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Resumo
O presente trabalho analisará o Direito Administrativo inserido no contexto da pós-moder-
nidade e a necessária satisfação dos Direitos Fundamentais. Hodiernamente, o discurso 
jurídico do Direito Administrativo apresenta-se como uma construção de categorias tais 
como “princípios jurídicos harmônicos”, “regência de órgãos, agentes e atividades públi-
cas” e “fim desejado pelo Estado”, desprovidas de uma base axiológica necessária e poten-
cialidade constituinte. Conceber o Direito Administrativo apenas como um instrumento 
de regulação e participação do Estado, delimitando o seu lugar, o discurso jurídico além 
de monólogo – já que não abre diálogo com o político, com o econômico, com o social e 
com o Direito – torna-o autoritário. Se por um lado a pós-modernidade traz consigo novas 
demandas para o Direito Administrativo, por outro, se observa a insistência na busca por 
soluções num sistema previamente emoldurado, positivado e anacrônico. O ator jurídi-
co, de forma solipsista, elege a melhor solução, discricionária em sua maioria, de forma 
a não resolver os problemas apresentados por um complexo e perplexo cotidiano, espe-
cialmente em áreas onde não se pode prescindir dos Direitos Fundamentais, criando uma 
verdadeira crise de legitimidade do Direito Administrativo. A dinamicidade do cotidiano 
econômico, político e social e a falta de uma maior interação do Direito com as referidas 
áreas, implicam em paradigmas que indagam o tipo de justiça e progresso que se almeja. 
As relações no âmbito do Direito Administrativo, nesse contexto, carecem de uma com-
preensão para além dos aspectos históricos, conceituais e de extremos da superioridade 
e indisponibilidade do interesse público e do legalismo, de forma a acompanhar os novos 
desafios que lhe são postos à discussão. Caso contrário, caberá ao Direito Administrativo 
a função de mediar o impossível. Não se trata de uma perigosa inclinação a uma pura e 
simples crítica à doutrina, à jurisprudência e à práxis que, após, propõe, de forma trivial, a 
solução. O desafio posto passa por desvincular-se do reducionismo de uma visão mecani-
cista e burocratizada dos problemas sociais que ignoram a importância e o protagonismo 
dos Direitos Fundamentais. Entende-se que o Direito Administrativo deve gestar o enfren-
tamento da pós-modernidade fundado em valores como a ética e a justiça, funcionalizado 
à administrar as atividades e estruturas estatais e não-estatais e, especialmente, à neces-
sária satisfação dos Direitos Fundamentais. O critério metodológico utilizado para realizar 
tal reflexão reside no método indutivo e no procedimento monográfico. A técnica utilizada 
é a pesquisa bibliográfica.

Palavras-chave: Direito Administrativo, Pós-Modernidade, Direitos Fundamentais
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Introdução 
A temática Direito Administrativo e Direitos Fundamentais em face da complexidade de-
corrida da pós-modernidade, poderia resultar em diversos trabalhos, dada a amplitude de 
prismas sob os quais se pode analisar tais categorias que transitam no universo social das 
pessoas e dos entes públicos. Contudo, um recorte específico tem de ser fixado, visando 
imprimir-lhe um mínimo de objetividade a que o presente estudo se propõe. 

Em meio às buscas e renúncias é que as ideias assumem seus contornos. E, em se tratando 
de uma visão mais crítica de determinado tema, sua forma se dá em função da necessida-
de de se insurgir como uma proposta questionadora de valores epistemológicos consagra-
dos como verdades jurídicas.

A justificativa e a importância deste estudo se revelam na evolução da taxinomia do Direito 
Administrativo, nas consequências trazidas pela antinomia entre o pensamento erudito 
e o senso comum, e pelo fato deste ramo do direito, ainda que recente, estar em vias de 
abandono de uma feição autoritária e de uma estrutura hierarquizada, possibilitando-lhe 
estar mais próximo do ser humano e da concretização de seus Direitos Fundamentais.

A crise e o esgotamento do Estado burocrático-autoritário no Brasil deu espaço para o iní-
cio de uma transição a um modelo democrático. Nesta vertente, o Direito Administrativo 
também necessita evoluir, abandonando paradigmas já ultrapassados diante das novas 
demandas sociais típicas de um Estado Democrático de Direito ainda em formação.

Sabe-se que o Estado burocrático-autoritário caracteriza-se pela exclusão, pela injustiça 
social e pela não satisfação das necessidades da população, trazendo junto com seu mo-
delo hermético, uma intransponível barreira ao exercício dos Direitos Fundamentais. 

Nessa perspectiva, questiona-se no Direito Administrativo sua postura eminentemente 
nacionalista, seus extremos quanto à legalidade, à supremacia e à indisponibilidade do 
interesse público, a exorbitância do regime administrativo e seu distanciamento do políti-
co, do econômico e do social, considerando a imprescindibilidade da interdisciplinaridade 
hodiernamente. 

Porém, tais questionamentos só são passíveis de discussão em virtude da adoção de um 
modelo estatal que possui em seu epicentro a dignidade da pessoa humana, como o faz 
o Estado Democrático de Direito. Assim, ainda que respeitadas a supremacia e a indispo-
nibilidade do interesse público, pedras de toque do Direito Administrativo, não é possível 
excluir o ser humano como objetivo primeiro da própria existência do Estado. 

O presente estudo, objetiva, genericamente, problematizar o saber jurídico dominante 
sobre referido ramo do Direito frente às novas que se apresentam na pós-modernidade, 
salientando suas limitações, bem como suas potencialidades. Salienta-se que, mesmo uti-
lizando-se de várias disciplinas possíveis de serem trazidas, privilegiou-se o diálogo com o 
Direito Constitucional.

Numa hipótese preliminar, verifica-se que o ator jurídico, de forma solipsista, elege a me-
lhor solução, discricionária em sua maioria, de forma a não resolver os problemas apre-
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sentados por um complexo e perplexo cotidiano, especialmente em áreas onde não se 
pode prescindir dos Direitos Fundamentais, criando uma verdadeira crise de legitimidade 
do Direito Administrativo.

As relações no âmbito do Direito Administrativo carecem de uma compreensão para além 
dos aspectos históricos, conceituais e dos extremos da discricionariedade e do legalismo, 
posto que em seu âmago está a própria concepção do papel que o Estado deve desempe-
nhar perante a sociedade e o fato do olhar simplificador às novas demandas não apreende 
suas complexidades.

Desta forma, o trabalho foi estruturado em três capítulos, acrescentados de uma breve 
introdução e das considerações finais.

O capítulo primeiro trata, especificamente, do contexto histórico, das divergentes concei-
tuações, da evolução dos modelos estatais que influenciaram, e influenciam, a atividade 
administrativa e o discurso jurídico dominante.

Constatam-se no segundo capítulo as novas demandas da pós-modernidade, o desafio da 
legitimidade e a insistência pela busca de respostas em molduras previamente determina-
das. 

Por fim o terceiro capítulo busca explicitar a necessária satisfação aos Direitos Fundamen-
tais, bem como a participação política e a efetivação de políticas públicas por parte do 
Direito Administrativo.

Entende-se que é preciso, assim, redimensionar o Direito Administrativo voltando-o ao ne-
cessário equilíbrio entre os objetivos do Estado e a satisfação das necessidades dos admi-
nistrados frente as promessas da pós-modernidade ainda não implementadas. 



6

1. O Direito Administrativo: Dimensões Históricas e 
Conceituais
O Direito Administrativo contemporâneo representa a interface entre o papel e a organiza-
ção do Estado e os anseios da sociedade, estabelecendo limites entre os direitos e deveres 
de ambas as partes, para uma convivência harmônica.

