonte estrita do direito administrativo, de modo que tudo fora dela passe
a ser visto como “livre escolha da administracdo”, insuscetivel de ser regulada juridicamente. Esse sentido
ndo coincide com o uso, também recorrente na literatura juridica, da expressao “discricionariedade” para
designar o poder de algum agente para, de acordo com algum critério normativo ou institucional, julgar
entre mais de uma alternativa de concre¢do da norma. No primeiro caso, refiro-me a discricionariedade em
sentido forte, como poder de criar direito “do zero”, sem qualquer parametro positivo, a partir de uma “livre
interpretagdo do direito”, baseada em compromissos convencionais ou convicgdes morais.
Discricionariedade, aqui, significa auséncia de controle da decisdo tomada por qualquer instancia ou
agéncia juridica. No segundo caso, a discricionariedade tem sentido “fraco”, ao designar um poder
“Intersticial” exercido por agentes que “interpretam” normas gerais e abstratas de acordo com limitagdes
institucionais e parametros normativos controlaveis juridicamente. Discricionariedade, nesse sentido,
significa poder normativo vinculado. Essa diferenca — entre discricionariedade como “livre escolha externa
ao direito” ou “capacidade de decis@o no interior de padrdes controlaveis” ¢ proposta por Hart em sua
resposta ao “Modelo de regras I, de Dworkin, no topico 6 do pds-escrito ao seu “O conceito de direito”.
Vide, a esse respeito: HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of Law. Oxford: Clarendon, 1994, p.
272-273. Para uma analise sofisticada da discussdo entre Hart e Dworkin no que toca aos diferentes
significados de discricionariedade, v. SHAPIRO, Scott. On Hart’s way out. In; COLEMAN, Jules (org.).
Hart’s postscript: essays on the postscript to “The concept of Law’. Oxford: Oxford University, 2001,
especialmente p. 163-164.
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criados pela administracdo publica em um processo de criacdo em concreto do interesse

ou da utilidade publica. 4

J& a semantica da constitucionalidade, objeto do quarto capitulo da tese,
encontra-se baseada em outra diferenca binaria. Trata-se da clivagem nivel constitucional
/ nivel infraconstitucional. Esta € uma dicotomia que ressalta a diferenca l6gica — mas
também operativa — entre as decisbes constitucionais e as decisdes dos poderes
constituidos. A ideia de constitucionalidade pressup8e, implicita ou explicitamente, a
admissao do poder normativo da administragdo publica: todos os poderes constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario) extraem o fundamento juridico de suas normas da
Constituicdo. O Poder Constituinte estabelece a Constituicdo; os poderes constituidos
desenvolvem suas competéncias constituidas por meio de processos de desenvolvimento
normativo a partir de parametros constitucionais (“two track lawmaking™). > A énfase
recai, portanto, sobre 0s processos publicos de construcao das decisdes politicas, sobre as
obrigacGes publicas previstas na Constituicdo, e sobre a necessidade geral de controle

democréatico do poder administrativo, ele mesmo um poder constituido.

7. Trata-se, portanto, de uma pesquisa teorica, pois busca a compreensao mais
sistematica e aprofundada de aspectos cruciais de fenbmenos sociais observaveis. Nao
por outro motivo, ela se propde a mapear e cruzar as duas semanticas de construcdo do
direito administrativo.

No entanto, esse empreendimento ndo se ajusta exatamente a categoria de
pesquisa basica, na medida em que, como € caracteristico das pesquisas aplicadas (e ndo
das basicas), suas conclusGes tém impactos praticos importantes, especialmente na
“ciéncia”.

Significa dizer que os eixos de desenvolvimento deste trabalho tém a pretensédo de
contribuir ao debate sobre novos modelos para o estudo do direito administrativo e de sua
relagdo com a politica, impactando diretamente a sociedade em geral (os resultados da
pesquisa sdo aptos a problematizar discursos vigentes e a produzir mudangas em

concepgdes sociais cristalizadas), e a politica em particular (as conclusdes da pesquisa

4 Esta é a definicdo que aparece, sintomaticamente, em BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.
Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 15.

° Na feliz expressdo de Bruce Ackerman em Constitutional politics / Constitutional Law. Yale Law Journal,
v. 99(3), 1989, p. 461.
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dao margem a mudancas legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, especialmente no
modo como s&o regulamentadas, formuladas e executadas as politicas publicas levadas a

efeito pela atuacdo administrativa). ®

8. Desse quadro se extrai que, nesta pesquisa, a “empiria” € a “teoria”. Isso porque
a tese se classifica exatamente como observacdo de segunda ordem, isto €, uma
observacio voltada a anélise de outras observacdes. 7 E por isso que tal observacio se
localiza no sistema cientifico, 0 que permite avaliar, de modo externo, a relacao entre
sistema juridico e sistema politico, enfatizando a referéncia externa do primeiro sobre o

segundo enquanto etapa fundamental a construcdo de suas préprias comunicacoes. &

Com efeito, uma das afirmac6es mais provocantes — e controversas — da teoria dos

sistemas € a de que, na perspectiva da semantica social, a teoria é empiria. °

A partir dessa afirmacao, a proposta do presente trabalho se insere no horizonte
da incorporagao do conceito de “semantica social” para embasar pesquisas que partem de
decisbes, normas, processos e atos juridicos. Essa discussao importa, aqui, na medida em
que traz, como questdo de fundo, a analise do sentido de “empirico” subjacente aos
propositos de uma “sociologia juridica” de inspiragdo sistémica. N&o se trata,
propriamente, de uma sociologia em sentido predominantemente norteamericano, ligado

a incorporacdo de metodologias empiricas, qualitativas e quantitativas, inspiradas nos

® Os conceitos de “pesquisa basica” e “pesquisa aplicada”, que remontam as defini¢des da National Science
Foundation (EUA), o “quadrante de Pasteur”, proposto por Donald Stokes (que cruza a relevancia da
pesquisa para 0 avan¢o conhecimento com seu potencial de aplicabilidade imediata), e a mensuragdo dos
tipos de impacto de uma pesquisa cientifica (apresentada por Benoit Godin e Christian Doré), estdo reunidos
no artigo “Os impactos do investimento”, escrito por Fabricio Marques e publicado no n° 246 (agosto de
2016) da Revista Pesquisa FAPESP. A tese contém, assim, uma pesquisa localizada em quadrante
simultaneamente caracterizado pela busca do avanco do conhecimento teérico (pesquisa tedrica), e pela
relevancia de suas conclusdes para aplicagdes praticas e impactos concretos (pesquisa “pratica” ou
“aplicada”).

" Luhmann vai denominar essas “observacdes de observagdes” como sendo “observacdes de segunda
ordem” (LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos tedrico-sistémicos da teoria da sociedade. Trad. Eva
Machado Barbosa Samios. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa (orgs.).
Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1997, p. 71).

8 Esta é precisamente a vantagem de langar a observagédo do sistema cientifico, cf. LUHMANN, Niklas.
Sociologia politica. Trad. Ivan Ortega Rodriguez. Madri: Trotta, 2014, p. 27.

® LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México, DF: Herder,
2006 [1997], p. 296.
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laboratérios de ciéncias exatas e nos padrGes de verificacdo das ciéncias da natureza. 1©
Considerando que esta pesquisa se insere em uma teoria social do direito administrativo,
estou muito mais préximo de uma filosofia da sociedade do que de uma sociologia nos

termos acima referidos.

9. No limite, esta € uma questdo que se debruca sobre a compatibilidade entre
teoria do direito e teoria dos sistemas. Se a semantica social é entendida como estruturante
da comunicacdo juridica — e da propria contingéncia do direito — bem como constitutiva
de sua diferenca funcional em face de seu ambiente, compreende-se em que medida a
teoria juridica é capaz de estabelecer um “repertdrio”, um “recorte” para a pesquisa

juridica, conforme a sintese do quadro abaixo:

Figura 01

Semantica social e teoria juridica

Elemento Complexidade Semantica
Deciséo judicial (repertorio) A teoria juridica é
Normas, atos juridicos O direito observa sua propria I B e

complexidade quanto
da diferenciagédo
funcional do direito

complexidade, e procura reduzi-la
por meio de elaboragdes

Principios juridicos semanticas (teoria geral e teorias

especiais dos ramos juridicos)

Relacdo

Doutrina juridica

Duas énfases:

Sistema Diferenciacéo 1. Na auto-
Sistematizacdo do direito (recorte) observagdo do
Subdivisdes internas do direito O direito observa e elabora sua sistema juridico

) diferenca funcional em relagéo a 2. Nas prestagdes
Ambiente outros sistemas sociais, por vezes | funcionais do sistema
Abordagem juridica de problemas sociais | criando dobras internas para lidar juridico ao seu
(politica, economia, educacio, etc.) com diferentes tipos de problema ambiente social

10 Para uma critica da tentativa de reduzir o direito a uma “ciéncia” no sentido das chamadas “hard
sciences”, mais exitosas em convencer o imaginario popular de sua seriedade ou importancia, v. LOPES,
José Reinaldo de Lima. Curso de filosofia do direito: o direito como pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2020,
especialmente os topicos “O direito ndo é uma ciéncia em sentido estrito e moderno” (p. 4-8) e “A filosofia
também ndo ¢ uma ciéncia” (p. 8-23).

11 Adaptado, para os propdsitos desta tese, de LUHMANN, Niklas. Struttura della societa e semantica.
Trad. Maria Sinatra. Bari: Laterza, 1983 [1981], p. 32. Para o conteldo especificamente juridico dessa
semantica, conforme incorporei ao quadro, v. TEUBNER, Giinther. O direito como sistema autopoiético.
Trad. José Engracia Antunes. Lishoa: Calouste-Gulbenkian, 1993, p. 78.
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10. Entendida nesse horizonte, a no¢do de “teoria como empiria” pode ser util e
viavel como método de pesquisa da semantica social do direito. Isso significa que
pesquisas interessadas nos elementos cognitivos abrangidos por autodescri¢cdes historicas
do direito podem se valer do referencial sistémico, que € particularmente vocacionado a
investigagdo de como a teoria juridica constroi e estrutura a diferenga funcional do direito
em certas condi¢des de tempo e espago.

Trata-se de entender a comunicacdo que compde a semantica juridica — as
observacdes dos juristas sobre o préprio sistema juridico — como algo capaz de exprimir
0 proprio patrimdnio conceitual de determinada sociedade em circunstancias historicas

especificas.

11. Isso pressupde, na perspectiva do direito administrativo, que possa existir algo
como uma teoria do direito administrativo. A tese parte da premissa, portanto, de que a
expressdo “teoria do direito administrativo” designa certo vinculo comunicativo entre as
diversas formulacGes tedricas particulares, conforme a retencéo, por elas, de determinada
compreensdo da experiéncia social. 2 Assim, a teoria do direito administrativo aparece
na tese como semantica que permite a diferenciacdo do direito administrativo, tanto em
meio a outras comunicacdes do sistema juridico, quanto em relacdo ao ambiente do

sistema juridico (0s outros sistemas sociais, como o politico, o econémico e o cientifico).

12. Aplicando-se especificamente essa nogao de “teoria como empiria” ao estudo
do método do direito administrativo, e, por extensdo, a elaboragdo tedrica em torno do
conceito juridico de Estado, € possivel perceber trés diretrizes importantes de trabalho:

Q) 0 interesse da teoria juridica do Estado, tomada como sociologia juridica
do Estado, deve recair sobre como juristas mobilizam o conceito de
Estado, o que aponta para a necessidade de observacdo de fontes do

direito;

12 Este é o sentido de “teoria do direito administrativo” como proposto em ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de. Formag&o da teoria do direito administrativo no Brasil. S8o Paulo: Quartier Latin, 2015, p.
71-73.

18



(i)  ateoriajuridica do Estado ndo se diferencia da teoria politica ou da ciéncia
politica por seu objeto ou por seu método: ela é uma forma de mediagéo
entre o conhecimento filos6fico e empirico do Estado e seu horizonte

imediato de concrecdo juridica;

(ili)  assim como o Estado € um construto histérico e contingente, assim
também sdo as teorizag¢Oes que se produzem sobre ele no sistema juridico,
que dependem, portanto, de condi¢des empiricas particulares, situadas no

tempo e no espaco, cujas variaveis devem integrar a agenda juridica.

13. Em funcéo disso, quanto aos documentos analisados por esta tese, ndo me
proponho a analisar um “desfile” ou “catalogo” de doutrina, jurisprudéncia e legislacdo
em direito administrativo. Nao me interessa, aqui, o “vasto acervo” de teorias produzidas
no bojo do direito administrativo, mas somente 0s aspectos especificos, as
particularidades significativas — para usar a terminologia weberiana 3 — que, em
movimentos tedricos de longa duracao, sdo responsaveis pelos atuais sentidos disponiveis
nas duas semanticas rivais analisadas.

Isto acaba por impor duas delimitacbes adicionais na definicdo dos materiais

examinados:

Q) interessam a este trabalho ndo as operagdes do sistema juridico ou do
sistema politico (como atos administrativos concretos, normas juridicas
especificas, dispositivos de sentenca judicial, etc.), mas as auto-
observacOes produzidas pelo sistema juridico sobre a especificidade, as
fronteiras do direito administrativo (o que contempla ndo um “desfile de
doutrina juridica”, mas, sim, eventuais posturas autodescritivas presentes

nas operagdes mencionadas);

(i) o material analisado ndo se constitui como “vastiddo de numerosas e
sucessivas teorias”, mas, Sim, como conjuntos de formulagdes tedricas que

se aproximam ou distanciam conforme sua ancoragem a particularidades

18 WEBER, Max. 4 ‘objetividade’ do conhecimento nas ciéncias sociais. Trad. Gabriel Cohn. Sdo Paulo:
Atica, 2006, p. 32-33.
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significativas (discricionariedade e constitucionalidade) que definem uma
ou outra seméntica de construcdo juridica do problema do regime

especifico do direito administrativo.

14. Sobre a forma de analise dos resultados, uma Ultima adverténcia precisa ser
feita, sobre 0 que se deve esperar, em termos de controle de conclusbes, de uma
abordagem sistémica baseada na “teoria como empiria”.

