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Objeto e conceito do direito administrativo:
revisao critica*

Object and concept of administrative law: a
critic review

Carlos Bastide Horbach**

Resumo

O presente trabalho busca identificar o objeto do direito administrativo,
levando em consideragido a evolugio histéria da disciplina e as peculiaridades
dos sistemas juridicos — romano-germanico e anglo-saxao —, para cons-
truir um conceito que indique, claramente, a esséncia desse ramo da ciéncia
juridica. Essa tarefa torna-se necessaria ante a natureza cambiante dessa ma-
téria juridica, cujas normas necessitam de constante atualizagdo para atender
as necessidades da administracao publica.

Palavras-chave: Direito administrativo. Objeto. Conceito. Estado de direito.

ABSTRACT

this paper intends to identify the object of administrative law, conside-
ring its historical evolution and the peculiarities of the legal systems — civil
law and common law: It also intends to formulate a concept of administra-
tive law which reflects the core of the subject. This task is necessary due to
the ever-changing nature of this legal subject, whose norms need constant
revision to face the urgencies of the public administration.

Keywords: Administrative law. Object. Concept. Rule of law.

1. INTRODUGAO

“A simples existéncia de um direito administrativo revela a ocorréncia
de um tipo de milagre”.! Esse “milagre” a que se referem Weil e Pouyaud
num dos textos classicos da doutrina administrativista francesa decorre, exa-
tamente, de haver o direito administrativo vencido inumeras adversidades
desde sua origem, ha pouco mais de duzentos anos. Sendo um ramo re-
lativamente recente da ciéncia do direito, sofreu, ao longo desses poucos
anos, uma evolu¢do muitissimo rapida, com alteragdes significativas em seu
objeto, cuja caracterizagdo acaba por influir em sua adequada conceituagio.
E “a compreensio desse fendmeno ¢ essencial a quem quer conhecer essa

1 WEIL, Prosper; POUYAUD, Dominique. Le droit administratif. 24. ed. Paris: PUF, 2013.
p. 3.



disciplina e compreender seus mais fundamentais problemas”.”

Modernamente, ha um descolamento entre os conceitos classicos ¢ a realidade normatizada pelo direito
administrativo, o que leva a uma revisao da propria autonomia da disciplina, cujos contornos normativos e
tedricos nao raro restam indefinidos, com constantes intersecGes com outros ramos mais recentes do direito.

abe, assim, a0 administrativista um constante esforco conceitual. Afinal, como registrado por Puigpe-
Cab 1 dministrativist tante esfor itual. Afinal registrad r Pui
lat, “a histéria do ditreito administrativo é a histéria da busca por seu conceito”.” Trata-se, portanto, de um
tema cldssico e a0 mesmo tempo atual.*

Nessa tarefa, ¢ necessario assumir como premissa inicial o fato de que o direito administrativo, como um
ramo auténomo da ciéncia do direito, tem um objeto de normatizagio peculiar, que ndo se confunde com o
das demais disciplinas juridicas. Esse objeto singular de incidéncia constitui um dos tracos mais importantes
para a compreensiao do que seja o direito administrativo, o que torna sua caracterizagdo tarefa fundamental
para a elaboragio de um conceito adequado, que seja capaz de sintetizar, de modo objetivo e preciso, sua
natureza e de evidenciar sua importancia para o Estado democratico de direito.

Desse modo, o presente estudo, no contexto de constante tensao conceitual da disciplina tem como meta
a explicitacdo do objeto do direito administrativo, para que se possa, em seguida, passar a tarefa complexa de
fixagao de um conceito para esse ramo do direito moderno. Ou seja, 0 objeto material deste artigo ¢ o direito
administrativo enquanto disciplina, o direito administrativo em perspectiva ontolégica. Busca-se identificar,
em ultima analise, o que ¢ o direito administrativo, qual sua esséncia.

Essa analise ontolégica, porém, sera pautada pela investigacao de dois aspectos especificos, previamente
delimitados, quais sejam, seu objeto e seu conceito. Tais dimensdes da normatividade administrativa, porém,
nao sdo estaticas, tendo evoluido no tempo e apresentando variages no espago, o que impoe ao estudo um
esforco de resgate dos referenciais primitivos do direito administrativo, bem como de investigacao de sua
conformagido para além do sistema romano-germanico, em que desenvolvida a matriz francesa de normas
administrativas vivenciada no Brasil.

Assim, sera inicialmente estudado o objeto do direito administrativo (item 2), separando-se a compreen-
sao desse objeto no direito continental (item 2.1) e no sistema anglo-saxonico (item 2.2), para, em seguida,
passar-se a tarefa de conceituacdo do direito administrativo (item 3), seja numa perspectiva restritiva (item
3.1), seja numa analise ampliativa (item 3.2).

2. OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O objeto de um determinado ramo do Direito ¢, exatamente, o conjunto de fendmenos regulado por
suas normas. Ou, dito em outras palavras, os fatos sobre os quais incidem suas normas, dando-lhes trata-
mento juridico diferenciado.

Essa compreensio desde logo leva a conclusio — valida para todos os ramos da Ciéncia do Direito —
de que existe uma relacio necessaria entre o que se entende por objeto de uma disciplina e o conceito dessa
mesma disciplina e que, sempre que se promove uma alteracao substancial no objeto, havera uma conse-
quente altera¢do no conceito.

2 WEIL, Prosper ; POUYAUD, Dominique. Le¢ droit administratif. 24. ed. Paris: PUF, 2013. p. 6.

3 PUIGPELAT, Oriol Mir. El concepto de derecho administrativo desde una perspectiva linguistica y constitucional. Revista de
Administracion Priblica, n. 162, p. 47, sep./dic. 2003.

4 Ainda que alguns autores considerem a busca pelo conceito de direito administrativo uma tarefa despida de utilidade pratica
cf. PASTOR, Juan Alfonso Santamaria. Principios de derecho administrativo. 4. ed. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 2002. v.
1. p. 81.
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Os fatos da vida regulados pelo ordenamento juridico, por sua vez, sio extremamente dinamicos, o que
faz com que o objeto do Direito esteja sempre em mutacdo, num eterno evoluir que provoca a alteragao das
normas sobre ele incidente. Isso faz com que o objeto de uma disciplina varie no tempo.

Por outro lado, as necessidades siao se apresentam homogeneamente nas diferentes comunidades, o que
faz com que bens juridicamente relevantes numa dada sociedade sejam desconsiderados como tal em outra.
Ja que as realidades normatizadas sao distintas, distintas devem ser as normas e, logicamente, seu objeto.

Aplicando-se essas simples reflexdes ao objeto do direito administrativo, é correto afirmar que seu obje-
to tem variado no tempo e varia igualmente no espago. Em outras palavras, o ambito de incidéncia do direito
administrativo hoje ¢ bastante diverso daquele que se verificava no inicio do século XX, por exemplo. E,
também, o que hoje é tido como sendo area de disciplina do direito administrativo brasileiro pode nio ter a
mesma importancia no direito administrativo norte-americano, por exemplo.