Assim, talvez uma de suas principais funções seja a de receber as demandas sociais e ofer-
tar, por meio de estruturas estatais e não-estatais, soluções aptas à satisfação das necessi-
dades, estas cada vez mais exigentes e dinâmicas na pós-modernidade. Isto tudo de modo 
equilibrado respeitando de um lado o interesse público, defendido pelo Estado, e de outro, 
os direitos inerentes aos administrados.

No âmbito da efetivação dos Direitos Fundamentais espera-se do ente estatal uma postura 
pró-ativa, manifestada, por exemplo, por meio de prestações positivas, tais como a imple-
mentação de políticas públicas.

De outra parte, referida efetivação não se dá somente pelas prestações positivas por parte 
do Estado, pode haver a necessidade de uma omissão ou o desempenho de atividades que 
não figurem no rol dos serviços públicos, tais como intervenção, regulamentação e fomen-
to.

Ocorre que no plano das estratégias político-jurídicas do Direito Administrativo para a con-
secução de seus objetivos, as novas questões trazidas com a pós-modernidade carecem 
mais do que o apego às já conhecidas normas jurídicas vigentes.

A tese de que a lei é o melhor governo em virtude de sua elaboração se dar por um corpo 
legislativo eleito democraticamente e, portanto, legítimo e suficiente, não merece prospe-
rar. Ela não tem sido capaz de fornecer respostas para as complexidades – e perplexidades 
– constatadas na pós-modernidade. 

O que se verifica, ainda que empiricamente, é que no atual sistema de democracia repre-
sentativa, muitas leis são produzidas para atender interesses e situações particulares ou de 
grupos muito específicos e não correspondem aos reais anseios da maioria da população. 

A crise do Estado de Direito, que se apresentou autoritário e legitimou inúmeras desigual-
dades, é debate hodierno por falhar na proteção aos Direitos Fundamentais, ao passo que 
promove os interesses, ora pessoais, ora do capital financiador das campanhas eleitorais.

Conforme CADEMARTORI

A crise do Estado de Direito em sua versão legislativa ou liberal e que determina a 
aparição do modelo constitucional de Estado encontra-se diretamente vinculada à 
crise da lei como mecanismo de regulação social no Estado liberal. Essa crise ma-
nifesta-se em dois vetores que provocarão e afinal permitirão superar esse mode-
lo jurídico-político: a) em primeiro lugar, é de assinalar-se que o Estado de Direito 
não nasce somente como um expediente técnico-jurídico ou um princípio formal de 
organização institucional. Por trás desta vertente técnico-organizativa, subjaz uma 
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forte dimensão axiológica que o fundamenta e define, qual seja, a afirmação da pri-
mazia do pessoal e do social nas relações com o poder. [...] b) outro fator da crise 
da lei e do Estado legislativo será a constatação do caráter conflitivo da realidade 
social e da não-neutralidade do Direito com respeito aos conflitos sociais. Existe 
então uma tomada de consciência de que o Direito, longe de situar-se num âmbito 
separado do real, é ele parte do conflito social. A norma geral e abstrata deixa de ser 
considerada o instrumento adequado para assegurar a paz social e, particularmen-
te, a indisponibilidade daqueles valores e princípios com respeito aos quais existe 
um amplo consenso social, tais como são os Direitos Fundamentais.1

Desta forma, entende-se plenamente possível, questionar o papel da lei como instrumento 
hábil a regular o cotidiano. Não que seja necessário abandonar a função de segurança jurí-
dica que desempenha, tão relevante à vida em sociedade, mas há que se ter bem claro nas 
discussões sobre a ineficácia estatal, que a lei por si só, não garante a aludida segurança e 
nem acompanha a velocidade dos fatos sociais.

O Direito Administrativo, ramo do direito público2, na medida em que é colocado como re-
gulador do exercício das atividades administrativas, assim como estabelecedor de limites 
ao Estado, deve assegurar a manutenção desse, mas com uma estrutura voltada ao aten-
dimento dos interesses da sociedade, que por sua vez passa pela satisfação dos Direitos 
Fundamentais.

A expressão Estado pode ser compreendida, conforme WEBER

Por Estado debe entenderse un instituto político de actividad continuada, cuando y 
en la medida en que su cuadro administrativo mantenga con êxito la pretensión al 
monopólio legítimo de la coacción física para el mantenimiento del orden vigente3.

Observa-se que concepções distintas do Estado – absoluto, liberal, social, democrático e 
neoliberal - implicam em visões diferenciadas das funções administrativas desempenha-
das, cada qual visando se aproximar dos objetivos aos quais servem. 

Referidas funções, que ganharam considerável ampliação ao longo dos anos, compreen-
dem desde o fornecimento de utilidades materiais de interesse coletivo (coleta de lixo, for-
necimento de energia elétrica ou água), atuação de cunho jurídico e imaterial (regulamen-
tação de poluição sonora, preservação do patrimônio cultural), até a tradução da decisão 

1  CADEMARTORI, Sergio. Estado Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. 2ª edição. Campinas: 
Millennium Editora, 2006, p. 16-17.
2  MEIRELLES explica que enquanto o direito público interno visa “regular, precipuamente, os interesses estatais 
e sociais, cuidando só reflexamente da conduta individual, repartindo-se em Direito Constitucional, Direito Administra-
tivo, Direito Tributário, Direito Penal ou Criminal, Direito Processual ou Judiciário (Civil e Penal), Direito do Trabalho, 
Direito Eleitoral, Direito Municipal, o Direito Público Externo, destina-se a reger as relações entre os Estados Soberanos 
e as atividades individuais no plano internacional”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38ª 
edição. São Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2012, p. 38.
3  Tradução livre: Por Estado deve entender-se um instituto político de atividade contínua quando e na medida 
em que seu quadro administrativo mantenha com êxito a pretensão ao monopólio legítimo da coação física para a 
manutenção da ordem vigente. WEBER, Max. Economia y Sociedad. Vol 1. México: Fonde Cultura Econômica, 1984, 
p. 43-44.
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de litígios, inclusive entre particulares (disputas quanto à competição desleal levadas à 
apreciação do CADE, por exemplo).

Numa tentativa de conceituação, JUSTEN FILHO traz que

A função administrativa é o conjunto de poderes jurídicos destinados a promover a 
satisfação de interesses essenciais, relacionados com a promoção de Direitos Fun-
damentais, cujo desempenho exige uma organização estável e permanente, exerci-
tados sob o regime jurídico infralegal e que se exteriorizam em decisões destituídas 
de natureza jurisdicional.4

Assim, exercer a “função administrativa” depende das variáveis de tempo e espaço, 
posto que efetivada por meio de técnicas que almejam estabelecer a ligação entre 
o conceito abstrato e a atuação concreta do Estado.

Como aponta WEIL

O Direito Administrativo data unicamente do último terço do século passado. É um 
direito jovem, que sofreu, em menos de cem anos, uma rápida evolução. Cada uma 
das etapas que ultrapassou marcou-o, aliás, de forma indelével e, embora seja có-
modo falar em termos de tempo e crescimento, seria talvez mais exato evocar uma 
imagem geológica: a cada uma das idades corresponde uma camada diferente, tal 
como o Direito Administrativo actual comporta elementos que remontam a diferen-
tes épocas e, portanto, derivam de concepções muito diversas. A compreensão des-
se fenômeno é essencial a quem queira conhecer essa disciplina e, melhor ainda, 
compreender os seus problemas mais Fundamentais5.

Corrobora DI PIETRO6 quando expõe que: “[...] o conteúdo do Direito Administrativo varia 
no tempo e no espaço, conforme o tipo de Estado adotado.”

Para fins de compreensão do atual estágio das tarefas do Estado-administração há a ne-
cessidade de uma breve análise histórica da evolução dos modelos estatais.

