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Resumo: O presente artigo almeja analisar
o direito administrativo sob a égide do pds-
positivismo, destacando alguns de seus
principais institutos. Desse modo, discutir-se-a
sobre o conceito e o objetivo desse ramo juridico
conforme o olhar pds-positivista, enfatizando
os principios da legalidade, da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular e
da discricionariedade administrativa, sempre
de forma critica. Além disso, algumas questdes
acerca dos direitos fundamentais no ambito
do direito administrativo pos-positivista
serdo abordadas através de analise de alguns
julgamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF) brasileiro, nomeadamente o Recurso
Extraordinario (RE) n® 440.028/SP e a Arguicao
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de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 186.

Palavras-chave: Direito administrativo. Pos-
positivismo. Direitos fundamentais.

Abstract: This study analyzes Administrative
Law under the aegis of post-positivism;
highlights its major institutes; and discusses its
legal concepts and objectives through a post-
positivism approach. In addition, this paper
explores, in a critical manner, the importance
of the following principles: legality, supremacy
of public interest over private interest, and
administrative discretion. Moreover, this
research investigates fundamental rights within
the scope of the post-positivist administrative
law and analyzes decisions of the Brazilian
Supreme Court (i.e., Supremo Tribunal Federal),
giving special attention to the extraordinary
appeal n. 440.028/SP and the allegation of
breach of the fundamental precept n. 186..

Key words: Administrative law. Post-
positivism. Fundamental rights
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INTRODUCAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial e as consequentes atrocidades
vivenciadas pelos seres humanos, o mundo juridico percebeu a
importancia dos valores sociais para a concretizagdo da justica. A visao
positivista baseada na crenca de que apenas o processo legislativo era
capaz de produzir o bom Direito muitas vezes sacrificou a justi¢a material
e, por isso, ensejou o nascimento de outras perspectivas jusfilosoficas.

Em resposta aos problemas enfrentados pela concepgao
positivista, estruturou-se a teoria do pds-positivismo, que trouxe para
o epicentro da ciéncia juridica uma maior atenc¢do as necessidades de
protecao e de concretizagao dos direitos fundamentais. O reconhecimento
dos valores e principios constitucionais conduz a um novo olhar sobre
todos os ramos da ciéncia juridica, o que abarca o Direito Administrativo.

O Direito Administrativo rege o exercicio das fungdes
administrativas e sua concep¢ao equivocada pode ser instrumento para
instauragdo de injusticas. Diante disso, o presente artigo busca repensar
o papel deste ramo da ciéncia juridica, bem como os seus principios
fundantes.

Trata-se, portanto, de uma proposta de extrema relevancia para
a atualidade, uma vez que objetiva revisitar as origens dessa importante
ciéncia juridica e demonstrar como a incidéncia do referencial tedrico
pos-positivista pode impactar a forma de agir da administragao publica.

Na condugao da pesquisa qualitativa ora relatada, foram utilizadas
fontes proprias do Direito, como normas juridicas, jurisprudéncia e obras
teoricas. Realizou-se, sob a metodologia dedutiva, uma revisao literaria
fundada nas obras dos autores pds-positivistas e dos autores da doutrina

classica do Direito Administrativo, com a pretensao de construir uma

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.12, n.2, p.183-215, ago.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n2p183



186

O DIREITO ADMINISTRATIVO SOB A EGIDE DO POS-POSITIVISMO

argumentacdo capaz de, ao final, demonstrar o atrelamento da atuagao

administrativa aos direitos fundamentais sob a égide do pos-positivismo.
1 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O POS-POSITIVISMO

Desde a antiga Grécia, havia uma dicotomia no Direito:
enquanto os socraticos defendiam um direito natural, vinculado a moral e
aos valores; os sofistas alegavam ndo existir um direito universal, eterno,
imutével, superior ao direito humano, sendo que o direito posto pelos
governantes — o direito positivo — e deveria ser o legitimo.

Esta biparti¢cao perpassou a Historia, mas, a partir das revolucdes
liberais do século XIX, o direito positivo ganhou énfase na construgao
da dogmatica juridica.

Durante o baluarte do positivismo juridico ndo havia outra
referéncia juridica sendo a lei que, considerada sob seu aspecto formal,
era a Unica e verdadeira fonte do Direito.

Kelsen (1998) deixou claro que o Direito s se tornaria
autonomo a partir de uma separacdo do juridico e do ndo juridico. A
ciéncia juridica deveria se prestar a estudar somente a norma juridica
em suas estruturas, jamais no seu conteudo. Assim, a moral, a ética e a
justica ndo eram consideradas integrantes da seara juridica.

A partir da segunda metade do século XX, surgiu o pos-
positivismo, como uma resposta aos problemas enfrentados pela visao
puramente positivista do Direito. Trata-se de um movimento jus-filosofico
que ainda estd em constru¢do, mas que ganhou forga, justamente por
perceber que o apego excessivo a lei escrita, como Unica razao de ser
do Direito, poderia legitimar barbaries como as ocorridas nos regimes

nazista e fascista.
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O pos-positivismo emergiu sem, contudo, romper bruscamente
com o positivismo juridico. A visdo daquele vai além da legalidade estrita,
mas sem desprezar o direito posto.

Através da Otica poOs-positivista, passou-se a compreender
que o Direito deve estar atrelado a um forte cardter humanitario. A
interpretacdo e a aplicagdo do ordenamento juridico deveriam ser
inspiradas por uma teoria da justica e buscar a protecdo e a concretizagao
dos direitos fundamentais (BARROSO, 2007). Admitiu-se a pluralidade
e complexidade da sociedade e, por isso mesmo, buscou-se uma abertura
valorativa de todo o sistema juridico.

Ha a consideragdo dos principios como “mandamentos de
otimizagdo” (ALEXY, 2015) norteados pelos valores da comunidade
que passam, entdo, a ter sua normatividade reconhecida. Ao mesmo
tempo, identifica-se a necessidade de ponderacdo desses principios no
caso concreto (ALEXY, 2015), sempre dentro de uma logica racional,
que visa evitar o subjetivismo, nos ditames propostos pela teoria da
argumentacdo juridica (ALEXY, 2001).