Assim, serdo a seguir expostas as concepgdes que se formaram ao longo do tempo acerca da abrangéncia
do direito administrativo, bem como sera exposta — ainda que brevemente — a diferenca de objeto que se
verifica entre o direito administrativo romamo-germanico, dos pafses da Europa continental, e aquele que
existe nos paises de common law.

2.1. Evolucao do objeto do direito administrativo continental

O direito administrativo, surgindo no contexto do individualismo liberal e do Estado de direito, tem
sua natureza ligada, exatamente, a delimitagdo juridica dos meios e confins da atividade da Administracao
Publica, buscando garantir a esfera de liberdade dos administrados. Esse é seu objeto inicial e fundamental

Tal concepcio liberal fazia com que a estrutura do Estado, bem como de seus poderes e 6rgaos, estivesse
construida em fun¢io do homem, individualmente considerado; e mais, de um homem especial, que agia ra-
cionalmente, que nio tinha condicionamentos temporais ou locais; de um homem néo suscetivel a pressoes
econdmicas, que agia, unica e exclusivamente, com base na Razio: o cidadio, cuja defini¢do mais precisa ¢
aquela apresentada por Georges Burdeau.?

O cidadao era o individuo plenamente titular de direitos, gozando de todas as garantias possiveis contra
qualquer invasao que o Estado pudesse perpetrar na sua 6rbita de autonomia. Os direitos e o Direito eram
pensados tendo como parimetro esse cidadao, esse “santo laico” que encarnava o ideal de individuo do
liberalismo classico. Em razdo dessa concep¢ao toda, a sociedade foi repensada e reestruturada, passando a
intervir no Estado por meio do sistema representativo

Buscando por em pratica seu ideal liberal e garantir o Estado de direito, também, na esfera da Adminis-
tracao Publica, as revolug¢oes, trazendo consigo o mencionado individualismo, introduziram no sistema ad-
ministrativo elementos novos, que, de forma resumida, podem assim ser destacados, como sendo os objetos
do ditreito administrativo:

a) formacio de um conjunto sistematico de preceitos obrigatérios para autoridades administrativas de
todos os niveis, muitos dos quais limitativos do poder; b) reconhecimento de direitos de particulares ante a
Administracao, com previsao de remédios jurisdicionais; d) quanto a ciéncia, elaboracdo doutrinaria abran-
gente de todos os aspectos legais da atividade administrativa; e ¢) elaborac¢io jurisprudencial vinculativa para

5 BURDEAU, Georges. La democracia. Ensayo sintétitco. Barcelona: Ariel, 1960. p. 30-31: “El pueblo cuyo advenimiento consagra
la Revolucién es um pueblo de ciudadanos. Pero el ciudadano no es el individuo en su integridad con su egoismo, sus apetitos, su
ceguera intelectual frente a los intereses permanentes de la colectividad. Es el hombre iluminado por la razén, desembarazado de
prejuicios de clase y de los cuidados inherentes a la condicién econémica, capaz de opinar sobre la cosa publica haciendo abstracion
de sus preferencias personales. Em suma, es una especie de santo laico al que se otorga la cualidad de miembro del poder soberano,
precisamente porque su desinterés es una garantia del prudente uso que hara de su soberania”.

HORBACH, Carlos Bastide. Objeto e conceito do direito administrativo: revisdo critica. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 764-780

~

67



a Administracdo e norteadora da construcio de novos institutos juridicos.®

Tais novidades tinham como objetivo primeiro a delimitacdo clara dos poderes da Administracio, deli-
mitacdo essa que nada mais era do que outra garantia do individuo, traumatizado com as arbitrariedades do
sistema administrativo do Estado de policia.”

Entretanto, muito pouca coisa mudou no funcionamento da Administracdo, considerando-se sua de-
mocratiza¢ao, com o advento do direito administrativo. Numa visiao global das modificagbes introduzidas,
por exemplo, pela Revolucdo Francesa na Administracdo Publica, constata-se, somente, uma pequena con-
tribuicao a democratizacio do funcionamento da estrutura administrativa, concretizada nos principios que
impo6em a igualdade de acesso aos cargos publicos e a prestaciao de contas, contidas, respectivamente, nos
artigos VI e XV da Declaracio dos Direito do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.

Isso ocorreu porque o direito administrativo €, na verdade, o resultado juridico da conformacao dos ins-
trumentos de administragio oriundos do Antigo Regime aos modelos e principios gerais de carter politico e
filosofico introduzidos pelas revolugdes, como registra Odete Medauar.® Nas palavras de Otto Mayet, “é no

Estado de Policia que se vé o nascimento de formacoes jutidicas que preparam o Direito pds-revolucio”.’

Isso fica mais do que claro com a leitura de Tocqueville, em O Antigo Regine ¢ a Revolugio, o qual demons-
tra que institutos considerados como grandes conquistas revolucionarias, tais como a concentragdo adminis-
trativa, a jurisdi¢do administrativa e a estabilidade do funcionario publico, ja estavam presentes na adminis-
tracio do Estado de policia, tendo ganho com o novo regime somente uma nova orienta¢io de principios.'

Além disso, dentro da concepg¢ao juridica do jusracionalismo liberal, a caracterizacio dos interesses
juridicamente relevantes era monotematica. No esquema liberal de Estado de direito, somente um tipo de
interesse tinha relevancia juridica: aquele que consistia, exatamente, na defesa do préprio circulo individua-
lizado de atuagao pessoal. A pedra angular da concepgao liberal, no dizer de Sinchez Morén, era o interesse
individual, material e concreto, que deveria ser a todo o custo protegido das desnecessarias e perniciosas
intervenc¢des do poder estatal."

A funcao da administragdo e, em consequéncia, o objeto do direito administrativo diziam com a delimi-
tacdo do exercicio dos direitos individuais, coibindo abusos e gerando as condi¢bes minimas de convivéncia
social, nas quais os individuos poderiam construir livremente suas vidas. Tratava-se de um objeto de contet-
do negativo, nio intervencionista e que gerava um espectro limitado para o direito administrativo.

Se essa foi a realidade do periodo posterior as revolucdes liberais, periodo que se estende ao longo do
século XIX, o século XX caracteriza-se por grandes mudancas nas concepgoes acerca do Estado, da socie-
dade, dos individuos e, também, do objeto do direito administrativo. Essas mudangas, é verdade, iniciam-se
ja no século XIX, sendo que se poderia estabelecer como datas marcantes dessa alteracdo da realidade os
anos de 1848, com a publicacao do Manifesto Comunista, de Marx e Engles, e de 1875, com a fundacio do
primeiro partido de massas do mundo, o Partido Social Democrata Alemao.

6 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 19.