1.1. Evolução Histórica e a Breve Análise dos Modelos de 
Estado
Originário de um lento processo que esboçava a afirmação de uma jurisdição administra-
tiva especializada e que submetia a Administração Pública a regras distintas das do Direito 
Privado, o Direito Administrativo surgiu em meio à instauração de um governo que passava 
a se submeter a uma constituição.

Como ramo autônomo, o Direito Administrativo nasceu em fins do século XVIII e início do 
século XIX, o que não significa dizer que não existissem normas administrativas antes des-

4  JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 8ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 94.
5  WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1977, p.11.
6  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17 edição. São Paulo: Atlas, 2004, p. 25.
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se período.

Na idade média não houve ambiente propício para o desenvolvimento do Direito Adminis-
trativo, porque era a época das monarquias absolutas, em que todo o poder pertencia ao 
soberano. Nele se concentrava toda a vontade do Estado (e por vezes a vontade divina) e a 
interpretação da vontade da população. Reinava a falta de equilíbrio entre as partes, cuja 
não submissão à vontade do soberano implica, muitas vezes, em punição aos administra-
dos.

Juntamente com outros ramos do direito público, já no Estado Moderno, o Direito Admi-
nistrativo teve seu início, estruturado sobre os princípios da separação dos poderes e da 
legalidade.

Pode-se afirmar que apesar do nascimento do Direito Administrativo ter se dado com a Lei 
de 28 Pluviose, o marco que impulsionou a formação do Direito Administrativo foi a Teoria 
da Divisão dos Poderes, desenvolvida por Montesquieu, em 1748, por ter ensejado a espe-
cialização das atividades do governo7.

Na França, após a Revolução (1789), a tripartição das funções do Estado em execu-
tivas, legislativas e judiciais veio ensejar a especialização das atividades do governo 
e dar independência aos órgão incumbidos de realizá-las. Daí surgiu a necessidade 
de julgamento dos atos da administração ativa, o que inicialmente ficou a cargo dos 
Parlamentos, mas posteriormente reconheceu-se a conveniência de se desligar as 
atribuições políticas das judiciais. Num estágio subseqüente foram criados, a par 
dos tribunais judiciais, os tribunais administrativos. Surgiu, assim, a justiça admi-
nistrativa, e, como corolário lógico, se foi estruturando um direito específico da ad-
ministração e dos administrados para as suas relações recíprocas. Era o advento do 
Direito Administrativo.8

A criação do Conselho de Estado na França, em 1872, foi, entretanto, o que permitiu os 
maiores avanços para o Direito Administrativo tais como o surgimento dos tribunais ad-
ministrativos, da responsabilidade estatal distinta da dos seus funcionários, dos contratos 
administrativos com teoria própria, dos recursos por excesso de poder.

Em relação aos sistemas administrativos, no Brasil, acabou vigendo o sistema de jurisdi-
ção única9. 
7  Conforme MEIRELLES, 2012.
8  MEIRELLES, 2012, p. 52.
9  Por sistema administrativo, ou sistema de controle jurisdicional da administração, como se diz modernamente, 
entende-se o regime adotado pelo Estado para a correção dos atos administrativos ilegais ou ilegítimos praticados pelo 
poder público em qualquer dos seus departamentos de governo. Vigem, presentemente, dois sistemas bem diferenciados: 
o do contencioso administrativo, também chamado sistema francês, e o sistema judiciário ou de jurisdição única, 
conhecido por sistema inglês. [...] Firmou-se, assim, na França o sistema do administrador-juiz, vedando-se à Justiça 
Comum conhecer os atos da Administração, os quais se sujeitam unicamente à jurisdição especial do contencioso 
administrativo, que gravita em torno da autoridade suprema do Conselho de Estado, peça fundamental do sistema 
francês. [...] O sistema judiciário ou de jurisdição única, também conhecido por sistema inglês e, modernamente, 
denominado sistema de controle judicial, é aquele em que todos os litígios – de natureza administrativa ou de interesses 
exclusivamente privados – são resolvidos judicialmente pela Justiça Comum, ou seja, pelos juízes e tribunais do Poder 
Judiciário.Tal sistema é originário na Inglaterra, de onde se transplantou para os Estados Unidos da América, Bélgica, 
Romênia, México, Brasil e outros países. MEIRELLES, 2012, p. 56.
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Esclarece-se que durante o Brasil-colônia não houve condições institucionais ou políticas 
para o surgimento de um Direito Administrativo. A subordinação incondicional à Portugal, 
não permitia a mínima soberania para discussões de interesses da população brasileira em 
contraposição ao Estado português.

Estavam vigendo as Ordenações Afonsinas, primeiro dentre os três corpos de leis que os 
reis de Portugal mandaram elaborar no período entre a primeira metade do século XV e o 
início do século XVII, quando o Brasil foi descoberto.

Das lições de DI PIETRO colhe-se que as Ordenações Afonsinas, de D. Afonso V, datam de 
1446 ou 1447 e vigoraram até 1511, quando foram substituídas pelas Ordenações Manue-
linas, de D. Manuel I. Ambas não tiveram prática aplicação do Brasil, já que prevaleciam 
os usos e costumes. Além do que, a autora explica que a contribuição dos índios ao direito 
brasileiro foi praticamente nula. 

Após, em 1613, Filipe II baixou as Ordenações Filipinas, que vigoraram no Brasil mesmo 
após a independência, só deixando de serem aplicadas, na medida em que começavam a 
viger os grandes códigos.10

No Brasil-império, em que pese já existir a divisão de poderes, o poder absoluto ainda era 
exercido discricionariamente pelo imperador. Mas já se constatava uma organização admi-
nistrativa estável.

Promulgada a primeira Constituição do Brasil, em 1824, o território foi dividido em 
províncias, cada uma constitucionalmente administrada por um presidente nome-
ado pelo imperador (art. 2º). Elaborada sob o influxo dos princípios inspiradores da 
Revolução Francesa,a Constituição do Império foi liberal a ponto de muitas de suas 
disposições serem repetidas na primeira Constituição da República. Sob essa mes-
ma inspiração, previu a divisão e harmonia entre os Poderes, com a peculiaridade 
de que, além do Executivo, Judiciário e Legislativo, previu também o Poder Modera-
dor. Além disso, o Poder executivo tinha uma subdivisão, que correspondia ao po-
der administrativo. Criou-se o Conselho de Estado, antes mesmo da Constituição; 
nesta, ele foi previsto com número não superior a dez (arts. 136 e 137) com funções 
de consultoria; pelo artigo 142, deveriam os Conselheiros serem ouvidos em todos 
os negócios graves e medidas gerais da pública administração; principalmente so-
bre a declaração de guerra e ajuste de paz, negociações com as nações estrangeiras, 
assim como em todas as ocasiões em que o Imperador se proponha a exercer qual-
quer das atribuições próprias do Poder Moderador [...].11

Constata-se que nessa época já havia uma administração pública organizada e um Direito 
Administrativo distinto do Direito Civil.

A partir da metade do século XIX, devido à influência francesa e incentivada pelo imperador 

10  Conforme DI PIETRO. Revista Eletrônica de Direito do Estado. 500 ano de direito administrativo brasileiro. Nº 
5, jan/fev/mar/2006. Disponível em: http://www.direitodoEstado.com/revista/REDE-5-JANEIRO-2006-MARIA%20
SYLVIA%20ZANELLA.pdf. Acesso em: 24/3/2014.
11  DI PIETRO, 2006. Disponível em: http://www.direitodoEstado.com/revista/REDE-5-JANEIRO-2006-
MARIA%20SYLVIA%20ZANELLA.pdf. Acesso em: 24/3/2014.
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Dom Pedro II, o Direito Administrativo passa a ser incluído nos programas das faculdades 
de direito, tendo sido instalada a cátedra da disciplina na faculdade de direito da Universi-
dade de São Paulo em 1856.12

Quanto à elaboração doutrinária brasileira, tem-se que essa iniciou nas cidades de São 
Paulo e Recife, e destaca-se que durante o período do Império, especificamente em 1857, 
Vicente Pereira do Rego publicou a obra “Elementos do Direito Administrativo Brasileiro”, e 
em 1859, Prudêncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral, a obra denominada de “Direito Admi-
nistrativo Brasileiro”.13 Essas foram as primeiras obras do Direito Administrativo brasileiro.