Pode-se dizer, portanto, que o pos-positivismo pretende revelar
o peso dos direitos em uma sociedade, o que pode ser caracterizado como
um trabalho “herculeo” (DWORKIN, 2002).

Dentro da proposta pds-positivista de reconhecimento dos
valores e principios que regem a comunidade e de concretizagdo dos
direitos fundamentais, faz-se necessaria uma nova analise da funcao a
ser desempenhada pelo Direito Administrativo, bem como do seu papel

nos dias de hoje.

1.1 O Pos-positivismo no Brasil
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Conforme anteriormente mencionado, o pos-positivismo ndo rompe com
o positivismo juridico para voltar aos ideais jusnaturalistas. Na verdade,
busca-se uma conciliagdo entre dois dos mais caros principios http:/www.
sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1207 - _ftn4 para a ordem juridica: a
justica e a seguranga juridica.

Durante muito tempo, essa dicotomia entre justi¢a e seguranga juridica
foi vista como algo insuperdvel pelos julgadores. No entanto, o findar
da Segunda Guerra Mundial mostrou ao mundo as atrocidades que a
humanidade ¢ capaz de fazer sob o ensejo de um normativismo cego
e, assim, surgiu a necessidade de compreender o Direito dito através
dos textos legais sem abandonar os valores da sociedade e da condi¢ao
humana.

Nesse sentido, consoante afirma Barroso (2007), em determinado
sentido, o pds-positivismo apresenta-se como uma terceira via entre as
compreensoes positivista e jusnaturalista: ndo desconsidera a importancia
das demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, porém, ndo
concebe o mesmo Direito como desconectado de uma filosofia moral e
de uma filosofia politica.

Sob a égide do pensamento positivista, a Constituicao era tratada apenas
como uma carta politica, destituida de normatividade. A supremacia
constitucional afirmada por Kelsen (1998) poderia ser qualificada como
meramente formal. Contudo, o pensamento pos-positivista gera uma
mudangca radical na propria forma de interpretar diploma constitucional
dos paises.

Essa mudanga comecou a ocorrer na Europa, apos de 1948. J4 no
Brasil, apenas apo6s a Constituigdo de 1988, a pratica juridica passou
a incorporar a efetividade das normas constitucionais carregadas de
principios que regem a comunidade politica (BARROSO, 2007). Desta
forma, elas passaram a, efetivamente, condicionar a atuagao legislativa
e administrativa, impedindo a edi¢do de atos a elas desconformes e
exigindo a pratica de outros que garantissem a sua eficécia.

1.2 As Normas Juridicas sob a Otica Pés-Positivista

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.12, n.2, p.183-215, ago.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n2p183


http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1207#_ftn4
http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1207#_ftn4
http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1207#_ftn20

189

LUCIANA GASPAR MELQUIADES DUARTE, PRISCILA DE OLIVEIRA CALEGARI E MARIANA COLUCCI GOULART MARTINS

Dworkin (2002) critica a visdo positivista que ignora os
principios sob alegagcdo de que os mesmos seriam o ponto de contato
entre o direito e a moral.

Namesma perspectiva, Alexy (2008) acredita no reconhecimento
dos principios e destaca que eles sdo uma espécie de norma-juridica.
Enquanto as normas do tipo “regra” sdo aplicadas na base do “tudo ou
nada”, devendo-se fazer exatamente o que ela exige (ALEXY, 2015), as
normas do tipo “principio”, como mandamentos de otimiza¢do devem
ser aplicadas na maior medida possivel a partir do emprego da técnica
da proporcionalidade (ALEXY, 2015).

Diante de uma colisdo principioldgica em um caso concreto, o
julgador devera percorrer a maxima da proporcionalidade, que pode ser
desdobrado em trés maximas parciais: i) adequagdo, ii) necessidade e
ii1) proporcionalidade em sentido estrito. Portanto, dever-se-a verificar
se 1) € o meio utilizado ¢ o adequado, o vidvel, para a persecugdo do fim
desejado, ii) se 0 meio utilizado é o menos gravoso para o direito objeto
de restri¢do e, por isso, necessario, iii) a importancia da intervengao
em um determinado direito fundamental, por meio de uma anélise
racional, argumentativa e comparativa entre os meios utilizados e os
fins pretendidos.

Salienta-se que, apos a ponderagdo, o principio que obtiver
maior peso adquirird a estrutura de regra, devendo ser integralmente
realizado diante daquele caso concreto.

Assim, demonstra-se que, no contexto pds-positivista, os
principios adquiriram uma for¢a jamais vista, uma vez que por meio
deles havera mais uma chance de concretizar os direitos fundamentais

e os ideais da justi¢a pretendidos.
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2 A ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Costuma-se dizer que o Direito Administrativo surgiu na Franga,
como decorréncia da Revolugao Francesa. Até o século XVIII, o Estado
confundia-se com a figura do monarca absolutista e ndo existiam regras
para tratar das relagdes entre administragdo e administrados, eis que o
poder estatal era incondicionado.

Apds a Revolugao Francesa, preconizou-se a limitagao do poder
estatal. A doutrina classica costuma narrar que o Direito Administrativo
fora forjado nesse cenario, sob a crenga (baseada no pensamento
positivista) de que a lei seria capaz de acabar com os arbitrios do rei
ao mesmo tempo em que representaria o primado da soberania popular
(BINENBOJM, 2008).

O Direito Administrativo surge exatamente com o ideal de
regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as disposigoes legais
(MELLO, 2010), mantendo, no entanto, o entendimento de que o Estado
ainda seria mais poderoso e detentor de prerrogativas especiais frente
ao cidadao.

Todavia, a histoéria demonstrou que o simples atendimento as
normas formais ¢ ineficaz para a concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais, impondo uma nova leitura do Direito Administrativo, na
busca de um aprimoramento da aplicacdo da lei, consciente de que o texto
legal ndo deve ser executado na sua literalidade sem antes observar o

atendimento aos valores e principios que permeiam a sociedade.