7 A ultima fase do Estado absolutista ¢ associada a exacerbagao da fungdo administrativa, no que se conhece como o Estado
de policia, no qual o poder estatal se fazia presente na vida dos individuos por meio de burocratas, os quais, por representarem o
principe diante dos suditos, exerciam na totalidade de suas fungGes um poder ilimitado. O Estado de policia é caracterizado por dois
pontos fundamentais: o aumento consideravel das atividades administrativas e a intromissao constante e nao controlada da Admin-
istragdo na vida dos particulares. Nesse sentido: MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires: Depalma, 1949.T. 1. p.
50. E importante registrar que a expressio “Estado de Policia” (Polizeistaal) é aqui utilizada no sentido que Ihe empresta a doutrina
alema, como o citado Otto Mayer, e ndo deve, portanto, ser confundida com a expressao “Etat Gendarme’ (Estado Policial), com a
qual parte da doutrina, mormente francesa, denomina o Estado liberal pés-revolucionario.

8 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 18.

9  MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires: Depalma, 1949. T. 1. p. 47.

10 TOCQUEVILLE, Alexis de. O Awntigo Regime ¢ a Revolugao. Brasilia: UnB, 1997. p. 77 e ss.

11 SANCHEZ MORON, Miguel. La participacion del cindadano en la Administracién Piblica. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1980. p. 113.
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As ideologias, os partidos de massa, os conflitos sociais, enfim, a realidade que explode no inicio do sé-
culo XX, mormente no perfodo entre guerras, transforma a estrutura do Estado, da politica e, consequente-
mente, ¢é refletida na Administra¢do. A nogao de cidadao, crucial para a realidade liberal, perde importancia,
sendo substituida pela de “povo real”, que, no dizer de Burdeau, forma uma sociedade em que todos os
antagonismos de classes, de interesses e crencgas se enfrentam, multiplicados pelo jogo da luta nas aveni-
das do poder. A democracia concebida como o regime da razao, manifestada por meio da representacio,
converte-se numa prova de for¢a."

A sociedade, que antes desprezava qualquer intervencao do Estado, passa a depender do direito para
controlar os conflitos que lhe sio, agora, caracteristicos. A intervenc¢io do Estado com o fim de regular juti-
dicamente e controlar as formas espontaneas da vida social tem objetivos diversos, que podem ser assisten-
ciais, distributivos ou, ainda, classificados como mecanismos de ajuste ¢ compensacao dos “riscos sociais”,
aqueles que sdo tipicos da sociedade moderna e que escapam de qualquer modelo tradicional de previsao ou
antecipagdo (e.g. uma grande crise financeira, solucionavel somente ante a intervencao estatal), como anota
Manoel Calvo Garcia.”

O ordenamento que surge dessa faceta intervencionista que adquire o Estado é um direito “administra-
tivizado”. Ou, como bem resume Caio T4cito, essa nova ordem constitucional “vai desembocar, em suma,
em uma revisao e ampliagdo dos institutos de direito administrativos, na medida em que a administragao
representa o brago operante do Estado intervencionista”."* O intervencionismo estatal gera, portanto, um
aumento do objeto do direito administrativo.

Trata-se de um novo direito, composto, fundamentalmente, por “normas reguladoras” do social, isto €,
normas que buscam configurar, teleologicamente, a realidade social de acordo com determinados interesses,
e por “normas de organizacao”, que atribuem competéncias e instituem procedimentos. Ocorre a legaliza-
¢io das relagdes sociais e a translacio da légica do sistema politico ao sistema juridico, como resultado da
utilizacao do direito com o fim de “engenharia social”."” Tal translagio faz com que a ambiguidade de fins,
tipica do sistema politico, invada o ambito do direito, quebrando a homogeneidade dos interesses juridica-

mente relevantes.

Assim, as normas criadas sob a égide do Estado liberal ndo mais siao capazes de conformar a sociedade
dividida em classes sociais antagbnicas, que buscam os seus objetivos, os seus interesses. O consenso mate-
rial que informava o arcabougco institucional do liberalismo ¢é destruido pela luta de classes, sendo substitui-
do por um consenso meramente formal, resultante de regras claras e comuns que regulam o jogo de poder
no campo da politica.

Os interesses juridicamente relevantes transformam-se, deixando de ser exclusivamente individuais e
passando para o campo social, o que fica bem claro com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, inicial-
mente realizada pela Constituicdo mexicana de 1917 e concretizada pela Constituicao de Weimar, de 1919.

Com o advento do Estado social, a identidade entre o interesse individual e a categoria dos interesses
juridicamente relevantes é quebrada, ndo mais se pode falar nessa relagido, uma vez que a pluralidade dos
grupos sociais, agora refletida também na politica, indica a existéncia de outros tipos de interesses patentes
na sociedade que devem ser respaldados pelo direito.

Surgem o interesse difuso e o interesse coletivo. O interesse difuso é o interesse juridicamente reconhe-
cido de uma pluralidade indeterminada ou indeterminavel de sujeitos que, potencialmente, podem ser todos
os individuos que integram a comunidade geral de referéncia, a sociedade. O interesse difuso é o interesse
de todos e de cada um, ou, melhor dito, é o interesse que cada individuo possui pelo fato de pertencer a

12 BURDEAU, Georges. La democracia. Ensayo sintétitco. Barcelona: Ariel, 1960. p. 47.

13 CALVO GARCIA, Manoel. Los fundamentos del método juridico. Madrid: Technos, 1996. p. 262.

14 TACITO, Caio. Bases constitucionais do direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, v. 166, p. 42, out./dez. 1986.
15 CALVO GARCIA, Manoel. Los fundamentos del método juridico. Madrid: Technos, 1996. p. 267.

HORBACH, Carlos Bastide. Objeto e conceito do direito administrativo: revisdo critica. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 764-780

~

69



pluralidade de sujeitos a que se refere a norma instituidora dos direitos pertencentes a tal pluralidade.

Essa nova concepgio de interesse juridicamente relevante, que igualmente reflete uma nova concep¢ao
democratica, levou a uma alteracio profunda em diversos ramos do direito, que, pouco a pouco, se foram
adaptando de modo a permitir uma certa compatibilidade entre as instituicOes existentes e 0s novos inte-
resses tutelados. No processo, por exemplo, a concepg¢ao tradicional do litigio, oriunda da visao liberal de
direito e de interesse, no deixava espaco para a prote¢ao dos interesses difusos e coletivos. O processo era
visto, apenas, como um assunto entre duas partes, que se destinava a solu¢ao de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao
publico em geral ou a um segmento do puiblico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras detet-
minantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes nao eram destinadas a facilitar
as demandas por interesses difusos intentadas por particulares. O direito processual moderno buscou as
formas necessarias para uma efetiva defesa desses interesses por meio das mais diversas solucdes, tais como
as acOes governamentais, a ideia de um procurador-geral privado ou a técnica dos advogados particulares
do interesse publico, legitimados para a propositura de agdes em nome de grupos e na defesa dos interesses
difusos ou coletivos.'®

Os outros ramos do direito igualmente buscaram uma adaptacio a nova realidade, nio sendo diferente
com o direito administrativo, que sofreu com os direitos difusos e coletivos mais uma alteragao de seu ob-
jeto, como ensina Odete Medauar."”