É no período republicano, a partir de 1889, que o Direito Administrativo começa a tomar os 
contornos atuais.

Com o início do período republicano, suprimi-se o Poder Moderador e a jurisdição 
administrativa antes atribuída ao Conselho de Estado. [...] Com isso, passou a Ad-
ministração Pública a submeter-se ao controle jurisdicional. E, também, em maté-
ria de Direito Administrativo e ainda sob influência do direito norte-americano, a 
jurisprudência passou a ocupar um papel de destaque como fonte do direito. [...] 
Também em termos de responsabilidade civil do Estado, os Tribunais passaram a 
aplicar a teoria do risco. [...] Pode-se afirmar que o Direito Administrativo sofreu, 
nessa fase, influência do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema de 
unidade de jurisdição e a à necessidade de submissão da Administração Pública ao 
controle pelo poder Judiciário. Mas, no que diz respeito às teorias e princípios, ficou 
evidente que a influência predominante continuava sendo a do direito francês.14

Pode-se afirmar que passou por uma grande mutação com a Constituição de 1934 em de-
corrência da previsão da participação estatal nos âmbitos social e econômico e da organi-
zação do funcionalismo público, necessários às novas tarefas do Estado.

As administrações dos Estados sempre existiram, porém, somente com a subordinação da-
queles a uma Constituição foi possível falar em legisladores e governantes como poderes 
distintos.

Assim, os Estados de Direito que se inauguravam, ou seja, os que observavam obrigato-
riamente as leis, organizaram-se em distintos poderes para a execução de suas funções: 
administrativa, legislativa e judiciária.

Passa-se agora a uma breve apreciação da influência dos modelos estatais na formação do 
Direito Administrativo.

O surgimento do Estado Absolutista ocorre com o fim da sociedade feudal, que repousava 
na fragmentação do poder, e dentre os motivos que impulsionaram o seu nascimento ci-
tam-se: as invasões bárbaras, o progressivo fim da servidão, a produção agrícola voltada 
para o comércio, as revoltas camponesas, o desenvolvimento do comércio e o surgimento 
12  Conforme MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 
1989.
13  Conforme MOREIRA NETO, 1989.
14  Conforme DI PIETRO, 2006. Disponível em: http://www.direitodoEstado.com/revista/REDE-5-JANEIRO-
2006-MARIA%20SYLVIA%20ZANELLA.pdf. Acesso em: 24/3/2014.
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dos Estados nacionais como uma tentativa de superação do regionalismo político e do 
universalismo religioso. 

Assim, o exercício do poder passou a se dar unicamente pela mão do monarca15. Neste 
período histórico, a religião e o Estado estavam concisos, o que mudaria com a laicização 
do Direito no próximo século. Então, embora marcado pela tirania, o Estado Absolutista 
atendeu a um momento histórico de unificação do poder.

O maquiavelismo, assim entendido, chega a fazer parte da teoria da razão do Esta-
do, que acompanhou a consolidação do Estado absoluto. Com a expressão “razão 
de Estado” deve ser entendido que os Estado tem suas próprias razões que o indi-
víduo desconhece. Em nome de tais razões, o Estado pode agir de maneira diferen-
te daquela pela qual o indivíduo deveria comportar-se nas mesmas circunstâncias. 
Em outras palavras, a moral do Estado, ou seja, daqueles que detêm um poder su-
premo de um homem sobre os outros homens, é diferente da moral dos indivíduos. 
O indivíduo tem obrigações que o soberano não tem. A teoria da razão do Estado é 
portanto, uma outra maneira de afirmar o absolutismo do poder soberano, o qual 
não está obrigado a obedecer nem às leis jurídicas, nem às leis morais. Enquanto 
que, através das teorias jurídicas, se vinha afirmando a supremacia do poder es-
tatal sobre o Direito, com as teorias do maquiavelismo e da razão de Estado dá-se 
um passo a frente: afirma-se a soberania do poder estatal também sobre a moral 
(e sobre a religião). De outra forma não se poderia chegar à justificação do Estado 
absoluto. Chegara-se, porém, a extremas consequências tais que se seguiram forço-
samente a reação e a decadência.16

Após, com fulcro em justificar a existência do Estado pelo viés do contrato social17, em es-
pecial com a doutrina de Locke, Rousseau e Montesquieu, verificou-se uma oposição à di-
vindade e à força. Nasceu a crença na teoria do jusnaturalismo, ou seja, na disposição de 
direitos acima daqueles positivados, que são da essência humana e preexistentes ao Esta-
do.

O Estado Absolutista, em que pese ter cumprido com a função de unificação, organização 
e fortalecimento do Poder, pecou pelos excessos.

Por meio do crescimento de uma visão de sociedade organizada em nível governamental, 
onde os seres humanos eram constituídos de direitos e deveres, e inspirados pelos con-
tratualistas Hobbes, Locke e Rousseau, surgiram movimentos e lutas (Revolução Inglesa, 

15  A obra “O Príncipe” de Maquiavel trata do exercício da soberania do monarca numa exposição teórica sobre 
o absolutismo através da observação prática. Acima de tudo, retrata que o poder e a vontade do príncipe estavam além 
do bem e do mal. MAQUIAVEL. Nicolau. O Príncipe. Tradução de Antonio Carruccio Caporale. São Paulo: L&PM 
Pocket, 1998.
16  BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradução Alfredo Fait. 3. ed.Brasília: 
UNB, 1995, p. 14-15.
17  Para Rousseau, o principal Direito é a ordem social, e dela decorrem os demais. Todavia, quem a determina não 
é a natureza humana, e sim a vontade, por meio do pacto social. O pacto entre os associados visava corrigir e suprir as 
deficiências que tornam os homens desiguais, por força da natureza, em iguais através da convenção e do Direito, o que 
vem a ser o princípio da igualdade, supra-sumo em um Estado democrático. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da 
teoria Geral do Estado. 21 ed. São Paulo: Nova Cultura, 2000. p. 17-18.
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Americana e Francesa) em prol da liberdade, da democracia18 e de outros ideais liberais.

Como referencial de uma democracia participativa, na modernidade, mister citar a obra “O 
Contrato Social”, que acreditava no controle do Estado pelo viés da participação popular 
e que o pacto estabelecido entre os associados supriria as deficiências que tornavam os 
seres humanos desiguais por força da natureza, tornando-os iguais através do Direito e de 
convenções, já se delineando o início do rumo ao Estado Democrático de Direito.

O contexto social modificava-se. A nobreza vivenciava sua decadência financeira, crises 
econômicas espalhavam-se pela Europa, a Igreja Católica perdia seu poder com a reforma 
protestante e a monarquia não se justificava mais com a alegação de poder divino. 

Inaugurava-se, assim, o Estado Liberal. Foi nesse cenário que surgem as contribuições em 
relação à liberdade religiosa, à eliminação da tortura e à humanização da pena, à busca 
por segurança jurídica e ao princípio da igualdade perante a lei, entre outras.

Os referidos processos revolucionários, iniciados no século XVII, continham em seu âmago 
o desejo de estabelecerem limites aos poderes e abusos do monarca. 

