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RESUMO: O presente estudo analisa o
pressuposto de justica para o direito pablico e a
aplicacdo dos dogmas originarios do “tdpos” de
justica no direito para se analisar o paradigma
deontologico do  direito  administrativo.
Analisando-se também o empresariamento do
direito administrativo na sociedade liquida.
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ABSTRACT: The present study analyzes the
assumption of justice for public law and the
application of the dogmas originating from the
"topos" of justice in law to analyze the
deontological paradigm of administrative law.
Analyzing, also, the management of administrative
law in liquid society.
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Dentro do direito residem regras morais e
éticas que norteiam a aplicacdo, antes mesmo dos
principios gerais de direito.

As ideias de justica, interesse publico,
burocratizagdo, legalidade e liquidificacdo das
estruturas sociais sdo imbrincadas com a forma de
ver e ser do direito administrativo. Muitas vezes,
tais ideias estdo intrinsecas a aplicacdo do direito
sem que emergiam ou sejam cognoscente ao
interprete, aplicador, julgador ou até mesmo para
sociedade quando se aplica o direito.

O direito administrativo, cada dia mais,
ganha relevancia por ser a amalgama que liga os
direitos tendo interface com a maioria dos ramos do
direito.

Desta forma, o presente legado busca
analisar os paradigmas de justiga e sua ligacdo com
o direito para auferir sua aplicacdo dentro dos
dogmas do direito publico para se analisar os
pressupostos  deontologicos  do  direito
administrativo. Ao final do estudo, se analisa,
sinteticamente, os novos caminhos do direito
administrativo e suas relagoes com uma sociedade
cada vez mais conectada com interesses nem
sempre claros.

Como método buscou-se a desconstrugao
do direito administrativo para apresentd-lo como
construcao: da justica para o direito; do direito para
o direito publico; do direito publico para o direito
administrativo; do direito administrativo como
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constructo da burocratizagdo;, da burocratizagdo
para sociedade liquida; e, a relacdo entre as ideias

Intrinsecas a esses marcos.

Paradigma de justica

O ideal de justica estd imbrincado com o
pacto social feito para constituigdo do Estado, pois
se 0 homem em seu estado natural € livre para agir
ao seu bel-prazer em sociedade, ele abdica dessa
liberdade para instituir uma seguranca garantidora
de uma paz inexistente em seu estado natural.

Thomas Hobbes (2012) assinala que

“Qualquer governo ¢ melhor que a
auséncia de governo. O despotismo, por
pior que seja, & preferivel ao mal maior da
Anarquia, da violéncia civil generalizada
e domedo permanente da morte violenta.
()

Conferir toda a forca e o poder a um
homem, ou a uma assembleia de
homens, que possa reduzir a vontades,
por pluralidade de votos, a uma so6
vontade, € o tinico caminho para instituir
o poder comum, capaz de defender a
todos das invasdes estrangeiras e injurias
que uns possam fazer aos outros,
garantindo-lhes,  assim,  seguranca
suficiente para que, mediante seu proprio
trabalho e gragas aos fiutos da terra
possam alimentar-se e viver satisfeitos

)

Em sociedade, o Estado busca pacificagdo
social através da instituigao de um direito que oferte
aos seus cidaddos uma sensagio de justiga.

A pacificagdo social ¢ buscada através de
um ideal, justica, de qual ¢ a justa medida de

solugao dos conflitos sociais.

Historicamente, essa medida se desloca
através das eras e das sociedades, assim, na idade
média havia o direito real de dizer essa medida,
mesmo que esse dito visasse apenas ao bem-estar
do Rei.

Caminhando pela histdria, evolui-se para
limitar o Rei em favor de uma coletividade
reduzida sendo o marco histdrico a Carta Magna de
1215, assinada por Jodo Sem Terra, sob pressao
dos bardes rebelados Cardoso (1986) sintetiza os

avangos:

“E verdade que dos 67 artigos da Carta
Magna somente 12  beneficiam
diretamente o povo, mas € preciso convir
que a iniciativa darebelido partiu do clero
¢ da nobreza geral e, naturalmente, para
eles recairam as premissas da conquista

legal.”

De 1215 amodermidade evolui-se paraum
ideal de justica, marcado por revolugdes que
visavam a dignidade dos suditos, frente a opressao
estatal real.