3 DIREITO ADMINISTRATIVO: CONCEITO E OBJETIVO SOB
O OLHAR POS-POSITIVISTA

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.12, n.2, p.183-215, ago.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n2p183



191

LUCIANA GASPAR MELQUIADES DUARTE, PRISCILA DE OLIVEIRA CALEGARI E MARIANA COLUCCI GOULART MARTINS

No século XIX, o autor administrativista Gianquinto (1881), ao
trabalhar com o campo de atuacgdo do Direito Administrativo, dizia que
a “[...] administragdo em sua organiza¢ao esta coordenada a um sistema
de leis: encontramo-nos aqui diante do Direito Administrativo”.

Pontes (1968) afirmava ser o Direito Administrativo o conjunto
das normas que regulam a atividade administrativa em sentidos formal e
material. Desse modo, o Direito Administrativo seria o ramo do direito
publico que trata da administragdo publica em todos os setores da
atividade estatal, tanto no poder Executivo quanto nos demais poderes
do Estado.

Ja Mello (2010, p. 29) definia o Direito Administrativo como
“[...] ramo do Direito Publico que disciplina o exercicio da fun¢ao
administrativa, bem como pessoas e 6rgaos que a desempenham”.

Como ¢ possivel observar em todas as definigdes acima
transcritas, a doutrina classica ainda ¢ fortemente baseada na concepcao
positivista, atrelada as disposi¢des legais. O Direito Administrativo ¢ visto
como um conjunto de normas, um conjunto de regras, que disciplinam
a fun¢do e organiza¢do do Estado.

Os conceitos apresentados, em momento algum, mencionam a
importancia, para o Direito Administrativo, dos principios e dos valores

sociais que norteiam a Constituicao.

3.1 A Concepc¢ao Pos-positivista de Direito Administrativo e Seus
Escopos

Hé necessidade de revisdo da doutrina administrativista no
Brasil, uma vez que ela se encontra ainda permeada por concepgdes

antidemocraticas inerentes a um passado de viés fortemente autoritario.
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Nao ¢ surpreendente que a atividade administrativa ainda reflita
entendimentos personalistas ou eminentemente baseados na legalidade
estrita.

Binenbojm (2008) aduz que, em um passado ndo muito distante,
a Constitui¢cdo ndo era sequer considerada como auténtica norma juridica
e, por conseguinte, nem dotada de cogéncia e imperatividade, era tao
somente uma proclamacao retorica de valores e de diretrizes politicas.
Impunha-se, pois, que os preceitos constitucionais verdadeiramente
inspirassem o legislador, e que fossem aplicados diretamente pelos
magistrados e demais operadores do Direito na resolu¢do de controvérsias
judiciais.

Portanto, o Direito experimentou um processo de
constitucionaliza¢do, iniciado, sobretudo apos os absurdos do
nazifascismo. O reconhecimento do carater normativo dos principios
constitucionais sepultou o emprego da metodologia mecanicista, asséptica
aos valores e baseada apenas na subsungao. A partir desse entendimento,
configurou-se a supremacia formal e material da Constituigao,
compreendendo-se que a propria legislacdo infraconstitucional deveria
retirar sua validade da norma constitucional.

No Brasil, desenhou-se esse cenario a partir da Constitui¢ao
(BRASIL, 1988), que inaugurou uma fase axiologicamente pautada na
preocupagao com os direitos fundamentais, o que foi transmitido a todos
os ramos do Direito.

Diante do exposto, pode-se aferir que o Direito Administrativo
também sofreu os impactos dos preceitos pos-positivistas. Logo, passou
a ser considerada uma reunido das normas juridicas de direito publico
que regem as atividades administrativas imprescindiveis a concretizagao

dos direitos fundamentais e, ainda, & organizacdo e ao funcionamento
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das estruturas estatais e ndo estatais incumbidas de seu desempenho
(JUSTEN FILHO, 2010).

Ou seja, o Direito Administrativo, sob a égide do pos-
positivismo, preocupa-se com a consecu¢do desses direitos e ndo com a
mera satisfacdo dos interesses da Administracao Publica. Esta, por sua
vez, deve atuar de forma consonante as necessidades dos cidadaos, sem
autoritarismos ou personalismos, mas de modo racional e condizente as

inovagdes paradigmaticas da ordem juridica.

3.2 A Crise do Principio da Legalidade

O principio da legalidade sempre fora considerado principio
basilar do regime juridico-administrativo, eis que fruto da submissao
do Estado a lei. A ideia precipua acerca do principio da legalidade seria,
desse modo, a contraposi¢ao as tendéncias personalistas dos governantes
e, consequentemente, ao autoritarismo. Haveria uma concepg¢ao
tradicional que aduziria ser este principio “ [...] o antidoto natural do
poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania
popular, de exaltacdo da cidadania” (MELLO, 2010, p. 100).

Percebe-se, neste sentido, que o elencado principio, com essa
interpretagdo, condizente ao contexto positivista, ¢ concebido como
capaz de solucionar potenciais vontades autoritarias dos governantes, que
seriam tolhidos de seus anseios dominantes pela exigéncia do respeito
a lei.

Sabe-se, todavia, que na realidade ndo ¢ o que ocorre, uma vez
que as leis ndo sdo necessariamente justas, ainda que concebidas de modo
formalmente correto. Desse modo, ndo ¢ em razdo do mero respeito

aquelas que restard configurado o respeito pela justica e pelo bem comum.
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A percepg¢do de que a submissdo da Administracdo Publica as
leis pode, por si s0, engendrar tais objetivos ndo € mais vidvel no contexto
pos-positivista. Os exemplos das leis nazistas e fascistas servem-nos
como alertas de que o conteudo legislativo ndo ¢ isento de erros e pode
ser extremamente danoso aos cidaddos e a sociedade.

Na esteira da concepgdo poOs-positivita, Binenbojm (2008)
considera que a vinculagdo da Administra¢ao Publica nao se circunscreve
a lei formal, mas a um bloco de legalidade ou ordenamento juridico como
um conjunto de normas harmdnico e coeso. Ou seja, toda a sistematizagao
de poderes e deveres da Administracao passa a ser delineada a partir dos
arcabougos constitucionais pertinentes, principalmente no sistema de
direitos fundamentais e nas normas estruturantes do regime democratico,
em razdo de sua posi¢do axioldgica central e estruturante do Estado
Democratico de Direito (BINENBOJM, 2008).