A excessiva intervenção nas atividades desempenhadas pelos agentes econômicos trans-
formou o Estado nacional absolutista no “maior inimigo da liberdade”. Tal crença serviu 
como principal força motora dos movimentos liberais dos séculos XVII e XVIII, que resulta-
ram na consagração da ideologia do liberalismo e, consequentemente, na implantação do 
Estado de Direito, modelo de Estado que tem em seu núcleo o ideal da “supremacia da lei 
sobre a autoridade pública”.19

É conveniente destacar que o fenômeno do Estado de Direito pode ser analisado tanto sob 
perspectiva material quanto pela formal.

Sob a perspectiva formal, o Estado de Direito assinala a atuação do ente estatal em aper-
tada observância aos comandos normativos emanados do Poder Legislativo, porquanto 
formado por representantes do povo, é o órgão capaz de expressar a vontade geral.

Já, sob uma perspectiva material, não basta que a manifestação estatal obedeça a deter-
minados ditames, mas há de se vincular a legitimidade de sua atuação com um conteúdo 
mínimo obrigatório que reflita os postulados fundamentais da ideologia liberal, dentre os 
quais podem ser citados como exemplos: a) o ideal de Estado mínimo; b) o império da lei, 
entendida esta como expressão da vontade geral, capaz de regular a atuação estatal em 
todos os seus âmbitos; c) o reconhecimento da existência de uma norma hierarquicamen-
te superior, impassível de modificação livre pelos detentores do poder político; d) a sepa-
ração orgânica das funções estatais, com intuito de evitar a concentração de poder; e) o 
controle jurisdicional da atuação estatal; e f) o reconhecimento da existência de Direitos e 
liberdades fundamentais.20

18  Registra-se aqui que o termo Democracia deve ser compreendido de forma mais restrita do que ocorre no 
Estado Democrático de Direito. A democracia no liberalismo consiste, mais especificadamente, numa forma de governo, 
através da representação, onde somente alguns possuíam a prerrogativa de voto, por exemplo. Conforme BONAVIDES, 
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 53-55.
19  Conforme STRECK, Lênio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciência política e teoria do Estado. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 92.
20  MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires, BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito 
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Constatava-se neste período a afirmação dos direitos naturais dos indivíduos. 

As ideias de Locke, que defendiam e confiavam a liberdade dos cidadãos ao Poder Legis-
lativo, além de outros conceitos liberais, influenciaram a publicação, em 1688, da Decla-
ração Inglesa de Direitos, que proclamava os Direitos e as liberdades aos súditos, com a 
posterior aprovação da Bill of Rights, em 1689, que dentre outros aspectos, contribuiu para 
a afirmação dos Direitos Fundamentais.

Neste prisma, da Revolução Americana surgiu a Declaração do Povo da Virgínia, em 1776, 
que com base na separação dos poderes, na legitimidade da soberania popular e na supre-
macia absoluta do parlamento, determinava o fim do Absolutismo21.

Assim, os movimentos de ordem liberal, propostos, inicialmente, na Inglaterra e, posterior-
mente, na América do Norte, influenciaram diretamente a Revolução Francesa. 

Cumpre esclarecer que a Revolução Francesa representou para a sua sociedade, e para as 
demais sociedades que por ela foram influenciadas, a chegada da lei, ou seja, a ressurrei-
ção do direito como uma reação aos acontecimentos da Idade Média, dos quais se desta-
cam os aspectos político e religioso.

Conforme aclara OLIVEIRA

[...] é importante situar dentro de uma contextualização histórica a denominada 
Idade Média, que tinha no feudalismo as bases do sistema político, econômico e so-
cial presente nos países europeus (século IV depois de Cristo até o século XV), carac-
terizado pela forte desigualdade social causada principalmente pelo privilégio de 
algumas classes sociais na divisão de terras, pela escravidão e pela intolerância22.

Foi na França que o Iluminismo alcançou sua maior expressão devido à crise conjuntural 
em que se encontrava o país: carga tributária alta, base comercial ainda muito arraigada 
aos moldes feudais, estrutura política atrasada, etc.

Desataca-se que o movimento do Iluminismo enaltecia a razão para elucidar cientifica-
mente o mundo e seus fenômenos, uma vez que acreditava que o fundamento de todo o 
conhecimento sobre o próprio ser humano e a natureza estavam na razão humana.

A burguesia proclamou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, cujo lema era 
“Igualdade, Liberdade e Fraternidade”, a qual continha uma gama de Direitos Humanos, 
que posteriormente foram positivados nas Constituições modernas.

Considerando o contexto histórico, no qual se almejava o término das práticas e abusos 
empreendidos no Absolutismo, justificam-se plenamente os direitos de liberdade.

Só com o triunfo da Revolução Francesa é que a ideias de democracia e Direitos do 

Constitucional. São Paulo: Saraiva: 2007, p. 43.
21  Conforme DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 
2001. p. 148-149.
22  OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. O princípio da fraternidade no âmbito das revoluções moderna e 
contemporânea. In: OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de, et al (Org). Direitos na pós-modernidade: a fraternidade 
em questão. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2011, p. 36.
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Homem chegaram à hegemonia, criando-se as estruturas do Estado Liberal propria-
mente dito23.

Impende acrescentar neste ponto que um Estado que enaltece a razão para elucidar ao 
mundo suas relações é um Estado fundado e limitado pelo Direito, que exige funções es-
tatais sistematizadas, ou seja, autônomas e subordinadas à lei, bem como a distinção de 
três poderes.

Importante ressaltar que a teoria da separação de poderes está estritamente associada à 
noção de Rule of Law24.

Outra referência doutrinária importante neste período é de John Locke, embora não tenha 
realizado uma clara diferenciação entre os três Poderes e suas funções. 

Contudo, de caráter eminentemente liberal, o pensamento de Locke voltou-se para um 
Estado que se apresentava como fruto de um contrato, em que sua atuação justificava-se 
apenas para a defesa dos direitos naturais, sendo sua maior preocupação a questão da 
garantia da propriedade e a segurança dos Direitos individuais para que não ficassem à 
mercê dos governantes.

Montesquieu com sua obra “O Espírito das Leis”, datada de 1748, foi o grande referencial da 
Teoria da Separação dos Poderes.

A preocupação com a liberdade do ser humano se dava no sentido de agir em conformi-
dade com os limites expressos na lei, ou seja, vislumbrava-se uma liberdade em sentido 
normativo, para além do sentido natural. 

Daí trazer para o Estado uma visão calcada na moderação, conforme se observa:

A democracia e a aristocracia, por sua natureza, não são Estados livres. Encontra-se 
a liberdade política unicamente nos governos moderados. Porém, ela nem sempre 
existe nos Estados moderados: só existe nestes últimos quando não abusa do po-
der, mas a experiência eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a 
abusar dele; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A própria virtude tem ne-
cessidade de limites25.

Para Montesquieu, embora o poder seja uma virtude do ser humano, constatam-se, ao lon-
go da história inúmeras barbáries cometidas pelos seus detentores. A lição, no entanto, 
continua atual. A experiência demonstra que, diante de virtudes e imperfeições, o ser hu-
mano, quando detentor do poder, tende à vulnerabilidade.

Na busca pela proteção contra a tirania dos governos e em prol da garantia da liberdade, 
Montesquieu se valeu do sistema de freios e contrapesos de forma que o ser humano não 

23  SALDANHA, Nelson. Formação da teoria constitucional. 2 ed. São Paulo: Renovar, 2000. p. 95.
24  A expressão Rule of Law equivale a Estado Constitucional ou Estado de Direito, ou seja, à submissão as regras 
e as instituição encarregadas da aplicação das leis.
25  MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espírito das Leis. Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz 
Nizza da Silva. São Paulo: Nova Cultura, 2000, p. 200.
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estaria obrigado a fazer o que não estivesse previsto em lei.