A seméntica do vocabulo “Estado” como
entidade politica detentora de soberania, territdrio e
povo € mais bem desenhada nas efervescéncias das
revolugdes havidas entre a idade Modema para a
Contemporanea, principalmente na revolucao
francesa.
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Sieyes contribuiu para que o Terceiro
Estado?, depois reduzido a Estado somente, fosse 0
modelo embrionario dos elementos do Estado
modemo rechacando a necessidade dos Primeiro
(Clero) e Segundo Estado (Nobreza).

O constructo do paradigma
contemporaneo justica como regulador da fungao
estatal ¢ a pedra de toque para pacificagdo social e
a evolugdo historica coloca esse ideal nas maos do
povo o poder delineador.

Esse paradigma ¢ construido a partir das
necessidades de abstencao de ingeréncia do Estado
na vida dos cidaddos, a0 mesmo tempo que, o
Estado deve promover as igualdades e fomentar
uma cultura que vise ao bem-estar social.

Desta forma, o paradigma passa pela
classica teoria dos direitos fundamentais que os
divide em geragdes, mas antes disto, o ideal de
justica norteia os fundamentos deontoldgicos do
direito.

O Dogma do interesse publico dentro do Direito
Publico

Na conceituacdo modema de direito
divide-se em dois ramos predominantes, cujas
regras diferem conforme se caminha por ambos.

De um lado temos o Direito Privado, cujo
principio expoente ¢ a predominancia da vontade
das partes em que o estado deve abster, salvo

motivo de ordem publica.

2 Na monarquia francesa o termo Terceiro Estado
indicava as pessoas que ndo faziam parte do clero

Ao lado do Direito Privado, temos o
Direito Piblico cujos expoentes sdo a primazia do
interesse publico sob o particular e a
indisponibilidade do interesse publico.

Dentro de todos os seguimentos do direito
publico, o interesse publico ¢ um dogma fundado
sob o que Rousseau (1999) concebeu como

vontade geral

“Cada um de nds pde em comum sua
pessoa e toda a sua autoridade, sob o
supremo comando da vontade geral, e
recebemos em conjunto cada membro
como parte indivisivel do todo.

E, Rousseau (1999) arremata:

“Logo, ao invés da pessoa particular de
cada contratante, esse ato de associagao
produz um corpo moral e coletivo,
composto de tantos membros quanto a
assembleia de vozes, o qual recebe desse
mesmo ato sua unidade, seu eu comum,
sua vida e sua vontade. A pessoa publica,
formada assim pela unido de todas as
outras, tomava outrora o nome de cidade,
¢ toma hoje o de republica ou corpo
politico, o qual é chamado por seus
membros: Estado (...).”

Modermamente a ideia de Rousseau
acerca do interesse publico (vontade geral) funda o
dogma de indisponibilidade do interesse publico,
uma vez que, se a vontade geral ¢ a vontade de
todos ndo haveria necessidade de flexibiliza-la
perante outros, afinal as vontades contrarias

estariam erradas, seja por serem vontades

(Primeiro Estado) nem da nobreza (Segundo
Estado).
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particulares, seja por simplesmente ndo serem a
vontade geral.

Todavia, a aferi¢ao do interesse publico ¢
complexa e doutrina didaticamente ensina

(Gabardo e Rezende, 2017):

“Desse modo, ¢ comum distinguir o
interesse ptblico (o verdadeiro e legitimo
interesse publico, do qual se esta a tratar)
sob a alcunha de “interesse publico
priméario” e o interesse do Estado, ou da
Administragdo ~ Publica,  enquanto
“interesse secundario”. ”’

E, concluir Gabardo e Rezende (2017):

“O conteudo juridico do conceito de
interesse publico ndo € encontrado pelo
critério subjetivo de sua titularidade, ou
seja, reporta-se sempre ao interesse
publico primario, que reside no
ordenamento  positivo e, portanto,
encontra-se alocado a partir de um
critério formal — conclusdo esta que
realoca seu contetdo para o terreno da
hermenéutica.”

O ponto central da discussao do interesse
publico ¢ como aferi-lo. Em uma sociedade
pequena de agricultores e pequenos comerciantes a
tarefa € trabalhosa, mas simples.

Ao passo em que a afericdo de uma
sociedade industrial e digital cujos interesses
esbaram, colidem e as vezes diametralmente
opostos a vontade geral ¢ de dificil visualizagdo e,
por vezes, distorcida pela velocidade da dinamica
social.