Destarte, o fundamento da atuagdo da administracdo publica
meramente na lei posta ndo se coaduna ao pos-positivismo. Nessa
conjuntura, o principio da legalidade transforma-se em regra da
juridicidade, uma vez que a administra¢ao precisa atuar em harmonia com
o ordenamento juridico como um todo sistémico (o que abarca também
os principios, as normas constitucionais, os direitos fundamentais, as
finalidades publicas, entre outros).

A conformagdo normativa da juridicidade como regra implica
sua consideragdo como um comando absoluto, que deve ser cumprido
integralmente (ALEXY, 2008).

Cumpre ressaltar que, de acordo com Bustamante (2008), o
positivismo seria uma teoria acerca do que os juizes fazem, ao passo
que o pOs-positivismo seria uma teoria normativa, ou seja, que os juizes

deveriam fazer. Sendo assim, o positivismo acaba sendo um dbice ao
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desenvolvimento de teorias da argumentacdo juridica que destacam
o momento justificativo da pratica juridica e almejam estabelecer
determinados critérios pragmaticos, técnicos e racionais para fundamentar
as decisoes e as normas individuais estabelecidas na aplica¢do do Direito
(BUSTAMANTE, 2008).

Ou seja, no pds-positivismo deve-se ndo apenas aplicar uma
dada lei, mas argumentar as razdes para fazé-lo, de modo a diminuir ou
dificultar injustigas. Nesse meandro, a argumentag¢ao juridica ¢é pilar da
justica e ndo basta justificar uma determinada decisdo com base apenas
em uma lei positivada.

Segundo Bustamante (2008), no pds-positivismo, a dogmatica
juridica adquire a fun¢do de sistematizar e interpretar o Direito valido
e de ordenar o Direito perante principios de largo alcance, o que esta
quase sempre orientado por valores. As decisdes juridicas, sendo assim,
devem ser racionais e ndo apenas um truque verbal ou uma desavenga
teorica. E isso ““[...] ¢ uma forma de ingressar na pratica juridica e lutar
para, sempre, melhora-la” (BUSTAMANTE, 2008).

Nao se nega a importancia da lei para a atuacao estatal, afinal,
em um Estado Democratico de Direito as a¢des inerentes 8 Administragao
Publica devem ser entendidas como formalmente previstas na legislagao
e, devido a isso, devem ser respeitadas o maximo possivel (JUSTEN
FILHO, 2014) como preceitua a espécie normativa “principio” (ALEXY,
2008). Porém, ha de se reconhecer que elas, caso incorporem comandos
avessos aos preceitos constitucionais, ndo poderdo lograr aplica¢dao, bem
como que a auséncia de um texto legal explicito ndo implica auséncia

de norma para o caso concreto.

3.3 A Tensao Acerca da Supremacia do Interesse Publico
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Apesar de ter sua origem marcada pelos ares revolucionarios,
o Direito Administrativo pouco se distanciou das praticas autoritarias
cometidas pela administra¢do publica durante o periodo da monarquia
absolutista (BINENBOJIM, 2008).

Apds a queda da monarquia absolutista e a emergéncia do
Estado de Direito, a administracdo, em tese, deveria representar o
interesse publico, o que justificava suas prerrogativas especiais frente
aos particulares, bem como a discricionariedade administrativa, uma vez
que representava o interesse publico.

Consoante Mello (2010), o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado ¢ verdadeiro axioma reconhecivel no atual
Direito Publico, apregoando a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢do da
sobrevivéncia deste. Por conseguinte, o principio da supremacia do
interesse publico é pressuposto de uma ordem social estavel, em que
todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.

Mello (2010) ainda afirma que, no campo da administracdo
publica, deste principio em tela procederiam, como consequéncias ou
principios subordinados, a posi¢do privilegiada do 6rgdo responsavel
por zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo nas relagdes com os
particulares e a posi¢ao de supremacia do 6rgao nestas mesmas relagdes.
Tal posi¢do privilegiada encarnaria os supostos beneficios que a ordem
juridica conferiria em prol de assegurar a adequada proteg¢do aos
interesses publicos.

Contudo, Bandeira de Mello (2010) salienta que os efeitos dessa
posi¢do sdo de ordem diversa e manifestam-se em campos distintos.

O autor cita alguns exemplos, tais como a presuncdo de veracidade e
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legitimidade dos atos administrativos (a qual somente vige enquanto
ndo contendidos em juizo, ressalvados os casos expressos em lei); o
beneficio de prazos maiores para intervengdo ao longo de processo
judicial; a posicao de ré, fruida pela administragdo, na maior parte dos
feitos, transferindo- se ao particular a situacdo de autor com os 6nus
correspondentes, até mesmo os de prova; prazos especiais para prescri¢ao
das a¢des em que ¢ parte o poder publico, entre outros.

Assim, conforme a concep¢do administrativista prevalente, a
supremacia do interesse publico significa a sua superioridade em relag@o
aos outros interesses também existentes em uma determinada sociedade.

De acordo com Avila (2007), somente a um primeiro olhar seria
adequada a descri¢ao do principio da supremacia do interesse pblico sobre
o particular. Ainda que ele seja descrito como um principio fundamental
do direito publico, elucida-se com duas especificas caracteristicas.
Primeiramente, ele seria um principio juridico, cuja fun¢ao primordial
seria regular as relacdes entre o Estado e o particular e, nesse sentido,
suas supostas validade e posi¢ao hierarquica no ordenamento juridico
brasileiro permitiriam que ele fosse descoberto aprioristicamente sem
exame prévio de sua referéncia no ordenamento juridico.