Portanto, sua teoria da separação dos poderes passou a ser um dos pilares das Constitui-
ções liberais, sendo positivada e tornando-se cerne das sociedades ocidentais, notada-
mente a partir do Século XVIII.

Importa assinalar, entretanto, que o viés econômico do liberalismo, o capitalismo, ao lon-
go do tempo, passou a trazer consigo abusos individualistas. Isto porque ao assegurar de-
terminadas liberdades, tinham no direito à propriedade um dos seus pilares de sustenta-
ção. Ocorre que nem todos tinham acesso a ela, ocasionando pobreza a grande parte da 
população proletária, submetida a péssimas condições de trabalho. 

Segundo AZEVEDO:

A experiência histórica mostrou que a concepção liberal do ‘estado mínimo’ [...] era 
incapaz de assegurar vida digna à maioria das pessoas. Sem garantia de empre-
go, recebendo salário aviltante, viram-se abandonadas à própria sorte diante da 
‘neutra’ indiferença do Estado. É nessa moldura de insegurança e miséria que se 
expande o capitalismo, convertendo o trabalho em mercadoria, ao sabor das “leis 
do mercado”.26

Para NUNES, o capitalismo surgiu como a civilização das desigualdades e os fisiocratas já 
classificavam essa desigualdade como natural, uma vez que a propriedade exclui a igual-
dade. 

A economia política, assim, surgida como a ciência da burguesia, pregou a legitimação 
dessa desigualdade como resultante das leis naturais que regulam a economia e que os 
homens não podem alterar, como se a acumulação de capital dependesse apenas do es-
forço de cada um e que não enriquecem os que são preguiçosos, perdulários e incapazes.27

No decorrer do século XX reconheceu-se, então, que a submissão do Estado ao Direito era 
insuficiente para que os seres humanos usufruíssem seus Direitos Fundamentais, o que 
ocasionou insatisfação e a não realização, por parte do indivíduo, de sua dignidade.

A intervenção reguladora do Estado era exigida diante de efeitos colaterais que eclodiram, 
tais como, uma extrema valorização das ideias individualistas do ser humano que acaba-
ram por culminar no descaso da essência associativa.

A transformação de sociedade, que era eminentemente agrária, em industrial, provocou 
concentrações econômicas, o surgimento de grandes aglomerados urbanos, um acúmulo 
de oferta de mão de obra, além de más condições de trabalho e ínfimas remunerações. 

A liberdade e a democracia deveriam agora se vincular aos ditames da justiça social. A bus-
ca pela ação intervencionista estatal era movida por princípios igualitários e o ser humano 
tomava consciência de direitos e da possibilidade de implementação desses através de 
políticas públicas e estruturas sociais.

26  AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justiça Social e Neoliberalismo. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 1999, p. 82.
27  NUNES, António José Avelãs. Neoliberalismo e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 30-31.



17

Citam-se ainda, como condições propícias ao surgimento do Estado Social de Direito, no 
início do século XX, a luta pelo reconhecimento de direitos trabalhistas e a problemática 
trazida pela I Guerra Mundial. 

Referidos acontecimentos serviram de base para a promulgação da Constituição Mexicana 
(1917) e da Constituição da República de Weimar (1919), marcos jurídicos do constitucio-
nalismo social.28

A Constituição Mexicana, oriunda do descontentamento com a generalização das desigual-
dades daquele país, deu início a uma era de constitucionalização dos direitos sociais e a 
um intenso intervencionismo estatal, em especial nas relações trabalhistas.

O fato dos direitos dos trabalhadores serem constitucionalizados concedeu às relações tra-
balhistas o status de gozarem de uma proteção diferenciada, contribuindo assim, para a 
diminuição de exploração do ser humano que se valia do “respeito à liberdade contratual”.

O mesmo se deu com a promulgação da Constituição de Weimar. Referida Carta eviden-
ciou a transição de um constitucionalismo político para um constitucionalismo social, uma 
vez que havia a necessidade premente de fornecimento de auxílio material à população 
alemã, devastada com o fim da 1ª Guerra.

A contemplação de direitos de cunho social em seu bojo foi uma das soluções encontradas 
pela Alemanha para fins de abrandar a crise socioeconômica que se instalara após a Pri-
meira Guerra Mundial.

A Grande Depressão mostrou que o capitalismo não resistia ao caos social. O desemprego 
disparou, as poupanças privadas desapareceram, enquanto a produção industrial entrou 
em forte queda, passando os Estados a erguerem barreiras comerciais cada vez mais altas 
como forma de proteger seus mercados e suas moedas nacionais.29

Na seqüência, é no período após a Segunda Guerra Mundial que o Estado Social ganha 
contornos definitivos para fins de consolidação da dignidade da pessoa humana30 tendo 
em vista as barbáries vivenciadas. 
28  Conforme BONAVIDES, 2004.
29  AZEVEDO, 1999. p. 86-87.
30  Em relação à dignidade da pessoa humana, tem-se que, na acepção de NUNES a definição do termo dignidade 
envolve todas as formas de violações que foram praticadas. Diante da experiência histórica, observa o autor que: “[...] 
a dignidade nasce com o indivíduo. O ser humano é digno porque [...] a dignidade nasce com a pessoa. É-lhe nata. 
Inerente à sua essência”.Nessa pespectiva, constata-se que além de inerente à essência do ser humano, se analisado 
isoladamente, a pessoa humana e a dignidade, tam-se que a dignidade é atributo intrínseco e que a pessoa é o centro 
das construções jurídicas, porque o Direito existe em função dela e para propiciar seu desenvolvimento”. NUNES, Luiz 
Antonio Rizzatto. O Princípio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudência. 2002. p. 49. 
Corrobora SILVA ao esclarecer que: “Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteúdo de todos 
os Direitos Fundamentais do homem, desde o direito à vida. Concebido como referência constitucional unificadora de 
todos os Direitos Fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que 
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem, não 
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos 
de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual, ignorando-a quando se trate 
de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há de ter por fim assegurar a todos uma 
existência digna [...], a ordem social visará a realização da justiça social [...], a educação, o desenvolvimento da pessoa 
e seu preparo para o exercício da cidadania [...], etc, não como meros enunciados formais, mas como indicadores do 
conteúdo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional 
positivo. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 239.
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O lema “laissez faire, laissez aller, laissez passer, les monde vá de lui même31”, abdicou es-
paço para um Estado que oferecesse um mínimo de condições para o ser humano viver 
com dignidade.

No campo econômico, o economista britânico John Maynard Keynes prega o papel de re-
gulação do Estado na Economia, por meio de medidas de política monetária e fiscal, com 
objetivo de conduzir a um sistema de pleno emprego, uma vez que o ciclo econômico não 
é auto-regulador. Por trás da proposta de Keynes, havia o objetivo de que a população não 
perdesse o seu poder de compra e, com isso, reaquecesse a economia.

Para SILVA

Este movimento de tentativa de salvar o Estado Liberal, por meio de um modelo 
intervencionista, aos poucos vai formando o Estado de Bem Estar Social, ou Welfare 
State, ou Estado Providência. Esta nova instituição, marcada por ações mais posi-
tivas em busca de melhoria na qualidade de vida do administrado, fornecendo-lhe 
bens e serviços, trouxe profundos reflexos no campo jurídico agregando às liberda-
des já conhecidas, uma gama de direitos sociais indispensáveis à vida humana.32

O Estado Social ou Estado de Bem Estar Social ou Welfare State ou Estado Providência, é 
aquele que estende sua influência à quase todos os domínios que anteriormente perten-
ciam à iniciativa privada, ou seja, esclarece BONAVIDES que

Quando o Estado, coagido pela pressão das massas, pelas reinvindicações que a 
impaciência do quarto Estado faz ao poder político, confere, no Estado constitucio-
nal, ou fora dele, os Direitos do trabalho, da previdência, da educação, intervem na 
economia como distribuidor, dita o salário, manipula a moeda, regula os preços, 
combate o desemprego [...] provê necessidades individuais, enfrenta crises econô-
micas [...], nesse instante o Estado pode com justiça receber a denominação de Es-
tado Social.