Rousseau (1999) ensina:

“Ha muitas vezes grande diferenca entre
avontade de todos e a vontade geral: esta
olha somente o interesse comum, a outra
o interesse privado, € outra coisa nao ¢
sendo a soma de vontades particulares;
mas tirai dessas mesmas vontades as que

€M menor ou maior grau reciprocamente
se destroem, € resta como soma das
diferencas a vontade geral.”

Assim, se funda o dogma do interesse
publico como sombra da vontade geral ora visivel

e palpavel outrora perdido pelos meandros legais.

Modelo deontologico do direito administrativo

O direito administrativo se coloca como
sub-ramo do direito publico, assim atraindo a
incidéncia do dos principios norteadores do Direito
Pablico, porém como espécie de um género maior
desenvolve suas caracteristicas proprias €
singulares.

Historicamente, o direito administrativo
sempre foi o direito que preencheu as lacunas
doutros direitos, como por exemplo, o rito dos
precatorios dentro do direito processual que atrai a
incidéncia do direito administrativo.

Mas, hodiemamente, o  Direito
Administrativo ¢ conhecido por ser o Direito da
Administragdo Publica, alids, melhor ensina di
Pietro (2019):

“...¢ 0 Direito Administrativo que rege as
relagdes juridicas que nascem da acdo da
Administragdo, fixa suas prerrogativas e
obrigacOes, rege as garantias outorgadas

aos particulares contra o arbitrio...”
O direito administrativo tem em sua
origem a esséncia da burocracia, Weber (2018)
explica que a burocracia modema opera da

seguinte forma:
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“(..) 1. As atividades normais exigidas
pelos objetivos da estrutura governada
burocraticamente dividem-se de forma
estavel como deveres oficiais.

2. A autoridade que dia as ordens
necessarias para a alternancia desses
deveres ¢ distribuida de forma estavel e
rigorosamente delimitada por normas
referentes aos meios coativos, fisicos,
sacerdotais ou de outra espécie, do qual
podem dispor os funcionarios.

3. O cumprimento normal e continuado
desses deveres, bem como o exercicio
dos direitos  correspondentes, ¢
assegurado por um sistema de normas;
somente podem prestar servigos aquelas

pessoas que, segundo as regras gerais,
estdo qualificadas para tanto.

Estes trés elementos constituem, no
governo publico — e legal, a “autoridade
burocratica. ”

A burocratizagao dos estados acompanha
0 processo de positivagdo do Estado onde o
principio da legalidade ganha predominancia.

A burocracia € uma evolucdo social para
as arbitrariedades estatais aos favores recebidos
pelos  poderosos onde ter-se-ia  uma
homogeneidade na aplicagdio do  direito
associando-se, assim, ao principio da legalidade
dos Estados modernos.

O principio da legalidade esta expresso na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 que em seu artigo 5° inciso I diz que
"Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ocorre que o principio da legalidade no
Direito Ptblico apresenta uma inversao, pois o
sujeito ¢ o Estado e para ele a legalidade € o norte,

assim, so pode agir se a lei assim prescrever.

Nesse caminho, o interesse publico €
positivado, tornando solido, inderrogavel e
inflexivel tanto quanto o texto legal.

O positivismo, assim como o direito
administrativo, sofreu grande ataque pela
positivagdo dada pela Alemanha de Adolf Hitler
(HANSEN, 2018).

“.uma das mudancas introduzidas no
Direito nazista foi aumentar a autoridade
¢ forca das decisGes judiciais para
garantir ordem e aquilo que se
denominava de “protecdo do povo
alemao”.

O cenario da Alemanha Nazista ¢ fecundo
para uma analise acerca dos dogmas do Direito
Administrativo, pois la se institucionalizou e
legalizou-se 0 mal através de uma inversdo de
valores, oferecendo uma banalidade de valores tao
caros a humanidade.

Em um direito onde o interesse publico ¢
positivado existe uma inversao tomando o efeito
pela causa, a poténcia pelo ato, assim, o interesse
publico € poténcia e a lei o ato.

Sobre poténcia e ato esclarece Alfonso

Gémez-Lobo (1996):

“En  un sentido estrictamente
cronoldgico y con respecto a un
individuo no es verdad que el acto
preceda a la potencia. Un animal
adquiere la capacidad de ver antes de
comenzar a ver, pero la adquisicion de la
capacidad de ver durante la gestacion
supone ya un miembro adulto de la
misma especie.”