N&o se deve esperar da teoria dos sistemas mecanismos de validagcdo empirica,
recursos de inferéncia causal ou técnicas de mensuracdo qualitativa ou quantitativa de
fendmenos observaveis. 1sso seria ultrapassar a fronteira que a teoria dos sistemas impoe
a si mesma, de ser uma autodescri¢do global da sociedade, e ndo uma descrigao “externa”
de uma realidade “absoluta”, empiricamente testavel.

O conceito de “teoria como empiria” impde ao pesquisador rejeitar a objetividade
do fato em nome da relatividade dos pontos de partida. E a comunicacio — e néo o fato
em si — que estrutura a sociedade, o que impde constante vigilancia epistemoldgica na
desnaturaliza¢do de pressupostos “evidentes”. A sociedade ¢ socialmente construida, e
ndo dada a conhecer por “evidéncias” de qualquer natureza. Nisso estd o limite da teoria
dos sistemas.

O que a ideia de “teoria como empiria” permite introduzir na analise sociologica
é, portanto, a orientacdo de que o foco deve recair sobre como a sociedade constroi seus
préprios conteddos, suas proprias diferencas. As conclusbes sdo validas conforme se
mostrarem suficientemente adequadas para explicar as dindmicas da comunicacgéo social
em sua autoconstrucdo, isto é, em seu sentido enquanto parte de um subsistema
funcionalmente diferenciado. Isso significa dizer: as conclusdes serdo validas enquanto
servirem como explicacdo adequada para o papel de construtos especificos (direito
administrativo, discricionariedade, constitucionalidade) no processo de diferenciagdo
funcional do direito.

A forma de andlise dos resultados adotada nesta pesquisa consiste, portanto, no
cruzamento de ambas as semanticas examinadas ao longo do trabalho:
discricionariedade e constitucionalidade. Interessa, especificamente, situar como cada
uma enquadra a relagdo entre direito e politica (dai a importancia do conceito sistémico
de Estado), e, portanto, qual o papel de cada uma no processo de diferenciacdo funcional

do sistema juridico.
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15. E oportuno, para tanto, delimitar o periodo de tempo coberto pela pesquisa
aquele em que as duas semanticas efetivamente passam a rivalizar como meios
alternativos de construcédo do direito administrativo. Nesse sentido, dado que é impossivel
dizer que alguma dessas semanticas tenha, no presente momento, triunfado sobre a outra
(atestam os exemplos que abrem a justificativa deste projeto), é apenas viavel
circunscrever este periodo a comunicacao juridica em seu estagio contemporaneo, tendo
por marco inicial a emergéncia da semantica da constitucionalidade com a consolidacao
da tese da supremacia constitucional, em meados do século XX, em desafio a entdo ja
consolidada semantica da discricionariedade.

Sem entrar em detalhes que ndo cabem nesta introducdo, note-se que € a
emergéncia da semantica da constitucionalidade que gera o debate tedrico em torno dos

critérios e bases normativas da atuacdo administrativa.

Este debate — em torno da propria arquitetura conceitual do direito administrativo
— representa uma controvérsia mais ampla sobre a construcdo metodoldgica do direito
administrativo. A releitura do principio da legalidade no direito administrativo, por suas
préprias implicacdes, traz um desafio as nogdes de vinculacdo e discricionariedade
administrativa, abrindo margem para novas perspectivas sobre o significado elementar da

\

vinculagio da administragdo publica a “lei”. E por meio desse ponto de virada que sera

14 Trata-se, portanto, de uma torcdo fundamental do que se entende como objeto mesmo do direito
administrativo. N&o por outro motivo, Jean Rivero, logo no inicio da primeira edicdo do seu Droit
Adminitratif (1960), afirma que, em seu tempo (Rivero escreve diante da Constitui¢do de 1958), existe “um
novo direito administrativo”, que “repudia a heranca do direito publico francés de até entdo”, baseada na
ideia de lei como expressdo da vontade geral, o que implicaria um papel meramente executdrio a
administracéo publica. Essa tenséo é também a plataforma do debate sobre as fontes normativas da atuacéo
administrativa, travada entre Georges Vedel (Les bases constitutionnelles du droit administratif. Etudes et
documents du Conseil d'Etat n. 8, 1954 e Discontinuité du droit constitutionel et continuité du droit
administratif: le réle do juge. Mélanges offerts a Marcel Waline. Paris: LGDJ, 1974) e Charles Eisenmann
[Cours de droit administratif, v. I. Paris: LGDJ, 1982 (reunido de cursos dados entre 1948 e 1970) e La
théorie des bases constitutionnelles du droit administratif. Revue du Droit Public et de la Science Politique
en France et a I’Etranger, n° 6. Paris: Dalloz, 1972]. O mesmo problema é visivel, exemplificativamente,
nos textos seminais de inflexdo teorica escritos por Massimo Severo Giannini [Profili storici della scienza
del diritto amministrativo. Quaderni fiorentini, n. 2. Mildo: Giuffre, 1973 (republicacdo do original de
1940)], e Arthur Goodhart (The rule of Law and absolute sovereignty. University of Pennsylvania Law
Review, v. 106. Filadélfia: University of Pennsylvania, 1958), bem como na ja mencionada polémica que
resultou na elaboracéo do Report of Committee on Minister’s powers, pelo Parlamento britanico, em 1932,
Para uma analise da convergéncia (tardia) da teoria brasileira do direito administrativo em torno do
problema da constitucionalizacdo, v. ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Formagéo da teoria do
direito administrativo no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 369-382.
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aberta a perspectiva que incorpora a constitucionalidade ao direito administrativo, ao

menos em seu sentido mais contemporaneo.

16. Por fim, quanto a técnica de desenvolvimento do trabalho, ha dois fios
condutores que permitem o desenvolvimento da minha hipétese de trabalho, a saber: (i)
a descontinuidade analitica existente entre as duas mencionadas semanticas juridicas do
direito administrativo (os ingredientes das duas versdes do “regime juridico”), e (ii) a
nogdo de soberania como autodescricao global do sistema politico, e sua tematizacao pelo
conceito juridico de Estado (o terreno que, ao ser observado e tematizado pelo sistema
juridico de modo diferente, produzira os dois regimes diferentes).

A conexdo entre esses dois condutores, que determina o0 espago de
desenvolvimento do trabalho, se da pela assuncao da premissa, ja exposta, de que as duas
semanticas em analise originam abordagens diferentes do regime do direito
administrativo (sua diferenca especifica) na exata medida em que sdo produzidas com

base em compreensdes diferentes do sistema politico.

17. Um elemento muito importante, que ira percorrer toda a tese, € o que situa o
regime administrativo como matriz de analise da metodologia do direito administrativo.
Para os propositos desta tese, o regime administrativo ndo é apenas um conceito
doutrinario, mas uma matriz de analise que permite ao sistema juridico elaborar a prépria
diferenca especifica do direito administrativo. Em razdo disso, identificam-se cinco

propriedades do regime administrativo. Ele é responsavel por determinar:

0] As agéncias responsaveis pela atuacdo administrativa

(i) Asfinalidades da atuagdo administrativa

(iii))  Os meios de atuagdo administrativa

(iv)  Atécnicade diferenciacdo do direito administrativo em relagcdo ao restante

do direito (o direito “comum”, usualmente identificado ao direito privado)

(V) A posicao relativa do direito administrativo em relagdo ao restante do

direito (o direito “comum”, usualmente identificado ao direito privado)
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As trés primeiras propriedades dependem da leitura juridica do poder politico,
especialmente na perspectiva do Estado de Direito. Por essa razéo, serdo designadas, na
tese, como funcgdes estruturantes do regime administrativo.