De fato, não se pode dizer que o ser humano tem sua dignidade e liberdade vivida em 
plenitude se a ele não são garantidos os pressupostos materiais mínimos para o exercício 
daquelas.33

A retomada do crescimento das economias, o avanço da democracia com a ampliação dos 
espaços democráticos, a ascensão das reivindicações por melhores condições por parte 
da classe trabalhadora e o sentimento de fraternidade e de solidariedade do pós-guerra 

31  Tradução livre: “Deixe fazer, deixe ir, deixe passar, o mundo vai por si mesmo” – expressão símbolo do 
liberalismo econômico, ou seja, o mercado deveria funcionar livremente, sem interferência.
32  SILVA, Marcelo Gomes. Menoridade Penal: uma visão sistêmica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 52.
33  Nesse sentido, SARMENTO afirma que: “Portanto, a desigualdade material justifica a ampliação da proteção 
dos Direitos Fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de que a assimetria de poder prejudica o 
exercício da autonomia privada das partes mais débeis. É assim, enfim, porque se entende que quando o ordenamento 
jurídico deixa livres o forte e o fraco, esta liberdade só se torna efetiva para o primeiro. O hipossuficiente, no mais das 
vezes, vai acabar curvando-se diante do arbítrio do mais poderoso, ainda que, do ponto de vista puramente formal, 
seu comportamento possa parecer decorrente do exercício de sua autonomia privada.” SARMENTO, Daniel. Direitos 
Fundamentais e Relações Privadas. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008 p. 262.
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fortaleceram ainda mais o Estado Social. 

AMARO caracteriza o Estado Social como

Ao se aludir ao Estado Social, frise-se que se está se referindo ao Estado organizado 
para a prestação de serviços públicos, ao Estado que acolhe com especial vigor os 
Direitos sociais, que são segurança econômica, educação, saúde e serviços públicos 
em geral [...] uma subdivisão em três espécies, quais sejam, prestações em sentido 
estrito, como educação, saúde, assistência social; subvenções materiais em geral; 
de cunho existencial no âmbito da providência social, que engloba o fornecimento 
de gás, luz e tantos outros e a participação em bens comunitários. Pois bem, é uma 
relação lógica a existente entre prestações positivas do Estado e os serviços públi-
cos, bem como entre a crise do Estado Social e o neoliberalismo.34

No âmbito constitucional, sabe-se que nas constituições sociais, de um modo geral, se re-
formularam garantias e se ampliaram uma gama de direitos, bem como do papel exercido 
pelo Estado, possibilitando a geração de benefícios estatais para os cidadãos e a prepon-
derância do coletivo sobre o individual.

BONAVIDES assevera que tais constituições 

[...] passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficácia du-
vidosa, em virtude de sua própria natureza de Direitos que exigem do Estado deter-
minadas prestações materiais nem sempre resgatáveis por exigüidade, carência ou 
limitação essencial dos meios e recursos35.

Registra-se que desde a promulgação da Constituição Mexicana e a de Weimar, há uma 
crescente preocupação no sentido de que as cartas magnas espelhem a necessidade de 
que o Estado desempenhe veementemente sua função social.

Alterou-se a ótica da constituição dirigida ao Estado para uma constituição voltada à so-
ciedade.

No Brasil, a primeira Constituição a adotar um viés social foi a de 1934, que em seu título IV, 
que dava tratamento à ordem econômica e social, objetivando garantir aos cidadãos uma 
existência digna a fim de assegurar uma maior regulamentação das relações trabalhistas, 
nos termos da Constituição Mexicana.

Pela primeira vez na história constitucional brasileira, como já exposto anteriormente, se 
fizeram previsões sobre a ordem econômica e social, acompanhadas de uma intensa pro-
dução legislativa em matéria trabalhista e previdenciária. 

Contudo, foi na Constituição de 1946, ao disciplinar a ordem econômica, que o constituinte 
a organizou de acordo com o postulado da justiça social, promovendo a livre iniciativa e os 
valores sociais do trabalho. 

34  AMARO, Fernando Pereira. O serviço público sob a perspectiva da garantia constitucional de Direitos 
Fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: RT. Vol 50, ano 13, Jan/Mar, p. 120/121.
35  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 564. 
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SIQUEIRA JÚNIOR e OLIVEIRA afirmam que

O Estado Democrático e social de Direito procura conciliar os Direitos individuais, 
que perdem cunho burguês e egocêntrico de sua origem, com o bem-estar social. 
Esse modelo de Estado adota um sistema que se pauta pelo equilíbrio entre os inte-
resses do Estado e a garantia da liberdade individual do cidadão. Nesse sistema, o 
Estado encontra-se a serviço do indivíduo e da sociedade36.

Enquanto o Estado Liberal foi a revolução da burguesia, o Estado Social representou a re-
volução do proletariado.

As ideias liberais, que pregavam a intervenção mínima do Estado na economia, entretanto, 
nunca deixaram de existir, aguardando o momento adequado para o retorno. Entre os seus 
defensores pode-se citar Friedrich August Von Hayek, autor de O Caminho da Servidão, de 
1944, tendo como alvo de Hayek o Partido Trabalhista inglês, às vésperas da eleição de 
1945. A ele se juntam Milton Friedman, da Escola de Chicago, Karl Popper, Lionel Robbins, 
Ludwig Von Mises, Walter Eupken, Walter Lipman, Michael Polanyi, Salvador de Madariaga, 
fundando a Sociedade de Mont Pèlirin. 

O modelo de Estado Social falhou ao desconsiderar a limitação de recursos para a imple-
mentação dos programas sociais, que aliada às crises do petróleo, desencadearam uma 
crise econômica mundial.

A internacionalização dos mercados, o aumento da inflação, as dificuldades de gerencia-
mento estatal, o acúmulo dos encargos sociais, além das inúmeras restrições à liberdade 
individual, também podem ser apontados.

BOBBIO, Matteucci e Pasquino tratam da ineficiência dos serviços prestacionais do Estado 
Social ao citarem

O Estado assistencial difundiu uma ideologia igualitária que tende a deslegitimar a 
autoridade política; a disposição do Estado a intervir nas relações sociais provoca 
um enorme aumento nas solicitações dirigidas às instituições políticas, determi-
nando a sua paralisia pela sobrecarga da procura. 37

O modelo social de Estado do pós-guerra entrou em um período de crise a partir de 1973, 
resultando em uma profunda recessão de forma que o capitalismo se apresentou como 
único modelo de produção possível à época.

Segundo os pensadores neoliberais, a origem da crise estava no excesso de poder dado aos 
sindicatos e no movimento operário que reivindicava melhores salários e investimentos 
sociais. Como solução, sustentavam a manutenção de um Estado forte em sua capacidade 
de romper o poder dos sindicatos, mas parco nos gastos sociais e intervenções econômi-
cas, além da manutenção de um nível de desemprego que desarticulasse os sindicatos, 

36  SIQUEIRA JÚNIOR, Paulo Hamilton; MACHADO DE OLIVEIRA, Miguel Augusto. Direitos Humanos e 
Cidadania. São Paulo: RT, 2007, p.126.
37  BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola. Dicionário de Política. Vol 2, 5ª.ed. São Paulo: Imprensa Oficial, 
2004, p. 409.
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bem como a redução dos impostos sobre os rendimentos mais altos.38

Conforme SILVA, estas ideias ganharam solo fértil quando Thatcher assume a Inglaterra, 
Regan vence as eleições nos Estados Unidos e Khol na Alemanha, seguidos de uma onda de 
governos de direita. Mesmo os governos de esquerda, como Miterrand, na França e Gonzá-
lez, na Espanha, se viram forçados a mudar seu rumo para uma economia com prioridade 
para a estabilidade financeira. O neoliberalismo, como ideologia, atingia sua hegemonia.39

Situações como o aumento do mercado informal, o desemprego e a prestação de serviços 
públicos, até então prestados pelo Estado, sendo oferecidos pela iniciativa privada eram 
constatadas.