Numa primeira analise, poder-se-ia acreditar que a questio dos interesses difusos e coletivos fica restrita
ao direito constitucional, uma vez que representa o “enquadramento juridico dos fendmenos politicos”, na
mais que célebre concepcao de Andre Hauriou; sendo a politica o ambiente propicio e natural da defesa
primeira desses novos interesses. Entretanto, hoje, estio na Constitui¢ao as bases do direito administrativo,
sendo que Fritz Werner chegou a afirmar que o direito administrativo é o constitucional concretizado. Ernst
Forsthoff defendeu, por sua vez, em 1950, que os problemas constitucionais convertiam-se, cada vez mais,
em problemas de administracao, falando, inclusive, da substituicao do Estado legislativo pelo Estado admi-
nistrativo, uma vez que um olhar rapido para a realidade do Estado social bastava para demonstrar o papel
preponderante da Administracio."

O direito administrativo, originalmente concebido para uma sociedade onde o interesse publico era
oriundo da razio iluminista, confronta-se, desse modo, com uma pluralidade de interesses juridicamente
relevantes, com a heterogeneidade dos interesses publicos. Essa expressio, “heterogeneidade dos interesses
publicos”, cunhada por Massimo Severo Giannini, deixa transparecer o fato de que nio existe mais um uni-
co interesse publico, mas, sim, uma pluralidade de interesses publicos, entendidos como finalidades concre-
tas que os 6rgaos e entes publicos devem realizar, sendo que num ordenamento de base pluralista ha tantos
interesses publicos quanto comunidades existentes no ambito de sua aplicagio.”

Essa nova realidade, por outro lado, desvela certa crise do modelo estatal oriundo do liberalismo classico,
que atinge o direito administrativo, com uma revisao necessaria de seu objeto. Objeto este que se apresenta
de inicio limitado a regulac¢ido de determinados 6rgaos estatais e a garantia da ordem liberal; que adquire pos-
teriormente um viés prestacional, assumindo maiores e mais complexos servicos publicos; e que incorpora
mais recentemente a defesa de interesses difusos e coletivos, projetando uma nova face para a administragao

publica.

Se em linhas tedricas gerais, é possivel indicar a evolugao do objeto do direito administrativo nos termos

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1988. p. 49.

17  MEDAUAR, Odete. Direitos difusos referidos diretamente a Administracao Publica. Filosofia Politica — Nova série, v. 1, p. 166-
174, 1997.

18  FORSTHOFF, Ernst. Lo stato di diritto in trasformazione. Milano: Giuffre, 1973. p. 173.

19 ANTUNES, Luis Felipe Colaco. A tutela dos interesses difusos em direito administrative. Coimbra: Almedida, 1989. p. 36-38.

HORBACH, Carlos Bastide. Objeto e conceito do direito administrativo: revisdo critica. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 764-780

~J

70



acima apresentados, ¢ igualmente necessaria uma aproximagao mais didatica, que permita uma compreensao
mais especifica do que seja o conteudo das normas de um ordenamento administrativo.

Segundo Italia, Landi e Potenza, o objeto do direito administrativo — que tepresenta também os seus
limites — pode ser dividido em dois aspectos, quais sejam, o substancial e o processual.

O objeto substancial do direito administrativo diz com suas fontes e com os sujeitos, bens, atos e relagoes
vinculados a fun¢ao de administracdo publica, que serd adiante estudada com profundidade. Esse objeto
substancial tem sido estudado, ao longo da Historia do direito administrativo, por meio de dois métodos
principais: ) descritivo, tipico dos primeiros administrativistas, que busca o exame isolado de cada um dos
ramos da administragdo publica e de cada uma das leis que veiculam matéria administrativa; e &) sistemati-
co, iniciado com a doutrina germanica e depois difundido na Europa continental, que busca organizar os
institutos do direito administrativo, tradicionalmente desconexos, num sistema racional de conceitos gerais,

segundo critérios puramente juridicos.”

Em verdade, esses métodos, na atualidade, sio complementares, gerando o tratamento sistematico o
que se pode denominar de objeto geral — ou parte geral — do direito administrativo, enquanto a analise
descritiva continua valida para os diferentes objetos especificos — ou parte especial — desse mesmo direito
administrativo, como se pode depreender da licio de Guido Zanobini.”!

Por outro lado, com a ultima fase de desenvolvimento do objeto do direito administrativo, na qual tém
relevo os direitos difusos, ganhou importancia sua dimensio processual. O objeto processual abrange os
meios de funcionamento da administragao publica, a dinamica que envolve os sujeitos, bens, atos e rela¢oes
estudados sob a 6tica substancial; dindmica esta na qual devem ser assegurados os meios de defesa dos direi-
tos e dos interesses dos individuos e da coletividade como um todo. Como destacam Italia, L.andi e Potenza,
“esta matéria pressupbe conceitos elaborados na parte geral do direito administrativo, constituindo-se como

sua integracio e coordenacio logica”.”

Enfim, é possivel sintetizar o objeto do direito administrativo nos seguintes termos, seguindo as palavras
de Odete Medauar, reunindo aspectos substanciais e processuais:

Vasto ¢ o rol de matérias disciplinadas pelo direito administrativo. Fixa preceitos sobre a organizagao
administrativa, como, por exemplo: divisao em 6rgios, vinculo entre 6rgaos, distribui¢io de competéncias
entre 6rgaos, administragdo direta, administra¢do indireta, etc. Trata dos poderes conferidos as
autoridades administrativas. Cuida dos meios pelos quais a Administracdo toma decisoes, entre os
quais os atos, os contratos, o processo administrativo. Disciplina os direitos e deveres dos servidores
publicos. Estabelece normas para: a gestao dos bens publicos; a execucio de atividades relevantes para
a populagio, os servigos publicos; a restri¢io ao exercicio de direitos dos particulares, o chamado poder
de policia; a reparacdo de danos causados a particulates por agdo ou omissdo. Interessam, ainda, ao
direito administrativo, os modos e meios pelos quais a Administracio ¢ controlada, por si prépria e por
outros poderes e institui¢des.”

Essas caracteristicas, porém, sdo proprias dos ordenamentos que seguiram a matriz originaria do direito
administrativo francés, seja de modo direto — como ¢ o caso da Italia, da Espanha, de Portugal e também
do Brasil — ou indireto — como a Alemanha —, nio se verificando, porém, na realidade anglo-saxonica,
naquilo que os juristas do common law chamam de administrative law.

20 ITALIA, Vittorio; LANDI, Guido; POTENZA, Giuseppe. Manuale de diritto amministrativo. 13. ed. Milano: Giuffre, 2002. p. 12.
21 ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 8. ed. Milano: Giuffre, 1958. v. 1. p 54.