Ainda nesse sentido, conforme Avila (2007), o principio em
estudo ndo seria apenas um principio, mas um principio relacional,
regulando a supremacia do interesse publico sobre o particular, ndo
relativamente ao funciondrio publico (que representa o interesse publico),
mas no que tange a relacdo entre o Estado e o particular. Sob esse aspecto,
por conseguinte, o conteudo normativo do supramencionado principio
iria pressupor a possibilidade de conflito entre os interesses publico e
particular no exercicio da fun¢do da administracao, cuja solugdo deveria

ser em favor do primeiro.
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Essas concepgdes propiciam problemas de dificil superacao,
uma vez que ha clara possibilidade de arbitrariedade, o que ¢ ofensivo
a democracia e aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Justen Filho (2012) afirma que anteriormente o
governante adotava formulas dubias, tais como o poder de império, o
poder discriciondrio, o poder de policia ou a natureza politica do ato a
fim de justificar decisdes subjetivas incompativeis com a ordem juridica.
Essas praticas foram eliminadas em razdo da evolu¢do democratica e,
atualmente, o exercente do poder politico refugia-se no principio da
supremacia do interesse ptiblico com a finalidade de evitar o controle ou o
desfazimento de atos defeituosos, violadores de garantias constitucionais.

Contudo, o principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado, em verdade nunca foi tratado com o devido cuidado
pela doutrina classica, uma vez que o interesse publico sempre justificou
uma busca ilimitada pelos interesses da administracdo (sem observar se
esses interesses estavam em consonancia com os direitos fundamentais).

Da mesma forma, ndo € possivel dizer que a busca pelo interesse
pelo interesse publico se confunde com a busca pelo interesse da maioria,
pois a maioria pode desejar que o Estado atue contra direitos fundamentais
das minorias.

Para Avila (2007), inclusive, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular ndo € sequer um principio juridico ou
uma norma-principio. O autor afirma isso em razdo de: i) ndo o considerar
uma norma-principio conceitualmente, ja que ele possui apenas um grau
normal de aplicagdo, sem qualquer alusdo as possibilidades normativas
e concretas; i1) ndo o considerar uma norma-principio normativamente,
pois ele ndo pode ser descrito como um principio juridico-constitucional

imanente e, ainda, iii) ndo o considerar capaz de, conceitual e
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normativamente, descrever uma relagdo de supremacia, uma vez que
se a discussdo for acerca da fun¢do administrativa, ndo pode o interesse
publico (ou os interesses publicos), sob o viés da atividade administrativa,
ser separadamente descrito dos interesses privados.

Assim, esse principio ndo poderia ser considerado como
postulado explicativo do Direito Administrativo, uma vez que: (a) ele
ndo pode ser separado ou contraposto aos interesses privados, pois estes
consistem em uma parte do proprio interesse publico e (b) ele ndo pode
ser delineado sem referéncia a uma situagao concreta “[...] e, sendo
assim, em vez de um ‘principio abstrato de supremacia’ ter-se-iam ‘regras
condicionais concretas de prevaléncia’ (varidveis segundo o contexto)”
(AVILLA, 2007, p. 28-29).

Seguindo a loégica pos-positivista, apenas seria possivel
falar em supremacia do interesse publico quando esse interesse fosse
correspondente a promogao e prote¢ao dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, como se sabe, protegem nao so bens
coletivos, mas também bens particulares. Os direitos fundamentais de
primeira dimensdo protegem o particular contra o Estado (sdo os direitos
negativos, ou direitos de liberdade). J& a segunda dimensao de direitos
fundamentais prega a igualdade material entre os individuos (sdo direitos
positivos). Finalmente, a terceira dimensdo de direitos fundamentais
consagra os direitos de solidariedade e fraternidade (SARLET, 2012).
Ha, ainda, autores que defendem a existéncia de direitos fundamentais
de quarta e até mesmo de quinta dimensao.

O importante, no entanto, ¢ demonstrar que os direitos
fundamentais abarcam amplas garantias que visam sempre a preservacao
da dignidade humana. Desse modo, quando consoante a protecdo e a

promogao dos direitos fundamentais, a supremacia do interesse publico
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torna-se, na verdade, uma verdadeira norma-regra que deve ser cumprida

com a finalidade de buscar o bem comum.

3.4 A Discricionariedade e a Vinculacio Administrativas

Binenbojm (2008) afirma que a palavra discricionariedade
originou-se no antigo Estado europeu dos séculos XVI a XVIII, quando
expressava a soberania decisoria inerente a0 monarca absoluto.

Apenas a partir do século XIX, com o advento do Estado
de Direito, a ideia de impor limites juridicos as atividades estatais
adquiriu consisténcia teorica foi difundida e, por isso, a legalidade
administrativa assumiu “[...] a fei¢do de uma vinculagdo negativa a lei,
erigindo-se a nogdo de discricionariedade administrativa como poder
de agir da Administracdo nos espagos livres da regulamentacgao da lei”
(BINENBOJM, 2008).

Entretanto, foi o Positivismo normativista kelseniano que trouxe
a vinculagdo positiva a lei, ou seja, a concepgao de que a administragao
publica ndo poderia atuar exceto se tivesse a lei como fundamento.

A discricionariedade administrativa, por seu turno, sobrevive
como um local de subdeterminac¢do normativa, dentro do qual competiria
a administracdo exercer a sua liberdade decisoria.

Porém, consoante afirma Binenbojm (2008) € possivel visualizar,
mesmo no século XIX, um percurso longo para cravejar parametros
juridicos a atividade administrativa discricionaria. Nos ultimos anos,
percebe-se no Brasil a doutrina de discricionariedade justiciavel “[...]
diante do reconhecimento da eficicia normativa dos principios juridicos,
aos quais a atuacdo discricionaria da Administracdo Publica estaria
diretamente vinculada” (BINENBOJM, 2008). Ou seja, o principio da
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legalidade cedeu espaco a incidéncia principioldgica, implicando a nogao
mais ampla de juridicidade.

Justen Filho (2012) considera que a melhor definicdo para
discricionariedade ¢ “[...] disciplina normativa da atividade da
administragdo publica que se caracteriza pela atribuicao do dever-poder
de deliberar segundo a avaliagao da melhor solucdo para o caso concreto”.
Sendo assim, a discricionariedade ndo denota que a administragao publica
seria titular de uma reserva tedrica de poder para eleger entre distintas
alternativas.