As duas Ultimas propriedades dependem da construgdo, interna ao sistema
juridico, da diferenca entre a parcela das suas comunicacfes que lida com o poder do
“Estado”, e 0 restante da comunicacdo juridica, que ndo tem essa preocupacdo em
particular. Trata-se aqui de entender o regime administrativo como aspecto nuclear do
“direito publico”, que se contrapdem ao “direito privado”. Por essa razio, essas funcdes
serdo designadas, na tese, como func¢des distintivas do regime administrativo.

Afirma-se que esta nocao de regime administrativo, por suas funcdes estruturantes
e distintivas, é matriz de analise na medida em que é por meio desses cinco critérios que
se poderdo definir e comparar as semanticas da discricionariedade e da
constitucionalidade. Assim, essas cinco propriedades do regime administrativo sdo

chaves de acesso ao préprio método do direito administrativo.

18. Desse modo, a tese esta dividida em duas partes, cada uma com dois capitulos.

A primeira parte (capitulos 1 e 2) tem por objeto a definicdo do método do direito
administrativo a partir do conceito de regime administrativo.

A segunda parte (capitulos 3 e 4) tem por objeto a analise de duas propostas de

método do direito administrativo: discricionariedade e constitucionalidade.

19. Nos capitulos 1 e 2, exponho e fundamento as linhas metodoldgicas que
balizam o trabalho, buscando mediar o aparato conceitual da teoria dos sistemas e a
abordagem teorica do direito administrativo. Como ja indicado, tém especial relevancia,
neste propdsito, as nogdes de Estado e de direito publico.

O capitulo 1 é composto das secbes 1 e 2, compreendendo, em primeiro lugar, um
panorama metodologico a respeito do uso da teoria dos sistemas nesta tese, e em segundo
lugar, uma referéncia ao conceito sistémico de Estado como suporte estrutural do regime
administrativo (e da propria semantica do direito administrativo). O capitulo 2 é composto
das se¢des 3, 4 e 5, e nele é trabalhada a evolugcdo do regime administrativo a partir da
diferenga publico / privado (summa divisio), incluido o proprio desenvolvimento, na

historia das ideias, desse conceito tedrico.
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Esses dois capitulos, em seu conjunto, dedicam-se a composi¢cdo da matriz de
analise da tese.

No capitulo 1, investigo a relacdo do regime administrativo com as suas
propriedades estruturantes (agéncias, finalidades e meios da atividade administrativa).

No capitulo 2, analiso a relagdo do regime administrativo com as suas
propriedades distintivas (técnica de diferenciagéo do direito comum, e posig&o relativa ao
direito comum).

Na sequéncia (capitulos 3 e 4), busco tratar de modo frontal as semanticas da
discricionariedade e da constitucionalidade. Interessa-me nem tanto a “exposi¢do” de
seus elementos, mas, sim, uma analise de suas condicionantes histdricas ligadas a leitura
do poder politico-administrativo, bem como de suas implicacdes e de seus potenciais de
longa duragdo. *> No cotejo de ambas as semanticas, sdo especialmente relevantes, nesta
pesquisa, 0s desafios conjunturais impostos a cada uma das semanticas, e as propostas de
enfrentamento que elas prdprias disponibilizam como potenciais respostas a essas
reivindicacdes.

Para facilitar a comparacdo entre as duas semanticas, os dois capitulos se
organizam em duas se¢fes homdlogas. Elas se voltam a analise da arquitetura
constitucional da discricionariedade (secdo 6) e da constitucionalidade (se¢do 8), e a
ligacdo de cada uma das semanticas aos elementos do regime administrativo,
compreendida a referéncia ao direito positivo brasileiro (se¢cdo 7 no capitulo da

discricionariedade, e secdo 9 no capitulo da constitucionalidade).

20. Em sintese, os capitulos podem ser sucintamente descritos da seguinte
maneira:

O capitulo 1 (secdes 1 e 2 da tese) tem 0 objetivo de conectar a premissa classica
do Estado como método do direito administrativo com o problema do “regime

administrativo”.

15 A ideia de longa duragdo que aqui se mobiliza dialoga com a “longue durée” do pensamento braudeliano.
O conceito enfatiza certas continuidades histérico-culturais, subsistentes como que “devant de la scéne”
em face dos diferentes acontecimentos singulares que comp®e, em sua diversidade, uma assim denominada
“historia geral”. Para esse ponto, v. BRAUDEL, Fernand. L 'Histoire des civilisations: le passé explique le
présent. In: Ecrits sur I’Histoire. Paris: Flammarion, 1969, especialmente p. 257-258.
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O capitulo 2 (secdes 3, 4 e 5 da tese) tem 0 objetivo de conectar a também classica
discussdo da divisao publico / privado com a elaboragdo do regime administrativo como
método do direito administrativo.

O capitulo 3 (secdes 6 e 7 da tese) se ocupa da investigacdo das linhas conceituais
da “semantica da discricionariedade” como método de construgdo do direito
administrativo.

O capitulo 4 (secdes 8 e 9 da tese) se ocupa da investigacdo das linhas conceituais
da “semantica da constitucionalidade” como método de construcdo do direito

administrativo.

21. Nessa ordem de ideias, este trabalho possui duas ambicées, que se situam em
dois planos diferentes.

A primeira ambicdo, mais proxima dos objetivos diretos e imediatos deste
trabalho, refere-se ao uso de suas conclusées como forma de avaliagéo da adequagao entre
a compreensdo do Estado e construcdo tedrica do direito administrativo. Interessa
investigar aqui 0 que esta em jogo na construcdo contemporanea dessa relagdo, como cada
método (cada semantica) equaciona essa relacdo, e quais 0s potenciais e limites que cada
método oferece no atual estagio da regulacdo juridica do poder politico.

A segunda ambicdo, mais préxima dos objetivos indiretos e mediatos deste
trabalho, diz respeito a possibilidade de, a partir de suas premissas metodoldgicas e
resultados concretos, propor um novo modelo de compreenséo do direito administrativo,
entendendo-o como artefato semantico dependente do estagio de diferenciacdo funcional
entre sistema juridico e sistema politico.