22 ITALIA, Vittorio; LANDI, Guido; POTENZA, Giuseppe. Manuale de diritto amministrativo. 13. ed. Milano: Giuffre, 2002. p. 13.
23 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 33-34.
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2.2. O objeto do administrative law anglo-sax6nico

Como acentuado em outra oportunidade™, os ordenamentos de common law nio apresentam um direito
administrativo nos moldes continentais, nem passaram os pafses anglo-saxonicos pelas fases evolutivas do
objeto dessa disciplina juridica tal como acima explicitado. De fato, o que se convencionou chamar recen-
temente de administrative law na Inglaterra e nos Estados Unidos, por exemplo, em muito difere do que se
conhece no sistema romano-germanico como direito administrativo.

Entretanto, apesar dessas diferencas, ¢ importante enunciar o objeto desse administrative law, seja por
ilustracio, seja em razao da importancia que alguns institutos oriundos dessa expetiéncia tém adquirido no
Direito brasileiro, como é o caso das agéncias.

Jean Rivero assinala que o objeto do direito administrativo nos paises de common law é, consideravelmente,
mais reduzido do que aquele dos paises que seguem o modelo francés, ainda que englobe matérias estranhas
ao direito administrativo continental. Essa limitacdo do objeto se dd porque o funcionamento da estrutura
administrativa do Estado estd muito mais ligada ao campo da Ciéncia Politica e ao campo da Ciéncia da
Administracao do que ao Direito, fazendo com que, por exemplo, tudo o que diga respeito a organizacao
administrativa seja alheio ao administrative law, que estaria limitado as relagdes externas dos 6rgaos adminis-
trativos, a suas relagoes com o publico. Além disso, seguindo a ideia basica do ru/e of law, os 6rgaos e agentes
administrativos sao disciplinados por normas de direito comum, as mesmas que regem as instituicdes parti-
culares, ndo havendo, pois, um ordenamento especial. Por fim, a tradicdo do autogoverno, do local government,
na cultura anglo-saxonica impediu a consolidagao de regras comuns de funcionamento da Administragao
Publica, inibindo a abrangéncia do direito administrativo.”

Estudando especificamente o sistema norte-americano, Edward Allan Farnsworth reforca o carater ex-
terno do administrative law, ja mencionado por Rivero:

O direito administrativo se preocupa com os poderes e procedimentos dos 6rgios do governo [...],
que afetem os interesses privados por meio da edi¢io de normas e atos. O campo ¢ relativamente
novo e ainda esta em estagio de rapido desenvolvimento. Ele ¢ altamente procedimental em sua énfase
e nio inclui o direito substantivo criado pelas agéncias administrativas. Este ramo do direito lida
principalmente, ainda que nio de forma exclusiva, com o cumprimento, pelos agentes publicos, de
funcoes relacionadas a edicdo de normas administrativas gerais (rule-making) e com a solucio de conflitos
envolvendo administrados (adjudication), focando, também, o controle dos administradores pelas cortes
judiciais.”

Assim, o objeto do direito administrativo no sistema do common law é bastante diverso daquela observado
pelo jurista romano-germanico, contendo, basicamente, normas procedimentais e que tutelam o adminis-
trado ante o poder publico, reconhecendo, por exemplo, os administrative tribunals ingleses e as guasi-judicial
anthorities norte-americanas.

Entretanto, mesmo conscientes da diversidade de modelos, nao se pode deixar de verificar que os siste-
mas romano-germanico e anglo-americano de direito administrativo estao, como defende Marco D’Alberti,
num processo de convergéncia, diminuindo em muito os tragos que, tradicionalmente, os separam, o que
pode resultar num aumento significativo do objeto do administrative law.*’

Definidos os objetos do direito administrativo, é possivel a investigagdo de seu conceito, o que serd em-
preendido no item seguinte, de modo a determinar-se um enunciado que seja compativel com a moderna
realidade normatizada por esse importante ramo da Ciéncia Juridica.

24 HORBACH, Carlos Bastide. O direito administrativo no sistema de Common Law. Fdrum administrative, Direito Publico, v. 9,
n. 101, p. 20-30, jul. 2009.

25 RIVERGO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 39-40.

26  FARNSWORTH, E. Allan. Introduction to the legal system of the United States. New York: Oceana, 1994. p. 134-135.

27  D’ALBERTI, Marco. Diritto amministrativo comparate. Bologna: 11 Mulino, 1992. p. 17.
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3. CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Diferentes sao as perspectivas a partir das quais é possivel conceituar o direito administrativo, dando-se
énfase a determinados elementos de seu objeto ou mesmo tentando reduzir esse objeto a algum referencial
especifico, no que se convencionou chamar de “critério de direito administrativo”.

O estudo a seguir efetuado seguira, por razdes didaticas, uma distingdo reconhecida na obra de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, agrupando os conceitos de direito administrativo em dois grandes grupos: o
dos conceitos restritivos — ou limitativos — e o dos conceitos ampliativos. O primeiro grupo busca iden-
tificar um elemento fundamental que caracterizaria, por si s6, o direito administrativo, traduzindo-se em
seu critério de autonomia cientifica; enquanto o segundo grupo busca um conceito a partir dos fendmenos
disciplinados por esse ramo da ciéncia do direito.”®

3.1. Perspectiva Restritiva

Como acima indicado, sob essa denominacao de conceitos restritivos, serdo analisadas conceituacdes do
direito administrativo que tentaram reduzir, ou restringir, seu objeto a um determinado elemento, que lhe

sendo exclusivo garantiria sua autonomia cientifica.

Esses conceitos sao tipicos dos primeiros administrativistas, que necessitavam de um critério claro que
diferenciasse o direito administrativo dos demais ramos do direito, em especial do direito constitucional e do
direito civil, dos quais retirava a nascente disciplina seus principais institutos. Basta lembrar, como refor¢o
a esse dado, a frase de Cormenin, afirmando que o direito administrativo tocava, de um lado, o direito civil
e, de outro, o direito politico.”’

Assim, ¢ possivel afirmar que os conceitos restritivos sao tentativas de demonstrar, de forma cabal, por
meio de um critério diferenciador, que o direito administrativo ¢ um ramo juridico autbnomo, com um ob-
jeto que nao se confunde com o das demais disciplinas ja existentes.

Como exemplos dessa perspectiva restritiva, podem ser arrolados os conceitos fundados em trés distin-
tos critérios, integrantes das chamadas escolas legalista, italiana e do servi¢o publico.

3.1.1. Escola Legalista

Trata-se da conceituagio tipica dos primeiros administrativistas franceses, o que faz com que essa escola,
também, seja chamada de “escola francesa”. Ela se fundamenta numa tentativa de transpor, para o direito
publico, os postulados da famosa Escola da Exegese, que transformou o estudo do direito francés, ao longo
do século XIX, num simples exame dos textos legais, num movimento que estd fortemente ligado as gran-
des codificacdes.*

O conceito legalista de direito administrativo, portanto, ¢ baseado na lei, nas normas que concretamente
regem o funcionamento da administracio puiblica. Direito administrativo, para os legalistas, ¢ o conjunto das
normas administrativas de um pafs, cuja exegese setia 0 objeto da nova disciplina.