Assim como o poder de ver precede a

efetividade de ver o interesse publico, precede a lei
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ndo sendo o interesse publico, a menos que a
emanacdo de uma poténcia do corpo social
substanciada no ato instituir a lei.

A institucionalizagdo do interesse publico
como lei ¢ a inversdo das fases que impede a

fluidez  natural do  interesse  publico

impossibilitando a aplicacdo do “#dpos” da justica.
Avangando, Rousseau (2012) ja outrora
assinalava que a reciprocidade ¢ necessaria para
aplicacdo da justiga, sendo vejamos:
“Ha, sem davida, uma justica universal
emanada somente dada razio; tal justiga,
porém, deve ser reciproca para ser
admitida entre nos. Considerando-se
humanamente as coisas, as leis da justica,
dada a falta de sancio natural, tornam-se
vas para os homens; s6 fazem o bem do
mau e o mal do justo, pois este as observa
com todos, sem que ninguém observe
com ele, Sdo, pois necessarias
convengdes ¢ leis para unir os direitos aos
deveres, e conduzir a justica ao seu
objetivo.”

Ainda que se pese a aplicacdo extrema
dada pelo Terceiro Reich do Direito e de toda
(1)legitimagao de justica pela alienagdo de todauma
nacdo o traco caracteristico do direito
administrativo foi apenas anabolizado. E nesse
caminho, o professor Binenbojm (2020) pontua:

“O Direito Administrativo venera a
autoridade, preza a hierarquia e se nutre
do poder. (...). Esse modelo embota a
inovagdo e gera incentivos a endogenia
intelectual. Produzir conhecimento novo
exige a ruptura com velhos paradigmas e
a superacdo de antigas verdades. Toda
sociedade precisa de um ambiente de
livre competigio de ideias, no qual o
sucesso ndo seja medido pela
semelhanga com o passado. ”

Essa  introspeccdo  do  direito
administrativo ¢ fruto de uma cultura positivista
onde o interesse publico se passa depois da lei,
invertendo a poténcia pelo ato, a causa pelo efeito.

Por obvio que a legalidade ¢ um dos
pilares do Estado de Direito onde o império da lei e
a submissao a lei sdo pressupostos necessarios,
porém a visdo extremista da legalidade gera uma
hipervalorizagao da hierarquizagdo do Poder e do
direito como um todo e, ao invés de se buscar a
vinculagdo ao interesse publico, ha uma apreensao
pela vinculagdo legal.

Corolario ¢ a fluidez, obtida a partir do
interprete, da discricionariedade onde ora se tem o
desvio legal por estar a margem do interesse
publico legalmente instituido, ora se sustenta
Jjustamente o desvio legal por ser este diferente do
interesse publico. E, em ambos os casos a margem
do Estado de Direito ante o paradoxo do império
legal como sindnimo do interesse publico.

Disto tudo, observa-se que a endogenia
cultural atual se retroalimenta enfraquecendo a
pluralidade de ideias que se unificariam no “zdpos”
de justica.

Assim, o modelo ético-normativo do
direito administrativo é o respeito a fumaga do
interesse publico através de estruturas fixas e
arcaicas cuja modemizacdo ¢ vista através de

solucdes de mercado.

Empresariamento do direito administrativo
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Historicamente, o direito administrativo é
arraigado em uma estrutura  burocratizada
obediente a uma estrutura formalista obediente a
hierarquia do poder.

A evolug@o ¢ sintetizada por Leme (2011):

O final do século XX foi marcado por
um movimento global de reformas do
Estado, principalmente as ocorridas nos
paises tidos em desenvolvimento, em
que as proposicOes ¢ orientagdes das
agéncias multilaterais e organismos
mtermnacionais, €m conexao com atores
locais, se fizeram presentes. O conjunto
de reformas foi caracterizado pelo que
podemos chamar de reformas orientadas

para o mercado, ou s¢ja, “jogar” para o
setor privado os setores econdmicos
possiveis de lucro. Por outro lado, as
reformas no ambito da administracdo do
Estado também entram na agenda
politica como fundamento importante.

A solugdo modema engendrada para
superagdo desse paradigma cultural ¢ a adogdo de
modelos empresariais onde se aproxima a
sociedade como ferramenta de controle, bem como
técnicas de administragdo que visem a eficiéncia do
SEIVigo.

Noutro ponto, a legalidade ¢ uma das
bases estruturante do Estado de Direito que molda
o interesse publico, asseverando que a legalidade
emana do plano politico.