A seguir, detalho cada um desses dois planos:

21.1. No primeiro plano, podem ser elencados como objetivos diretos e imediatos

deste trabalho:

0] examinar como se constroi, a partir do referencial metodoldgico sistémico,
arelacdo entre a leitura juridica do poder politico e a formulacéo do direito

administrativo;
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(i) mapear as semanticas do direito administrativo que emergem desse
processo de leitura, situando-as como movimentos de longa duragéo
implicados & compreenséo juridica do poder administrativo do Estado, e
ndo como aspectos “casuais”, “banais” ou dependentes de “genialidades

pontuais” ou “preferéncias politicas” de seus idealizadores;

(iii))  observar como essa leitura juridica do poder politico se expressa, de
maneira privilegiada, na forma como a teoria do direito administrativo
constroi seu objeto, sua diferenca especifica no interior do sistema juridico

(“regime administrativo”);

(iv)  analisar como a semantica da constitucionalidade apresenta caracteristicas
importantes que permitem superar dificuldades da semantica da
discricionariedade, evidenciando que tal superacao nao se da por “virtude
metafisica” ou “apelo carismatico” de uma sobre a outra, mas, Sim, em
razdo de certa defasagem da semantica da discricionariedade com relacao

as operacdes dos sistemas politico e juridico que ela objetiva descrever;

(V) verificar se as dificuldades e potencialidades trazidas pela semantica da
constitucionalidade em relacdo a semantica da discricionariedade sao
adequadas diante das demandas que a sociedade contemporanea impde ao
Estado, colocando-se em questdo se tais demandas podem (e como podem)
ser estruturalmente respondidas pela atual conformacdo do direito
administrativo, sobretudo no que se refere ao processo administrativo, as
obrigacOes publicas constitucionalizadas e a pertinéncia do conceito

tradicional de discricionariedade administrativa.

21.2. No segundo plano, podem ser mencionados como objetivos indiretos e

mediatos deste trabalho:

Q) reabilitar, de um modo original, a relacdo entre a reflex&o juridica sobre o
fendmeno do Estado e a teoria do direito administrativo, relagdo que vem

sendo pouco observada, de modo geral, pela atual producao cientifica em
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torno do “direito publico”, marcada ou pela eliminagdo do Estado de seu
campo de estudo (na medida em que tal expediente estaria superado pela
ordem juridica contemporanea), ou pela identificacdo acritica entre

“Estado” e administra¢do publica; 1®

(i) reconduzir a anélise tanto do Estado quanto do direito administrativo a
escala de suas fundagdes propriamente sociais, propondo um modelo que
0s compreenda como comunicacdes sociais, isto €, produtos
constitucionais da sociedade, que s6 com relacdo a ela podem ser
definidos, dispostos ou alterados, pois dependam de seu patrimonio

conceitual (semantica social);

(iii)  oferecer uma alternativa de leitura sobre a configuragdo contemporanea do
direito administrativo que seja capaz de abarcar sua reconstrugdo
permanente e socialmente contingente, em detrimento de abordagens
inadequadamente a-histdricas, anacrdnicas e metafisicas, implicadas em
ideias, dominantes na literatura brasileira do direito administrativo, como

“origem fundante”, “natureza intrinseca”, “regime axioldgico de direito

publico” ou “tensdo permanente entre autoridade e liberdade”.

22. Enquanto abordagem do método de construcdo do direito administrativo,
portanto, este trabalho procura entender as variac@es (inovaces e mudancas) no interior
desse conjunto de comunicacdes como oriundas de uma estrutura juridica que é
constitutiva da politica.

Isso significa compreender a atividade da administracdo publica como
juridicamente constituida, estruturada e controlada, o que abre uma nova dimensao a
pesquisa e ao ensino em direito publico. O que estd em jogo, aqui, € habilitar uma
perspectiva que ndo recaia nem no formalismo juridico (direito como sistema de
proposicdes fechadas, indiferentes a politica), nem no instrumentalismo juridico (direito

como instrumento posto a servi¢co da vontade politica). 7

16 Daf as encontradicas, porém problematicas, contraposicGes entre soberania e consensualidade, ou entre
ato administrativo e processo administrativo.

17 Para a critica, simultanea, tanto do formalismo juridico quanto do instrumentalismo juridico, v.
COTTERRELL, Roger. Subverting orthodoxy, making law central: a view of sociolegal studies. Journal of
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23. Esta tese também se justifica, por fim, como tentativa de superacéo, por meio
do recorte proposto, de duas inconsisténcias metodologicas frequentes na literatura
brasileira em torno do direito administrativo.

A primeira, a consideragdo de que a teoria do direito administrativo se constitui
de modo indiferente ao problema do poder politico (solipsismo metodoldgico). ¥ A
segunda, a suposicao de que o direito administrativo teria algo como uma esséncia, uma
“evidéncia natural”, um principio fundante a-historico e indisponivel, que o estruturaria

sempre e em todo lugar (naturalismo metodolégico). 1°

24. Colocado no interior de uma semantica socialmente variavel, o0 método do
direito administrativo passa a ser enxergado como essencialmente mutavel e contingente,
cujo conteudo depende de sentidos disputados no patriménio conceitual do sistema
juridico, que refletem alternativas de compreensao, pelo sistema juridico, do poder
politico.

Essa é a disputa pelo significado e pelo alcance do regime administrativo, que
encontra no conceito de Estado seu principal eixo juridico de organizacdo. Esta ndo €

outra sendo a propria disputa sobre o método do direito administrativo.

Law and Society, v. 29(4), 2002, p. 642-644; e GORDON, Robert. Critical legal histories. Stanford Law
Review, v. 36(1), n. 1, 1984, p. 102-109.

18 Para a nogio de “solipsismo” como metodologia deficitaria da ciéncia juridica, v. TEUBNER, Giinther.
How the Law thinks: toward a constructivist epistemology of Law. In: DEL MAR, Maksymilian; GIUDICE,
Michael (orgs.). Legal theory and social sciences, v. Il. Londres: Routledge, 2016, p. 218.

19 A esse naturalismo acorrem imagens que ddo conta de uma suposta fundamentagdo “natural” do direito
administrativo. Desse arco fazem parte tanto teorias que imputam ao método do direito administrativo algo
como a realizacdo do interesse publico, supremo e indisponivel, quanto teorias que o situam em uma espécie
de polarizacdo a-histérica entre autoridade (necessariamente unilateral e hierarquica) e liberdade
(necessariamente externa a politica e as decisdes estatais). Para a formulagao do conceito de “naturalismo”
nos estudos juridicos, v. LEITER, Brian. Rethinking legal realism: toward a naturalized jurisprudence.
Texas Law Review, v. 76, 1997, p. 285; e LOPES, José Reinaldo de Lima. Naturalismo juridico no
pensamento brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 44-46.
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CONCLUSAO FINAL

DEMOCRACIA E PERSISTENCIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

1. E tempo de recapitular algumas ideias trabalhadas na tese. Mas néo pretendo
fazer aqui algo como um resumo ou sumario executivo das cerca de 400 paginas que
foram escritas até aqui. 1sso ndo faria sentido, nem teria qualquer propdsito Util. Nesta
conclusdo, eu quero enfatizar o que considero ser o percurso construido pela tese, ou seja,
suas principais contribuicdes ao debate sobre democracia e direito administrativo no

Brasil.

2. Para esse objetivo, eu enfatizo trés eixos principais.

2.1. Em primeiro lugar, a discussdo metodoldgica do direito administrativo
imprescinde de algum critério que permita compreender, de um ponto de vista cientifico,
a diferenca entre politica e direito. Se observamos com cuidado as funcBes que se
esperam da politica e do direito, podemos compreender, de um ponto de vista socialmente
mais adequado, alguns conceitos tradicionais da teoria do direito, como “Estado”, “direito
publico”, “administragdo”, “jurisdicdo”, “discricionariedade” e ‘“‘constitucionalidade”.
Esses conceitos — e foi essa a ideia defendida na tese — importam. E a partir deles que o
préprio sistema juridico — o direito administrativo em particular — se autoelabora, e

constrdi seu proprio conteddo a partir da sua leitura do poder politico.