Tal conceito, porém, apresenta um vicio légico, uma vez que utiliza, na sua enuncia¢ao, o elemento que
tenta conceituar. Saber o que sao normas administrativas requer, antes, uma compreensao do que seja o pro-
prio direito administrativo, no qual estdo inseridas essas normas. Normas administrativas, como afirma Dio-

28  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 43.

29  Conforme citagaio de GUGLIELMI, Gilles. Vus par ses peres fondateurs, Le Droit Administratif. CHEVALLIER, Jacques.
(Coord.). Le droit administratif en mutation. Paris: Presses Universitaires de France, 1993. p. 45.

30 BOBBIO, Notberto. O positivismo juridico. Licdes de Filosofia do direito, Sio Paulo: fcone, 1995. p. 78.
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go de Figueiredo Moreira Neto, sio um elemento a set esclarecido, que se inclui no objeto a ser definido.”

Além disso, ha uma natural dificuldade de transposicao das ideias da Escola da Exegese para o direito
administrativo. Isto porque esta disciplina ndo apresentava — como ainda ndo apresenta em muitos paises,
como o Brasil, por exemplo — um c6digo, uma legislagao sistematizada que propiciasse sua exegese em
padrbes semelhantes aos empregados pelos juristas no direito civil. Ao contrario, o direito administrativo
francés se mostrou, desde cedo, um ordenamento casuistico, baseado na elaboracio jurisprudencial do Con-
selho de Estado e tendo o juiz como protagonista de seu desenvolvimento.

Essa realidade era contraria aos dogmas da Escola da Exegese, entre os quais Julien Bonnecase inclui
o culto a0 texto da lei e o predominio da inten¢do do legislador na interpretagio da lei.”? Ora, se o direito
administrativo se afirma como disciplina autbnoma por meio da construcio pretoriana da jurisdicio admi-
nistrativa, o culto ao texto da lei fica radicalmente prejudicado, uma vez que sdo os precedentes jurispruden-
ciais que contém as orientagdes normativas a serem observadas. Em consequéncia, sendo os precedentes a
principal fonte do direito, ndo ha falar aqui em inteng¢ao do legislador.

Por fim, ha, ainda, a critica natural a vinculacdo estrita entre lei e direito, vinculagdo essa amplamente
repudiada pela moderna doutrina. O direito ndo se resume ao disposto na lei, mas compreende um sistema
muito mais extenso, que abrange principios e é dotado de uma logica propria, a qual contribui para o pleno
conhecimento de uma disciplina juridica.

Essa critica pode ser resumida nas palavras de Orlando, no seu Principii di diritto amministrative, menciona-
das por Mario Masagio: “o Direito precede 2 lei, e as ciéncias juridicas sdao sistemas de principios de direito
5

e ndo somente comentatios de legislacio positiva”.”

Conceitos restritivos podem ser encontrados nas obras dos autores considerados os pais do direito ad-
ministrativo francés, Gerando, Macarel e Cormenin, e também nos primeiros autores brasileiros, como o
Conselheiro Ribas e o Visconde do Uruguai.

3.1.2. Escola Italiana

Ja os autores italianos, que desenvolveram seus estudos com base na experiéncia inicial dos administrati-
vistas franceses, buscaram outro elemento fundamental para a conceituacao do direito administrativo, qual
seja, o Poder Executivo.

Com base na divisao funcional dos poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — e pressupondo que
cada uma das funcoes exercidas pelos 6rgaos desses poderes fosse regida por uma determinada disciplina
juridica, os juristas da Escola Italiana elaboraram o seguinte conceito: direito administrativo ¢ o estudo dos
atos do Poder Executivo; ou ainda, é o ramo da Ciéncia do Direito que regula a organizagao, as fungodes e o
procedimento do Poder Executivo.

A critica a esse conceito segue duas linhas de argumentacio. Primeiramente, nem todos os atos do Poder
Executivo sdo de natureza administrativa; posteriormente, existem atos tipicos de administragio editados
por 6rgios estranhos ao Poder Executivo.

O Poder Executivo edita, por exemplo, atos que tém natureza politica — em matéria governamental
— ou mesmo atos de natureza legislativa, como as medidas provisorias.* Tais atos, ao contrario do que se
poderia concluir com base no conceito da Escola Italiana, nio sio regulados pelo direito administrativo, mas
sim pelo direito constitucional.

31 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrative. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 44.

32 BONNECASE, Julien. La escuela de la exegesis en derecho civil. Puebla: Editorial José Cajica Jr., 1944. p. 139.

33 MASAGAO, Matio. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p- 2.

34  AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. A medida provisiria e sua conversao em lei. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 122.

HORBACH, Carlos Bastide. Objeto e conceito do direito administrativo: revisdo critica. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 764-780

~J

74



E verdade que alguns autores, como Guido Zanobini, pretendem integrar ao ambito das atividades ad-
ministrativas o exetcicio de fun¢des governamentais, tipicamente politicas, o que afastaria parte da critica
feita ao conceito da Escola Italiana. Desta forma, o direito administrativo seria, de fato, o responsavel pela
disciplina de todas as atividades do Poder Executivo.”

Entretanto, ¢ amplamente difundida — e aceita — a tradicional distin¢io entre administragdo e governo,
que sera objeto de estudo no capitulo relativo a administragdo publica. Ndo encontra guarida, pois, essa
expansido exacerbada da abrangéncia da administragao, sendo valida a critica comumente feita ao conceito
da Escola Italiana.

Por outro lado, o Legislativo e o Judiciario, também, desempenham atividades tipicamente administrati-
vas. Como registra Mario Masagao,
a administracdo nio se exerce por um sé dos ramos classicos do poder publico, mas pelos trés. Administra

em larga escala o poder legislativo, pois dele dependem a criacdo e a organizagao do servico publico,

bem como a sua disciplina geral. E até os 6rgaos do poder judiciario, além de sua fun¢ao especifica que

¢ jurisdicional, exercem acidentalmente funcdes que sdo administrativas”.?

Os tribunais e as casas legislativas nomeiam servidores, promovem licitagSes, celebram contratos admi-
nistrativos, entre muitas outras atividades claramente administrativas, o que evidencia que a aplicagdo do di-
reito administrativo nao esta limitada aos confins do Poder Executivo, negando-se mais uma vez o conceito
da Escola Italiana.

3.1.3. Escola do Servico Publico

Igualmente, buscando uma conceituaciao com base em um elemento singular, seu critério de autonomia,
desenvolveu-se na Franga, em especial apos a decisao do Tribunal de Conflitos no arrét Blanco (1873) — que
sera mais bem estudada nos capitulos sobre servico publico e responsabilidade do Estado — e a obra de
Leon Duguit, no inicio do século XX, uma escola juridica que vinculava a atividade estatal como um todo e,
em particular, o direito administrativo a no¢ao de servigo publico.