Na conjuntura pds-positivista, o controle sistematico dos atos
da administracdo publica exige um juizo em nova escala em todas as
fases do processo de tomada de decisdes, ou seja, desde a escolha do
atuar administrativo até culminar na avaliagdo dos efeitos primarios e
secundarios ao longo do tempo (FREITAS, 2013).

Salienta-se que, de acordo com Freitas (2013), ndo ha
discricionariedade administrativa total, uma vez que os elementos do ato
administrativo considerados como discricionarios, tais como 0 motivo
e 0 objeto, necessitam vincular-se ao sistema de principios e diretos
fundamentais. Devido a isso, 0 objeto tem que ser licito em sentido amplo,
Jé& que os condicionamentos estatuidos pelas prioridades constitucionais
afastam os extremos do Estado omisso e do Estado segurador universal.

Nesse sentido, sob a égide do pos-positivismo, ¢ importante
reconceituar a discricionariedade administrativa a fim de adequa-la ao
paradigma do contemporaneo Direito Administrativo, que visa a primazia
dos direitos fundamentais.

Mesmo o ato administrativo vinculado deve também ser
enxergado em conformidade a este novo momento paradigmatico, qual

seja, 0 pos-positivismo. Segundo o enfoque tradicional, ato administrativo
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vinculado seria aquele em que o agente ndo possuiria liberdade e a
ele restaria cumprir os comandos legais. Por exemplo, as licencas
para edificar e as concessdes de beneficio previdenciario, presentes os
pressupostos legais, deveriam ser conferidas pelo administrador, sem
qualquer ponderacao (FREITAS, 2013).

Todavia, essa acepgao merece ser acolhida apenas parcialmente,
ja que sobrevaloriza o principio da legalidade — ja tratado no presente artigo
— ao persistir que o administrador deveria observa-lo automaticamente.
Freitas (2013) afirma que tal condicionamento necessita ser enxergado
cautelosamente, uma vez que até nos atos vinculados subsiste liberdade
ineliminavel. Ou seja, € possivel, naturalmente, verificar atividades
administrativas fortemente vinculadas, como ocorre, por exemplo, na
cobranga de tributos prevista no art. 3° da Lei n® 5.172/66 (BRASIL,
1966). Porém, a vinculacdo ¢ condicionada ndo apenas a legalidade,
que espanta os juizos de conveniéncia, mas a totalidade dos principios
regentes das relacdes de administracdo, tais como a moralidade, prevista
no art. 37 da Constitui¢do (BRASIL, 1988), e a sustentabilidade, prevista
nos arts. 225 e 170, VI da Constituicao (BRASIL, 1988). O autor salienta,
ainda, que a legalidade nao pode conservar-se inflacionada, a ponto de
permitir a erosdo argumentativa (FREITAS, 2013).

Por conseguinte, ndo apenas os atos discriciondrios — mas
também os atos vinculados — precisariam ser motivados de modo
rigoroso: a vinculagdo precisa ser ponderadamente justificada.

Nesse diapasdo, pretende-se realcar que tanto na pratica de
atos vinculados quanto de atos discricionarios os sopesamentos € as
ponderagdes coexistem com os impulsos autoritarios da Administragdo
Publica. Desse modo, pode-se aprimorar o controle dos atos

administrativos, aferindo-se sua racionalidade. Portanto, pode-se
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compreender a discricionariedade administrativa legitima como uma
competéncia — e ndo simples faculdade — da administragao publica de
avaliacdo e escolha das melhores consequéncias, mediante justificativas
vélidas e aceitaveis fatica e juridicamente, observando-se os requisitos
da efetividade do direito fundamental a boa administracdo publica
(FREITAS, 2013).

Nao ¢é possivel, conforme Freitas (2013), que a discricionariedade
sirva de refugio para arbitrios devastadores, negadores da impessoalidade
e dos demais principios, sem reagdo proporcional dos controles. Direitos
fundamentais sociais, que transcendem a esfera individual, tal como o
direito a saude, nos termos do art. 196 da Constitui¢ao (BRASIL, 1988),
continuam sendo sufocados ou precariamente atendidos, em nome
da conjecturada discri¢cdo na fixagdo de prioridades administrativas,
ainda que o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais seja por
definicdo inegociavel. Em razdo disso, tanto os atos administrativos
discricionarios como os vinculados terdo de ser seguidos de suas razdes
e, logo, o0 administrador estara vinculado aos fundamentos que externar
e sujeito a seus termos.

Nesse enfoque, seriam evitados dois fendmenos prejudiciais:
uma noc¢ao de vinculagdo dissociada da subordinacdo a principios
fundamentais ¢ uma noc¢do de discricionariedade tendente a nao
considerar as vinculagdes constitucional e legal, o que mina o poder de
veto do sistema contra os usuais impulsos.

Sendo assim, todos os atos administrativos sao controlaveis.
Sob esse aspecto, qualquer conduta da administragdo publica, seja
discriciondria ou vinculada, apenas sera legitimada se estiver envolvida
pelo primado dos principios e dos direitos fundamentais, devendo-se

aquela sempre argumentar e justificar as suas decisdes, que nao mais
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poderao ser dotadas de arbitrariedade.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Na conjuntura do p6s-positivismo, cabe aos direitos fundamentais
nortear, de modo genérico, o funcionamento dos 6rgaos administrativos
e a posicao juridica do particular diante da administragdo publica.

Pode-se destacar a liberdade e a igualdade entre os direitos
fundamentais individuais, sendo ambas elementos basilares da
democracia e do Estado de Direito.

O primeiro direito elencado manifesta-se, quanto a atividade
administrativa, diante da limitacdo da atuacdo desenvolvida visando a
satisfacdo de necessidades coletivas. O poder da administragao publica
e o mero apelo aos interesses publicos e coletivos ndo podem suprimir
a liberdade individual. Portanto, de acordo com Justen Filho (2012),
tal alternativa simplesmente ndo ¢ compativel com o Direito, uma
vez que a liberdade ndo pode ser suprimida mediante a invocagdo de
interesse publico determinado ou indeterminado. Por isso, o principio
da proporcionalidade deverd ser respeitado, com observancia de outras
garantias constitucionais e legais, quando e se for o caso de imposi¢ao
de restrigoes.