2.2. Em segundo lugar, a discussdo metodolégica do direito administrativo
encontra na teoria do regime administrativo seu referencial dogmatico e doutrinério.
Isso significa que é por meio da teoria do regime administrativo que o direito
administrativo constréi sua propria diferenca seja com o sistema politico (critérios
estruturantes), seja com o direito privado ou comum (critérios distintivos). Essa
elaboracdo nos levou a um modelo analitico de cinco critérios: (i) a empresa de gestéo

administrativa (organizacdo administrativa); (ii) as finalidades da administracéo publica;
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(iii) os meios de atuacdo administrativa; (iv) as técnicas de diferenciacdo do direito
comum (o critério de segmentacao do direito administrativo); e (v) a posic¢do relativa do
direito administrativo em face do direito comum. Os trés primeiros critérios dessa matriz
sdo estruturantes, e reproduzem a colocacdo tradicional da teoria do regime
administrativo. Os dois ultimos critérios da matriz sdo distintivos, e se referem ao papel
mais ou menos implicito de toda teoria sobre o regime administrativo, que é o de
correlacionar o direito administrativo a um objeto que lhe seja prdprio e peculiar no

interior do préprio sistema juridico.

2.3. Em terceiro lugar, a discussdo metodoldgica do direito administrativo
encontra na disputa pelo conteddo do regime administrativo seu horizonte
contemporéaneo. E essa disputa assume a forma de uma rivalidade entre duas semanticas
alternativas — discricionariedade e constitucionalidade. Aplicando a matriz analitica de
cinco critérios, que desenvolvi ao longo dos capitulos 1 e 2, pudemos observar em que
consiste a diferenca insuperavel entre um método para o direito administrativo baseado
na discricionariedade da pessoa juridica Estado (capitulo 3), e um método fundamentado
no regime de obrigacOes constitucionais da administracdo publica, na ordem juridica
objetiva que coincide com o Estado e reivindica a constitucionalidade da propria
administracdo publica (capitulo 4). Como vimos nos ultimos dois capitulos,
discricionariedade e constitucionalidade ndo sdo apenas conceitos logicamente
incompativeis, como também dois métodos do direito administrativo que se estabelecem
a partir de diferentes bases normativas, e constituem diferentes abordagens do proprio

regime administrativo.

3. Uma primeira conclusdo a ser afirmada, portanto, é a persisténcia tedrica do
regime administrativo. N&o é preciso interditar o estudo do regime administrativo apenas
e tdo-somente porque discordamos de uma ou de outra formulacdo do que vem a ser seu
contetdo.

Mesmo a conhecida critica da supremacia do interesse publico parece se dirigir
muito mais a construcao discricionaria do interesse publico pela administracao publica
do que a ideia de que cabe a administracdo realizar, em primeiro lugar, as obrigacdes
definidas pela constitui¢cdo como “publicas”, tocando bens, deveres e situagoes juridicas

especialmente protegidos pelo ordenamento juridico.
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Varios problemas juridicos contemporaneos — a satde em escala global, o regime
internacional de mudangas climéaticas, a diferenca entre o dever publico de
sustentabilidade e a responsabilidade civil por danos ambientais, ¢ o “direito ao
esquecimento”, para ficar em apenas alguns exemplos — reforcam a necessidade de uma
teoria capaz de identificar os bens, deveres e situacoes juridicas distintivamente publicos.
Isso ndo leva, como se disse no capitulo 4, a uma automatica derrogacdo do direito
comum, ou a “exorbitdncia” do direito administrativo. Mas leva a necessidade de
qualificar como “de relevincia publica” algumas obrigacdes de direito comum, fazendo
incidir sobre elas um plexo especifico de deveres administrativos, com seus

correspectivos meios de responsabilizacéo civil e controle publico.

4. Uma segunda conclusdo que deve ficar clara é a do proprio contraste entre
discricionariedade e constitucionalidade, tanto como (i) bases normativas do direito
administrativo, quanto como (ii) elementos de organizacdo do regime administrativo.

Aqui valem, portanto, duas sinteses esquematicas, fruto da comparacao entre 0s

capitulos 3 e 4 da tese.

4.1. Cotejando as bases normativas do direito administrativo na seméntica da
discricionariedade e na semantica da constitucionalidade, poderiamos tracar o seguinte

modelo de comparacao:

Figura 13

Contrastando discricionariedade e constitucionalidade (1): as bases normativas

_ Semantica da Discricionariedade Semantica da Constitucionalidade

Poder Executivo (aplicacdo da lei ou

definicio do interesse publico em Obrigages publicas
casos concretos) constitucionalizadas (deveres,
i . responsabilidades, amplo controle
Bases normativas Poder Regulamentar (ndo P P )
(institutos centrais) reconhecido como normativo) Processo administrativo, participagao
e motivacdo, administrative
Poderes Delegados ¢ .
rulemaking
Poderes Implicitos
. . Poderes da administracdo publica, Constitucionalidade da atuacdo
Eixo conceitual . L .. .
vinculados ou discricionarios administrativa
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O roteiro proposto pela semantica da discricionariedade €, como se observa, um
itinerario em torno dos poderes da administragdo pablica. Isso ndo deve surpreender, na
medida em que esta € uma semantica calcada justamente na agdo — vinculada ou
discricionaria — das pessoas integrantes da administracdo publica, cujo ponto de
referéncia é o Estado-pessoa juridica soberana.

Por outro lado, as bases normativas da constitucionalidade se identificam ao plexo
de obrigacdes constitucionais da administracédo pablica, tocando tanto deveres de indole
material (legalidade, impessoalidade, sustentabilidade), quanto de indole processual
(devido processo administrativo, contraditorio, ampla defesa, motivacao). O Estado — e

sua administracdo publica — sdo produtos instituidos por um ordenamento constitucional.

4.2. Cotejando, agora, os regimes administrativos moldados a partir de cada uma

das duas semanticas, poderiamos tracar o seguinte modelo de comparacao:

Figura 14

Contrastando discricionariedade e constitucionalidade (2): os regimes administrativos

_ Semantica da Discricionariedade

Organizacdo
administrativa

Semantica da Constitucionalidade

Administracéo publica direta e
indireta, com prevaléncia do
critério organico/subjetivo

Administracdo policéntrica, com
prevaléncia do critério
funcional/objetivo

Finalidades da
administragdo publica

Finalidades escolhidas pelo
governo, dentro das margens da lei

Institucionalizacéo e processualizacdo
das finalidades publicas

Meios de atuagdo
administrativa

Prerrogativas especiais e poderes
exorbitantes

Diferentes formas de atuacéo
administrativa para a satisfacdo de
obrigacoes publicas

Critério de
segmentacdo do
direito administrativo

Interesse publico indisponivel,
levando a apartacéo (exclusao) das
categorias do direito comum
(direito privado)

Complementariedade: alinhamento de
obrigagdes e capacidades institucionais
publicas e privadas em arranjos
programaticos (funcdes publicas)

Posicdo relativa do
direito administrativo

Superioridade hierarquica do
direito publico, dada a verticalidade
da relacdo Estado-individuo

Paridade: o qualificador “publico” é
modalizador de categorias de direito
comum

Como vimos ao longo dos capitulos 3 e 4, os regimes administrativos centrados

nas ideias de discricionariedade e constitucionalidade rivalizam entre si.
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Do ponto de vista da estruturacdo do regime, prevalece na semantica da
discricionariedade o critério organico (ou subjetivo) de organizacdo administrativa, sendo
as finalidades publicas, quando ndo diretamente vinculadas, determinadas pela prépria
administracdo. Ao mesmo tempo, na semantica da constitucionalidade prevalece o
critério objetivo, reflexo dos préprios mecanismos de institucionalizacdo e
processualizacdo da selegdo de finalidades publicas.