Bauman (2007) explica que atualmente
vivemos uma liquidificagdo dos tempos onde
existe um iminente divércio entre poder e politica,
conceitos estruturantes do interesse ptiblico onde o
primeiro emana a forga coercitiva € o segundo
dirige 0o que ¢ interesse publico na propria

legalizagao do que ¢ interesse publico.

Bauman (2007) conclui que:

“Entre ambos [poder e politica], os
dois resultados inter-relacionados
desse  divorcio  obrigam ou
encorajam os Orgdos do Estado a
abandonar, transferir ou (para usar os
termos que entraram recentemente
na moda no jargdo politico)
“subsidiar” e “terceirizar” um
volume crescente de fungdes que
desempenhavam  anteriormente.
Abandonadas pelo Estado, essas
fungdes se tomam um playground
para as forcas do mercado,
notoriamente voluveis e
inerentemente imprevisivels, e/ou
sdo deixadas para iniciativa privada e
aos cuidados dos individuos.

Desta forma, temos uma liquidez do
direito que busca estruturas de mercado que ao seu

turno sdo volateis e imprevisiveis.

CONCLUSOES

O paradigma deontologico do direito ¢
fundado na ideia de justica que, ao longo dos
tempos, tem se ajustado aos contormnos sociais
vigentes.

Ao passo que, o conceito de interesse
publico permeia toda a ideia de direito,
principalmente nos ramos do direito publico, onde
sua relevancia ¢ norteadora para aplicacdo do
direito.

Atualmente, existe um aumento da
percepcdo do que seria ou ndo interesse publico,
bem como da dificuldade de precisé-lo em meio a

sociedades cada vez mais complexas.
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E, diante da complexidade social existe
uma separagdo entre poder e politica onde existe
um amolecimento das estruturas convencionais,
permitindo uma busca mais precisa e veloz pelo
interesse publico.

Porém, essa liquidificagdo chegou ao
Direito Administrativo como adogao de estruturas
de mercado volaveis, imprevisiveis e suscetiveis de
poderes econdmicos que podem ndo extrair a

vontade geral.

REFERENCIAS

BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos.
Tradugao Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:
Zahar, 2007.

BINENBOJM, Gustavo. O viés de adulacio
dificulta processo de modernizacdo do
pensamento juridico. 2020. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/publicistas/o-vies-de-adulacao-
dificulta-processo-de-modernizacao-do-
pensamento-juridico-11022020. Acesso em: 11
out. 2020.

CARDOSO, Antonio Manoel Bandeira. A Magna
Carta: conceituagdo ¢ antecedentes. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, v. 91, n. 23, p.
135-141, jul. 1986. Trimestral. ISSN: 0034-835X.
Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf’handle/id/496823.
Acesso em: 11 out. 2020.

GABARDO, E., & REZENDE, M. C. de M.
(2017). O conceito de interesse publico no direito
administrativo brasileiro. Revista Brasileira De
Estudos  Politicos, 115. Disponivel em:
https://pos.direito.ufimg. br/rbep/index.php/tbep/arti
cle/view/516

GOMEZ-LOBO, Alfonso. Exposicion breve de la
metafisica  aristotelica.  Estudios  Publicos,
Santiago, Chile, v. 1, n. 62, p. 309-327, mar. 1996.
Disponivel em:
https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160303/2
0160303184806/rev62 _gomezlobo.pdf.  Acesso
em: 13 out. 2020.

HANSEN, Thiago. O que foi o Direito nazista?:
breves consideragdes para o presente. Breves
consideracdes para o presente. 2018. Disponivel
em: https://www jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/o-que-foi-o-direito-nazista-
18102018. Acesso em: 11 out. 2020.

HOBBES, Thomas. Leviata, ou Matéria, forma e
poder de um Estado eclesiastico e civil. tradugio
Rosina D’Angina; consultor juridico Thélio de
Magalhdes. 2 ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2012
LEME, A. A. Estado e Privatizacdo: Um debate
sociologico, uma questdo politica. Civitas, Porto
Alegre, v. 11, p. 339-360, maio-agosto 2011.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito
administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.1932p.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social.
Sédo Paulo: Nova Cultural, 1999.

WEBER, Max. O que é a burocracia? Brasilia:
Conselho Federal de Administracdo, 2018. 88 p.
Disponivel em: https://cfa.org.br/wp-
content/uploads/2018/02/40livro_burocracia_diag
ramacao.pdf. Acesso em: 11 out. 2020.

50