Além disso, o Estado Democratico de Direito deve promover
a liberdade, de forma ativa, a fim de assegurar que as pessoas superem
restri¢des indevidas e injustas. Por exemplo, o direito a liberdade de
locomogdo exige que vias e prédios publicos sejam adequados ao
deslocamento de deficientes fisicos, assim como € dever estatal promover

a educagao de todos, de modo a ndo apenas assegurar a dignidade humana,
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mas inclusive propiciar o direito a liberdade de pensamento (JUSTEN
FILHO, 2012).

Ja a igualdade deriva da afirmacdo de um compromisso
da atividade administrativa com a promocao da dignidade humana,
inclusive por meio do tratamento isonomico. Ou seja, a isonomia ¢ direito
fundamental no sentido de que a identidade da pessoa e a realizagao
integral de sua personalidade supdem ac¢des e omissdes do Estado
proporcionadas as circunstancias individuais.

Nesse sentido, consoante Justen Filho (2012), a isonomia
juridica consiste em promover as medidas necessarias a concretizacao
equivalente de todos os projetos individuais e coletivos. Isso significara,
eventualmente, afiangar a um individuo ou a um grupo a possibilidade de
solucdes que nao sdo nem ansiaveis nem adequadas para outras pessoas.
Cite-se, como exemplo, as cotas para acesso ao ensino universitario
publico e para o programa bolsa familia.

As atividades administrativas terdo, no contexto do pods-
positivismo, imposi¢des de naturezas ativa e omissiva por aquele que
as exerce e a determinagdo da providéncia adequada serd dependente
do exame dos meios e dos fins. Deve-se, assim, recorrer & ponderagao,
mencionada anteriormente no presente artigo, de modo a chegar a
melhor solug@o para determinado caso concreto, ndo sendo mais possivel
juizos meramente aprioristicos ou friamente legalistas. A “maxima da
proporcionalidade”, de Alexy (2015), ¢ o instrumento necessario para

tanto.

4.1 O Entendimento Contemporéineo do Supremo Tribunal Federal
(STF)
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Em relagdo aos direitos fundamentais supramencionados,
¢ interessante que se vislumbre o entendimento contemporaneo do
Supremo Tribunal Federal (STF) de modo que percebamos a evolugdo
jurisprudencial e a mudancga paradigmatica juridica.

A Suprema Corte brasileira deu provimento, em outubro de
2013, ao Recurso Extraordinario (RE) n® 440.028/SP (BRASIL, 2013),
determinando que Estado de Sao Paulo realizasse reformas e adaptacdes
necessarias na Escola Estadual Professor Vicente Teodoro de Souza,
em Ribeirdo Preto, a fim de garantir o pleno acesso de pessoas com
deficiéncia (BRASIL, 2013).

Na ementa do acérdao, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2013) considerou que a Constituicado (BRASIL, 1988); o Decreto n°
6.949 (BRASIL, 2009) — que promulgou a Convengdo sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia — a Lei Federal n® 7.853/89 (BRASIL,
1989); e as Leis do Estado de Sao Paulo n° 5.500 (SAO PAULO, 1986)
e n° 9.086/95 (SAO PAULO, 1995) asseguram o direito dos portadores
de necessidades especiais ao acesso a prédios publicos, devendo a
Administragdo adotar providéncias que o viabilizem (BRASIL, 2013).

Sendo assim, o Relator, Ministro Marco Aurélio, no julgamento
do RE n° 440.028/SP, afirmou que o acordao impugnado, advindo do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), encontra-se ementado
da seguinte forma, conforme citagdo do eminente Ministro (BRASIL,
2013):

ACAO CIVIL PUBLICA — Objetivo de condenagio
do Executivo na obrigagdo de fazer. Observancia
do principio da divisdo dos poderes. Em que pese
a relevancia da obra destinada a deficientes fisicos,
nao cabe obrigar o Executivo a execugdo de obra em
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um determinado prédio da rede estadual, tornando-se
diverso dos demais padronizados. Necessidade de
estudo e or¢camentos para que se implante o comando
constitucional em toda a rede e ndo num determinado
prédio publico, com interferéncia caracterizada no
poder de administrar do Executivo. Recurso negado,
ndo conhecido o de oficio.

Por conseguinte, segundo o que foi trazido a baila no julgamento
do RE n°440.028/SP (BRASIL, 2013), compreendeu-se no acérdao alvo
de recurso que seria necessario analisar a disponibilidade or¢amentaria
do ente estatal, apesar do empenho do Ministério Publico na busca pela
remocao de toda e qualquer barreira fisica, para a plena locomocgao de
deficientes, a fim de que fosse permitido o acesso irrestrito de pessoas
portadoras de necessidades especiais a prédios, logradouros e veiculos
publicos. E, desse modo, de acordo com o previsto no RE n® 440.028/SP,
o TJSP consignou que obrigar a administra¢do publica a realizar obras e
melhorias significaria esquecer o principio da separagdo dos poderes, uma
vez que se trataria da efetivag@o de atos discricionarios (BRASIL, 2013).

Todavia, conforme voto do relator do mencionado RE, a
relevancia do mencionado julgado seria ululante. Estaria em jogo o
controle jurisdicional de politicas publica, tema que seria de grande
importancia para a concretizacdo da Constituicdo (BRASIL, 1988), ante
o conteudo dirigente que esta estampa (BRASIL, 2013).

Afirmou também que seriam trés os requisitos a viabilizar a
incursdo judicial nesse campo: a natureza constitucional da politica
publica reclamada; a existéncia de correlacdo entre ela e os direitos
fundamentais e, ainda, a prova de que ha omissdo ou prestacao deficiente

pela administracao publica e inexisténcia de justificativa razoavel para

Revista do Direito Piblico, Londrina, v.12, n.2, p.183-215, ago.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n2p183



208

O DIREITO ADMINISTRATIVO SOB A EGIDE DO POS-POSITIVISMO

tal comportamento (BRASIL, 2013).