Do ponto de vista da distincdo entre direito publico e privado, o regime
administrativo baseado na discricionariedade reforca os aspectos de mutua excluséo e de
superioridade hierarquica do publico sobre o privado. Por outro lado, o regime baseado
na constitucionalidade enfatiza os vinculos de complementariedade e paridade
hierarquica entre publico e privado.

Mais do que categorizar ou esquematizar diferencas peremptdrias entre os dois
regimes, um quadro como esse revela construgbes seménticas que séo resultado de
processos de longa duracéo: a evolucéo legislativa ao longo do tempo, e a sedimentacao
de modelos doutrinarios e jurisprudenciais. Esses processos revelam um traco valioso: ao
mesmo tempo em que enfatizam a historicidade do direito administrativo, que s6 existe
no interior de certas condi¢cGes de tempo e espaco, demarcam também seu potencial de
mudanca social, por meio da introducéo de variacdes incrementais.

Dai advém o potencial critico da propria teoria geral do direito administrativo, da
discussédo dos fundamentos do direito publico.

5. O dramaturgo Dias Gomes (1922-1999), Unico brasileiro a vencer a Palma de
Ouro no Festival de Cannes (1962), tinha uma frase de ordem para se referir a ditadura
militar no Brasil (1964-1988): “os intelectuais de minha geracdo devem aceitar a culpa
de ndo terem previsto o desastre, jamais a de terem contribuido para ele.”

Em 2022, ndo aconteceu, no Brasil, uma ruptura violenta da ordem democrética,
como em 1964. Mas € inegavel que diversos paises tem passado por processos
importantes de desconsolidacdo democratica mundo afora. Foi 0 caso do Brasil nos quatro
anos de governo Bolsonaro (2019-2022). Usando as palavras duras de Dias Gomes, pode
ndo ter havido um desastre completo. Porém é forcoso admitir que o desastre esta a
espreita das democracias liberais contemporéneas. Tudo indica que a ameaca autoritaria

deve ainda subsistir por muitos anos, talvez por décadas.
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O direito administrativo esta envolvido. A destruicdo da democracia, por dentro
dela mesma, envolve boas doses de instrumentalizagdo autoritaria do direito vigente.
Leniéncia institucional, alteracbes em processos legais e constitucionais, interferéncias
formais ou informais na composicao de cortes constitucionais, ilegalidade pura e simples,
abuso de poderes unilaterais, rotinizacdo de decretos com forca de lei, exercicio
autoritario da discricionariedade administrativa, cooptacdo das instituicbes de controle,
inag¢do do Poder Judiciério. Todas essas praticas fazem parte de todo e qualquer “pacote
de desconsolidagdo democratica”. Trump, Putin, Erdogan, Orban, Maduro e Bolsonaro —
para ficar em alguns exemplos — foram prodigiosos na utilizagdo desse arsenal “pseudo-
juridico”.

Seja-me permitida uma breve nota pessoal. Minha geracdo é jovem demais para
ter previsto, ou mesmo contribuido, para evitar o desastre que foram os Gltimos quatro
anos no Brasil. Mas, justamente por isso, é a geracdo a que mais incumbe o dever de
investigar como o desastre foi possivel, e como desastres do tipo podem ser evitados a
longo e a curto prazo.

Se a ameaga autoritaria € um fantasma latente da democracia para as proximas
décadas, sera necessario que o jurista — especialmente o jurista que se ocupa do direito
publico — ndo tenha medo de entender o que ha de potencialmente autoritario em seu
objeto de estudo, e 0 que pode ser facilmente cooptado a propdsitos antidemocraticos de
quem quer que seja.

O papel do jurista, nesse contexto, passa a ser ndo apenas o de mero “operador”
do poder, alguém especializado em discernir atos vinculados de atos discricionarios, para
assim justificar certos modos de exercicio de poder politico. 3° O jurista, em contextos
marcados por ameacas permanentes de desconsolidacdo democratica, deve conhecer o
regime administrativo ndo apenas como uma “caixa de ferramentas”, mas como a régua
e 0 compasso de uma atividade que nédo é livre, mas sempre vinculada a compromissos
constitucionais de indole democrética.

O regime administrativo precisa ser pensado, teorizado e vivenciado pelo jurista
como uma gramatica do poder politico. Qualquer “ferramenta” utilizada fora dessa

gramatica precisa ser vista e criticada pelo que ela é, uma patologia juridica. O método

39 Para esse ponto, v. COUTINHO, Diogo Rosenthal. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES,
Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (orgs.). A politica publica como campo multidisciplinar. Sao
Paulo: Unesp, 2013, p. 206.
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do direito administrativo €, antes de qualquer outra coisa, uma gramatica que permite
vincular um conjunto desconexo de normas, instituices e praticas a obrigacoes
constitucionais explicitamente “publicas”.

Esta € uma importante conclusédo de fundo da presente tese.

Ela justifica a propria relevancia dessa agenda de pesquisa para as proximas
décadas, especialmente em conjunturas politicas de latente ameaca democratica.

Quando o regime administrativo, a discricionariedade, ou qualquer outro instituto,
sdo mobilizados para justificar desprotecdo ambiental ou contaminacdo em massa de
professores e alunos — novamente remeto aos casos citados na Introducédo da tese — algo
estd muito errado. E o publicista deve ser o primeiro alerta a acusar isso, 0 que se constroi
com independéncia funcional, e isencdo pessoal e institucional.

E evidente que ndo foi a discricionariedade administrativa que gerou parte dos
“desastres” que integram o desastre global dos ultimos quatro anos. Mas o jurista que se
especializa em direito publico deve saber que foi o0 abuso da discricionariedade, na casa
de méquinas da Constituicdo, que deu viabilidade juridica e operacional para muitos
desses desastres, e para os “dribles” que os puderam imunizar de seu adequado controle

jurisdicional. 4°

6. Um altimo balango sobre as conclusdes da tese deve ser feito aqui. Quando esta
ideia de pesquisa apareceu, por volta de sete anos atras, havia uma pergunta, que se
desdobrava em duas hipdteses. A pergunta sobre o método do direito administrativo
deveria entdo ser enfrentada em duas partes. A primeira, 0 que estamos fazendo quando
pensamos em um "regime administrativo™. A segunda, como duas categorias centrais -
discricionariedade e constitucionalidade - poderiam organizar duas apresentacoes
diferentes desse "regime administrativo".