Leon Duguit, considerado o fundador da chamada Escola do Servico Publico ou Escola de Bordeaux,
atrelava toda a normatividade do Estado a categoria dos servigos publico. Para ele, o principio sintetizador
do direito publico moderno é aquele que determina ser o exercicio do poder voltado a organizaciao dos
servicos publicos, assegurando e realizando seu funcionamento.”

O servico publico, assim, antes de ser um referencial para o direito administrativo, ¢ a chave para a com-
preensiao de toda uma teoria do Estado, na qual se inserem as atividades de administragdo publica. Servigo
publico, para Duguit, “¢ toda atividade cujo cumprimento deve ser assegurado, regulado e controlado pelos
governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e de tal

natureza que nio pode ser integralmente cumprido sendo com a intervengio da autoridade governante”.”

Gaston Jeze, um dos principais seguidores de Duguit, foi o responsavel pelo aprimoramento da constru-
¢do juridica da teoria do servico publico e pela vinculagdo dessa no¢ao ao conceito de direito administrativo.
Afirmava ele que “o servico publico é, hoje [1916], a pedra de toque do direito administrativo”.” O diteito
administrativo seria, pois, a normatizacio dos servigos publicos.

No Brasil, essa escola foi seguida, entre outros autores, por Themistocles Brandio Cavalcanti, para quem
“o direito administrativo é o conjunto de principios e normas juridicas que presidem a organizag¢ao e funcio-

35 ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 8. ed. Milano: Giuffre, 1958. v. 1. p. 13.

36 MASAGAO, Matio. Curso de direito administrative. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 2-3.
37 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho priblico. Madrid: Francisco Beltran, 1917. p. 47.

38 DUGUIT, Leon. Manual de derecho constitucional. Granada: Comares, 2005. p. 64 ¢ ss.

39 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949. T. 1. p. 16.
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namento dos servicos publicos”.*

A primeira obje¢ao que se pode fazer a esse conceito é a propria indeterminacido do que seja servico
publico. Desde a ampla conceituagio de Duguit, que vem sofrendo redu¢oes ao longo dos anos, existe uma
enorme polémica entre os administrativistas acerca do conteudo do servigo publico — como sera adiante
estudado. Partindo-se do servico publico como a base da moderna Teoria do Estado, essa nogao ¢ funda-
mento nao s6 do direito administrativo, mas também de todo o diteito positivo, que retira do poder estatal
sua validade. Por outro lado, se se parte de uma concepgao mais restritiva de servigo publico, muitas das
atividades nio-prestacionais da Administracdo Publica estariam fora do conceito de direito administrativo.

Essa é, em certos termos, a critica feita por Mario Masagao, que considera o critério do servi¢o publico
“demasiado estreito”. Seja porque o direito administrativo nao apenas dele cuida, mas também porque nem
somente o direito administrativo regula os servigos publicos. Nao ha, portanto, uma identidade necessaria
entre o objeto do direito administrativo e a nogao de servico publico.*!

3.2. Perspectiva Ampliativa

Como anteriormente anotado, os autores que adotam conceitos ampliativos ndo tém como objetivo
limitar o campo de estudo do direito administrativo a um critério singular, mas somente situam o estudioso
no ambiente onde ocorrem os fendmenos tipicos desta disciplina.

Assim, ha autores, como Guido Zanobini, que atrelam o conceito de direito administrativo a disciplina
da administracdo publica; ou seja, todas as relagSes juridicas formadas no desenvolvimento dessa atividade
estatal sdo regidas pelo direito administrativo.*

Esta é também a linha adotada, no Direito alemio, por Hartmut Maurer, para quem o direito administra-
tivo € expresso pelas normas juridicas (escritas ou no), que tém validade para a administracio, suas ativida-

de, seu procedimento e sua organizagio. O direito administrativo “é o diteito préptio da administracio”.®

Mais numa vez — tal como ocorre em relag¢iao ao servigo publico — a imprecisao do referencial utilizado
na conceituagao a torna insuficiente. A simples mencio a administracdo — ainda que com detalhamentos,
como faz Maurer — ndo basta para elucidar, de pronto, o contetdo do direito administrativo.

Outros, como Marcel Waline, Paul Duez e Marcello Caetano, adotam critérios teleoldgicos. O direito
administrativo seria, assim, o responséavel pela normatizacio do interesse geral, do bem comum, das neces-
sidades publicas. Mais uma vez, na linha do defendido por Mario Masagio, “o critério ¢ inaceitavel, porque
os objetos que ele indica sao os de todos os ramos do direito publico, e ndo constituem matéria peculiar do
direito administrativo”.* E possivel afirmar, complementando essa constatacio de Masagio, que o ordena-
mento juridico como um todo busca a paz social e, mediatamente portanto, o interesse publico.

Outros conceitos ampliativos buscam enunciar, de forma negativa ou positiva, quais sao os objetos do
direito administrativo, para daf retirar uma conceituagao.

Nesse quadro situa-se a célebre defini¢do de Otto Mayer, o fundador do direito administrativo germani-
co, que, em 1895, inaugurando uma concepg¢io até hoje difundida na Alemanha — como se pode compro-
var na frase de Maurer acima transcrita —, afirma ser o direito administrativo a disciplina juridica prépria

2> 45

da administracio, a qual “deve ser toda atividade do Estado que no ¢ legislacdo, nem justica”.* Assim, ¢

40 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrative. Rio de Janeiro: F. Bastos, 1977. p. 21.
41 MASAGAO, Mitio. Curso de direito administrative. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p-4.

42 ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrative. 8. ed. Milano: Giuffre, 1958. v. 1. p. 22.

43 MAURER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. 11. ed. Minchen: C. H. Beck, 1997. p. 35.

44 MASAGAO, Mitio. Curso de direito administrative. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 5.

45 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires: Depalma, 1949. T. 1. p. 10-22.
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possivel concluir que o direito administrativo ¢ o ramo que regula as atividades estatais que néo se-
jam legislativas ou judiciais, num conceito por exclusdo e que permite, como reconhece o préprio Otto

Mayer, um tratamento mével e variavel.*

Diogo de Figueiredo Moreira Neto considera que

esse conceito estende o direito administrativo as atividades de corpos administrativos e de tribunais
judiciarios, quando ndo estejam, rigorosamente, legislando ou julgando conflitos de interesses, bem
como as atividades-meio de 6rgaos constitucionalmente auténomos.”’

O conceito de Otto Mayer, ainda que correto e amplamente aceito na doutrina, tem o inconveniente de
remeter a outras disciplinas a conceitua¢io do direito administrativo. Isto porque somente sabendo o que é
legislacio — matéria propria do direito constitucional — e o que ¢ jurisdicdo — questdo posta no ambito
do direito processual — é que se podera determinar os contornos da administragao e, assim, concluir qual
¢ a natureza do direito que lhe ¢é préprio, o direito administrativo.