Portanto, entendeu-se que a imposi¢do quanto a acessibilidade
aos prédios publicos ¢é refor¢ada pelo direito a cidadania que os portadores
de necessidades especiais fazem jus. A noc¢ao de republica implica que a
gestdo publica seja efetuada por delegacdo e no interesse da sociedade.
Obstaculizar a entrada de portadores de necessidades especiais em
edificios de uso publico e areas destinadas ao uso comum do povo
implica tratd-los como cidadaos de segunda classe, o que fere o direito
a igualdade e a cidadania (BRASIL, 2013)._

O Ministro Marco Aurélio ainda considerou que o Estado de
Sdo Paulo em momento algum apontou politicas publicas alternativas a
satisfacdo do encargo constitucional, inexistindo justificativa razoavel
para a mora administrativa. Arguiu — o Estado de Sdo Paulo —tdo somente
que seria poder discriciondrio, o qual, conforme o relator, certamente nao
se estende de forma a permitir ao administrador publico escolher qual
preceito da Constitui¢do (BRASIL, 1988) deseja observar (BRASIL,
2013).

Isso demonstra que o Supremo Tribunal Federal, neste caso
concreto, concebeu o Direito Administrativo no contexto pos-positivista
ao proteger o direito fundamental a liberdade de locomogao das pessoas
portadoras de necessidades especiais, realizando, em verdade, uma
ponderagao entre os fins pretendidos pelo Estado Democrético de Direito
e supostos anseios da administra¢do publica.

Outro julgamento da Suprema Corte patria que elucida o viés
pos-positivista que deve ser considerado pelo Direito Administrativo e
pela administragdo publica refere-se a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°. 186 (BRASIL, 2012).

Trata-se de ADPF, ajuizada pelo Partido Democrata (DEM),
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que visou a declaragdo de inconstitucionalidade de atos da Universidade
de Brasilia (UnB); do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia (CEPE); e do Centro de Promog¢ao de Eventos
da Universidade de Brasilia (CESPE). Tais entidades instituiram o sistema
de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (20% de cotas)
no processo de sele¢do para ingresso de estudantes no ensino superior
(BRASIL, 2012).

Tal arguicdo foi considerada improcedente, uma vez que nao se
contrariaria o principio da igualdade material, previsto no caput do art.
5° da Constitui¢ao (BRASIL, 1988), diante da possibilidade de o Estado
utilizar politicas universalistas, que abrangem um niimero indeterminado
de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural ¢ agdes afirmativas
(BRASIL, 2012).

Além disso, o modelo constitucional do Brasil teria incorporado
diversos mecanismos institucionais para corrigir distor¢cdes resultantes
de uma aplicacdo apenas formal do principio da igualdade. Portanto,
medidas que almejariam reverter, no ambito universitario, o historico
quadro de desigualdade ndo poderiam ser analisadas apenas a luz de
sua compatibilidade com certos preceitos constitucionais isoladamente
considerados, mas sim sob a 6tica do arcabougo principioldgico sobre o
qual se assenta o Estado brasileiro (BRASIL, 2012).

Salienta-se, ainda, que de acordo com o acérdao da ADPF
n°. 186 (BRASIL, 2012), a justi¢a social, mais do que simplesmente
redistribuir riquezas criadas pelo esfor¢o coletivo, hoje significa
distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores
culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles
reputados dominantes.

Por conseguinte, nesse histdrico julgamento buscou-se garantir
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a igualdade como direito fundamental que deve ser objeto também de
acoes estatais e, destarte, da administrag¢do publica. Logo, foi considerado
ser responsabilidade desta promover as medidas necessarias a realizagao
de projetos individuais e coletivos (BRASIL, 2012).

Diante do exposto, pode-se notar que, sob a égide do pos-
positivismo, cabe ao Direito Administrativo a busca e a garantia dos
direitos fundamentais, tais como a liberdade e a igualdade, de modo que

os administrados sejam considerados cidaddos de forma plena.

CONCLUSAO

Essa pesquisa buscou situar o Direito Administrativo no
paradigma do pds-positivismo, pretendendo, assim, oferecer uma visao
renovada da propria administragdo publica.

Procurou-se demonstrar que diversos institutos administrativistas
estavam muito mais voltados a ldgica da autoridade do que a logica
da liberdade durante o contraditorio desenvolvimento do Direito
Administrativo que se sucedeu nos séculos XIX e XX. Portanto, conceitos
categorias tais como legalidade, interesse publico e discricionariedade
foram elaborados de forma a desconsiderar os direitos fundamentais. E
apenas recentemente percebeu-se a grande necessidade de rediscutir esses
preceitos tedricos de forma harmonica a supremacia da Constitui¢do e a
centralidade antropologica no Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, almejou-se destacar que, se, no positivismo, o
agir administrativo era praticamente inquestionavel desde que se apoiasse
em pressupostos legais, no pds-positivismo, tal comportamento nao mais
¢ possivel, posto que a lei deixou de ser sindnimo de justi¢a material. O

Direito, entendido de forma sist€émica — o que inclui principios e valores
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— assumiu o papel de bussola para o ente publico.

Autoritarismo, egocentrismo e personalismo ndo encontram
espago neste novo contexto. No pds-positivismo, a busca pela realizagdo
plena dos direitos fundamentais dos cidaddos gerencia e guia a
administracdo publica e ndo mais apenas a letra fria da lei — como preveé
o cléssico principio da legalidade — ou conceitos deveras abstratos, tais
como interesse publico e interesse privado.

O idedrio pds-positivista ja descansa em algumas decisdes do
Superior Tribunal Federal brasileiro, conforme supracitado nos acérdaos
acerca da imprescindivel acessibilidade de portadores de necessidades
especiais a prédios publicos e da constitucionalidade das cotas raciais
em institui¢des publicas de ensino superior, o que indica o respeito aos
direitos fundamentais e a justificagdo das decisdes de modo argumentativo
e racional. Isto implica a conclusdo de que a concepcao pds-positivista
do Direito Administrativo milita em proveito da promogao do individuo

enquanto centro maior da atuagdo estatal.
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