Eu gostaria de pensar nesta tese como o primeiro capitulo, ou ainda menos, como
um preladio de uma agenda de pesquisa abrangente, capaz de abordar a teoria geral do
direito administrativo, no Brasil, por meio de critérios propriamente conceituais. N&o se
trata de criar algo supostamente novo a partir do zero, de "reinventar a roda", como se

costuma dizer. Pelo contrario, o esfor¢o € o de reativar, entre nés, um debate sobre os

4 Para o conceito de “casa de maquinas da Constituicio”, da maneira como o utilizo aqui, v.
GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion: dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2015, p. 103 e 117.
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"fundamentos". Que logica (ou que logicas) existem por tras de uma (ou de mais de uma)
teoria do que € "direito publico"? O que subjaz, afinal, & definicdo do que € "publico”
para fins de elaboragdo de um "regime administrativo"? O que a esse regime caberia
regular, e por qué? Em sintese, interessa o problema dos chamados "fundamentos” do
direito administrativo, chave de acesso para o seu "método”.

O mais importante, contudo: discutir fundamentos €, sempre, 0 primeiro passo
para critica-los. Ndo existe método universal ou resposta absoluta que ndo possa ser
submetido a critica. Pensar o metodo do direito administrativo € discutir como seu regime
tem sido, e como poderia (ou deveria) ser. Fundamentos néo estdo no mundo para serem
aceitos com base na autoridade da tradicdo, no prestigio de quem os define ou na
importancia politica do que se diz. Fundamentos existem para serem contestados, ou seja,
para serem discutidos, criticados ou defendidos a luz das razdes que nos oferecem. No
nosso caso em particular, contestados a luz do que dizem no interior de uma histdria do
pensamento juridico, e no horizonte de uma teoria constitucional que, implicita ou
explicitamente, fornece-lhes suporte.

Certa tradicdo juridica brasileira ofereceu, ha algumas décadas, uma resposta
compreensiva ao problema do "regime administrativo™. Ndo sem raz&o, essa teoria vem
sendo alvo de diferentes objecBes doutrinarias, especialmente no contexto p6s-88.
Entretanto, como procurei demonstrar na tese, ndo parece ser adequado, sob o pretexto
de criticar uma formulacéo do “regime administrativo”, interditar a prépria discussdo
sobre sua existéncia e seu contetdo, sobre o que diferencia o “publico”, sobre o que
identifica o “administrativo”. Por mais candnica, dominante e prestigiosa que uma
formulacdo tedrica possa ser, ela serd sempre uma formulacéo, uma tentativa de definicao.
Sua critica ndo se confunde com a critica do conceito. S&o problemas distintos, em planos
distintos.

Isso tudo para dizer, como concluséo geral, que ndo parece razoavel descartar a
discusséo sobre o regime administrativo porque reconhecemos inadequacdes (como de
fato reconhecemos) em uma formulacgéo historica e especifica do seu conteudo.

O que esta por detras da discussdo do regime administrativo é importante demais
para ser liminarmente rejeitado pela pesquisa juridica. Como pudemos observar ao
longo da tese, essa € uma discussao que envolve aspectos fundamentais como a diferenca
publico/privado, e o proprio eixo metodologico do direito administrativo. Também como

pudemos verificar, ai estd uma lente de analise que enxerga, no fundo, a discussao sobre
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0 proprio método do direito administrativo, sua forma peculiar de abordar a politica e seu
padrdo de relacionamento com outras areas do direito.

Sem rodeios, nada nessa discussdo parece ter perdido importancia apenas por
discordarmos de como o debate foi pontuado pela teoria tradicional brasileira do regime
administrativo, que encontra sua formulag&o sintética na obra de Celso Anténio Bandeira
de Mello, na década de 1960. Se fundamentos sdo contestaveis em suas formulagdes, por
que ndo disputa-los em seus conteudos? Por que ndo discutimos a tradicional teoria
brasileira do regime administrativo disputando seus préprios termos? Por que nao
oferecemos uma leitura do regime administrativo, em suas propriedades metodoldgicas,
que va além da mera interdigdo ou aniquilacdo do conceito?

Este é o sentido que animou a tese, e que anima a agenda de pesquisa que ela

procura introduzir.

7. Em seu percurso, a tese acabou encontrando e defendendo a hipotese de que a
superagdo da discricionariedade administrativa “pura” pela constitucionalidade abre
espaco para um regime administrativo fundado em categorias metodoldgicas de direito
comum — obrigacdo e processo - qualificadas por deveres exclusivamente publicos,
identificaveis em uma constituicao.

Mas, esta eventual superacdo tem chances efetivas de se confirmar? E, se
confirmada, tem condicGes de envolver, no direito brasileiro, o aludido contetdo em
potencial? Mais ainda, que fatores politicos e institucionais podem estar envolvidos em
diferentes experiéncias de discricionariedade e de constitucionalidade no direito
comparado?

Todas essas séo perguntas que ilustram o caminho a ser percorrido pela agenda de
pesquisa que esta tese buscou, sendo abrir, a0 menos reativar. Perguntas que comprovam,
em seu conjunto, que a discussdo metodoldgica em torno do regime administrativo esta
viva, e que ndo pode ser, sob nenhum pretexto, bloqueada ou superada. Perguntas que
nos levam a debater como regulamos a administracéo publica e sob quais condic¢des
aceitamos o poder administrativo. Perguntas que, em uma democracia, ndo podem ser
interditadas aos seus cidaddos, pois nos permitem construir, conhecer e atualizar a
diferenca entre o que é politica e o que é direito.

Dessa diferenciacdo — e da possibilidade de colocar seus termos em questdo —

depende o Estado de direito.
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Em um Estado de direito, o regime administrativo deve colher dos compromissos
constitucionais (e ndo de qualquer outra coisa) sua orientacao politica. E deve encontrar,
em obrigacdes e processos publicos (e ndo em qualquer outra coisa) seu sentido juridico.

E no método do direito administrativo que, sutilmente, parece se insinuar o
delicado nexo entre democracia, constituicao e legalidade.

Se queremos — como de fato queremos — um “Estado de direito sempre”, 4! é
porque acreditamos no potencial da democracia para definir a direcdo do direito publico,
e na capacidade desse direito publico para regular a politica. Um jogo de mutua
determinacéo, que ndo tem espaco para ultima palavra ou solucdo definitiva. Estado de
direito “sempre”, porque o jogo ndo tem fim. E aberto ao futuro, no que se faz aberto a

prépria democracia.

41 “Estado de Direito sempre!” ¢ a frase final da “Carta s brasileiras e aos brasileiros em defesa do Estado
Democrético de Direito”, lida em XI de agosto de 2022 no patio da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo — o “territorio livre das Arcadas” — em resposta ao questionamento infundado da lisura do
processo eleitoral brasileiro pelo entdo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro (2019-2022). A Carta de
2022 parafraseia o final da Carta de 1977, que exigia “Estado de direito ja!”. Em plena ditadura militar, foi
lida no mesmo patio das Arcadas, na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, pelo Professor
Goffredo da Silva Telles Junior. A Carta de 2022 retoma simbolicamente o espirito que deve animar o
direito — quem o ensina e quem o aprende — na defesa intransigente da democracia e da ordem
constitucional. Foi subscrita por mais de um milh&o de pessoas, de diversos setores da sociedade brasileira.
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