Por outro lado, essa conceituagio é posta em xeque por doutrinas que negam as diferen¢as materiais
entre a jurisdicdo e a administracdo. Exemplo dessa concep¢io, como demonstra Odete Medauar, é a obra
de Carré de Malberg, “para quem, do ponto de vista material a jurisdi¢io ndo é essencialmente diferente da

administracio; e sob esse aspecto é possivel distinguir somente duas fun¢des estatais: legislar e executar”.*

Outros autores procuram enunciar, em seus conceitos, os objetos comumente estudados sob a rubrica
do direito administrativo. Assim, para Ruy Cirne Lima, por exemplo, o direito administrativo é
“o ramo do Direito Positivo que, especifica e privativamente, rege a administracdo publica como

forma de atividade; define as pessoas administrativas ¢ a organizacio ¢ os agentes do Poder Executivo,

regulando, enfim, seus direitos e obrigacdes, suas relagdes internas e com os particulares, por ocasiao do

desempenho daquela atividade”.*

Conceito semelhante é o de Maurice Hauriou, segundo o qual

o direito administrativo ¢ o ramo do direito publico que regula: 1° a organizacdo das entidades da
administra¢do publica e das diversas pessoas administrativas nas quais ela esta encarnada; 2° os poderes
e os direitos que possuem essas pessoas administrativas para acionar os servicos publicos; 3° o exercicio

desses poderes e desses direitos pela prerrogativa, especialmente pelo procedimento de atuagio de

oficio, e as consequéncias contenciosas que se seguem.*’

Essa conceituacio, como reconhece o proprio Hauriou, é baseada numa concepgio subijetiva, que leva
em consideracio, principalmente, a personalidade juridica da administracao e a autoridade publica (puissance
publigne) que lhe é inerente. Além disso, tal como posto, o conceito ressalta, inicialmente, a especialidade do
direito administrativo, ou seja, “um corpo juridico alimentado por uma matéria especial” separado do direi-
to comum; bem como da énfase as relagdes em que sdo atores as pessoas administrativas e, ainda, poe em
evidéncia as prerrogativas, que sio os direitos exorbitantes e os procedimentos excepcionais que beneficiam
a atuacio dessas mesmas pessoas administrativas.”'

Cabe, ainda, mencionar um conceito que igualmente real¢a os aspectos subjetivos da administracdo
publica — chegando até mesmo a negar a utilidade de uma compreensio objetiva de sua natureza — e, de
certo modo, é complementar ao enunciado por Hauriou. Trata-se da nog¢ao do direito administrativo como
direito estatutario, desenvolvida por Eduardo Garcia de Enterrfa.

Enterria inicia sua analise diferenciando os direitos gerais dos direitos estatutarios. Os primeiros, como o

46 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Buenos Aires: Depalma, 1949. T. 1. p. 10. nota 14.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 45.
48 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrative. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 47.

49  LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 25-26.

50 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et droit public. Paris: Dalloz, 2002. p. 20.

51 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et droit public. Paris: Dalloz, 2002. p. 20-21.
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direito civil, referem-se e sao aplicaveis a todas as classes de sujeitos; enquanto os ultimos regulam somente
as relagoes de certas classes de sujeitos, singulates ou especificos, retirando-os, em certos aspectos, do impé-
rio do direito comum. Como estatutario, o direito administrativo regula as singulares espécies de sujeitos que
se agrupam sob o nome de Administracio Publica, subtraindo estes sujeitos do direito comum.™

As conseqiiéncias que Enterrfa e Fernandez depreendem desse conceito sio muito préximas das indica-
das por Hauriou, tal como acima analisado. Em primeiro lugar, o direito administrativo é um ramo do diteito
publico, em especial o direito pablico interno do Estado. Isto porque a Administracido Publica se apresenta
como a personificacdo interna do Estado para consecucdo de seus fins, pessoa esta que concretamente se
relaciona com os cidadios, sendo a face presente do poder publico.*

Ademais, o direito administrativo deve ser visto como o direito comum das pessoas administrativas, nas
suas multiplas formas. O objetivo dessa disciplina deve ser, pois, o de atender basicamente as exigéncias que
esses sujeitos apresentam para seu desenvolvimento juridico normal. “Dito com outras palavras, o direito
administrativo é¢ um microcosmo juridico, que tende a cobrir todas as possiveis zonas em que se movem as
Administragdes Publicas”, utilizando-se nessa tarefa abrangente de principios gerais proprios, que articulam,
interpretam e completam suas regras especificas.”

Por fim, a conceituacio levada a cabo pelos autores espanhéis implica a conclusdao de que, para a exis-
téncia de uma relagio juridico-administrativa, “é preciso que ao menos uma das partes na relagdo seja uma
Administragao Publica”, compreendendo essa expressao todas as conformagoes estatais e paraestatais, bem
como os particulares delegatarios de uma Administragao Publica; que se relacionam com os administrados,
com outras Administragdes Publicas ou consigo mesmas, nas chamadas relacGes reflexivas, tipicas da orga-
nizacio administrativa.>

Reunindo todas essas consequéncias, ¢ possivel sintetizar o conceito de Enterria e Fernandez da seguinte
forma: direito administrativo é o ramo interno do direito publico que regula, de forma compreensiva —
com principios e regras especiais que se distanciam do direito comum —, a atuacao das diversas pessoas,
publicas ou privadas, que formam as diferentes Administragdes Pablicas, em suas relagdes com os adminis-

trados, entre si e consigo mesmas.

4. SINTESE CONCLUSIVA

Os conceitos expostos neste trabalho seguem diferentes concepgdes de direito administrativo, de seu
objeto, de sua funciao no ordenamento juridico. Uns conceitos buscam enfatizar critérios de autonomia,
outros encontram fundamentos em nog¢oes funcionais ou objetivas de administracio publica e alguns parte
de uma compreensio subjetiva do fendmeno administrativo.

Os diferentes elementos fornecidos pelos autores até aqui estudados, entretanto, nio podem ser con-
siderados fora da influéncia dos referenciais politico-institucionais que informam o direito administrativo
como disciplina juridica, em especial as garantias do Estado de Direito. Ou seja, ndo se compreende o direito
administrativo deslocado de sua funcio garantidora do administrado ante a atuac¢do do poder publico.

52  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative. Madrid: Civitas, 1998. T.
1.p. 37

53 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative. Madrid: Civitas, 1998. T.
1.p. 37

54 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative. Madrid: Civitas, 1998. T.
1. p. 38-39.

55 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrative. Madrid: Civitas, 1998. T.
1. p. 39-42.
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Assim, é possivel elaborar um conceito eclético, que agrupe, sistematicamente, todos esses vetores com-
plementares, afirmando ser o diteito administrativo o ramo do direito publico que disciplina a atuacdo da
Administragao Puablica, interna e externamente, na consecugao do interesse publico por meio de atividades
formalmente distintas da legislacdo e da jurisdi¢dao, observando, sempre, os direitos e garantias dos admi-
nistrados.
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