No modelo neoliberal, uma vez que os movimentos sindicais e os operários foram consi-
derados os grandes “culpados” pela crise e falência estatal, disseminava-se o ideário da 
implementação de um Estado Mínimo em relação aos direitos sociais. 

Assim, o Estado concebido como um “mal necessário”, deveria ser conservado dentro dos 
limites mais restritos possíveis, principalmente no tocante às iniciativas econômicas.

O modelo neoliberal, adotado por grandes potências, possibilitou e permitiu a abertura 
do Estado para o capital estrangeiro, além do esvaziamento das funções estatais, da so-
breposição da lógica econômica sobre as demais e da conversão de um Estado nacional às 
exigências da economia global.

No referido modelo, dissimula-se que o mercado é autoregulamentável e que precisa de 
liberdade para o seu pelo desenvolvimento, tido como instituição capaz de solucionar as 
questões da pós-modernidade.

Referida liberdade é reivindicada por FRIEDMAN como necessária à liberdade política 
quando afirma que

A organização econômica desempenha um papel duplo na promoção de uma so-
ciedade livre. De um lado, a liberdade econômica é parte da liberdade entendida 
em sentido mais amplo e, portanto, um fim em si própria. Em segundo lugar, a li-
berdade econômica é também um instrumento indispensável para a obtenção da 
liberdade política.40

O neoliberalismo representa o auge do capitalismo contemporâneo que se apresenta com 
um processo crescente de incorporações e fusões de empresas, enaltecendo característi-
cas tais como a competitividade e a produtividade.

O Estado Neoliberal pressupõe, em princípio, uma ampla liberdade para fins de iniciativa 
do exercício de atividades e profissões pois, entende-se que cabe ao Estado garantir as 
liberdades individuais que, por si só, já possibilitariam a igualdade de oportunidade para 
todos.
38  ANDERSON, Perry. Além do Neoliberalismo. In SADER, Emir et GENTILI, Pablo (org) Pós Neoliberalismo: 
as políticas sociais e o estado democrático. São Paulo: Paz e Terra, 1995, p. 10-11.
39  SILVA, 2012, p. 53.
40  FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. 2ª ed. Tradução Luciana Carli. São Paulo: Nova Cultural, 1985, 
p. 19.
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Contudo, com o Estado rejeitado como operador da economia, criou-se um hia-
to em relação às necessidades fundamentais e sociais e a sua prestação. Toda a 
prestação estatal passou a exibir as marcas da fragilidade. Consagra-se a miséria 
humana e a manutenção de planos econômicos a fim de perpetuar os interesses 
daqueles que desprezam a História e o Direito. [...] Quando os fenômenos históricos 
são reduzidos aos critérios econômicos não se consegue visualizar uma proposta 
diferenciada além da elipse neoliberal. [...] Os cenários – locais ou mundiais – estão 
se transformando em espaços de segregação. [...] O Direito, sob idêntico alicerce 
teórico, encontra-se impossibilitado de efetivar a democracia.41

Com a ideologia neoliberal se observa no âmbito do Direito Administrativo, por exemplo, 
as privatizações de empresas públicas, a criação de agências reguladores para fazer as ve-
zes do Estado, o fenômeno da empresarialização das empresas públicas e do aumento 
de prestação de serviços públicos por particulares (empresas ou indivíduos) – concessão, 
permissão, parcerias público-privadas.

O progresso que se pretende por meio do neoliberalismo não é qualitativo e o Direito, tido 
como empecilho para as ações do mercado, não é cumprido, impossibilitando, assim, a 
concretização dos Direitos Fundamentais.

BONAVIDES afirma que

Nesse quadro efervescente e crítico a Constituição se tornou também outro campo 
de batalha. Ali o neoliberalismo econômico e político, depois de subir ao governo, 
busca apoderar-se das instituições e dar à Carta Magna compleição que seja o refle-
xo e a imagem da nova ordem, a um tempo reacionária e conservadora.42

O que se constata é a subjugação da soberania, dos direitos e garantias pelo poder eco-
nômico. O fenômeno da globalização amplificou os problemas uma vez que as fronteiras 
foram obrigadas a serem abertas, sob pena de exclusão, o que resultou em constantes im-
posições de limites, condições comerciais desfavoráveis, preços abusivos, más condições 
de trabalho, colocados pelos países mais ricos aos menos desenvolvidos. 

Ainda, a miséria, a violência e o consumismo43 marcam as relações sociais, impondo-se 
um modo de vida, já que o neoliberalismo não está comprometido com os fins sociais do 
Estado.

41  AQUINO, Sergio Ricardo Fernandes de. Direitos Humanos, Ética e Neoliberalismo: (Im)Possibilidades 
Hermenêuticas na Pós-Modernidade. In Direitos Fundamentais, Economia e Estado: reflexões em tempo de crise. 
Florianópolis: Conceito Editorial, 2010, p. 403-404.
42  BONAVIDES, 2011, p. 112.
43  BAUMAN difere o consumo do consumismo, este que se apresenta como modo de vida na pós-modernidade: 
“De maneira distinta do consumo, que é basicamente uma característica e uma ocupação dos seres humanos como 
indivíduos, o consumismo é atributo da sociedade.Para que uma sociedade adquira esse atributo, a capacidade 
profundamente individual de querer, desejar e almejar deve ser, tal como a capacidade de trabalho na sociedade de 
produtores, destacada (alienada) dos indivíduos e reciclada/reificada numa força externa que coloca a ‘sociedade 
de consumidores’ em movimente e mantém em curso como uma força específica de convívio humano, enquanto ao 
mesmo tempo estabelece parâmetros específicos para as estratégias individuais de vida que são eficazes e manipula 
as probabilidades de escolha e condutas individuais. BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformação das 
pessoas em mercadorias. Tradução Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 41.
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E é justamente pelo fato do Direito possuir como compromisso permanente a busca pela 
segurança jurídica e pela justiça que se necessita, mais do que nunca, de uma cultura ju-
rídica fundada na dignidade da pessoa humana, ainda que a dinâmica estatais se dê em 
sentido contrário.

Abre-se espaço para o dilema, que persiste até hoje, entre um Estado Democrático de Di-
reito e o ideal de abstenção estatal defendido pelo neoliberalismo. Enquanto este quer o 
Estado mínimo privilegiando o do homo economicus44, aquele propõe a democracia e a 
aniquilação das bases constitucionais de governos autoritários, mediante a intervenção 
para a satisfação das necessidades das pessoas.

Para fins de marco teórico pode-se afirmar que o Estado Democrático de Direito nasceu no 
Brasil, formalmente, com o advento da Constituição da República de 1988.

A expressão Estado Democrático de Direito, presente na Carta Magna de 1988, possui raízes 
no século XVIII, implicando a afirmação de determinados valores que são fundamentais à 
pessoa humana. 

Importante salientar que, segundo SILVA, “a configuração do Estado Democrático de Direi-
to não significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democrático e Estado de 
Direito” 45. 

Ambos constituem realidades que se situam num plano onde nem pode se afirmar que são 
diversas nem que coincidem. O fato do Estado de direito considerar esse último como meio 
legítimo de expressão do poder político pressupõe a possibilidade de que se manifeste sob 
a forma de uma democracia.

Submeter o poder ao direito implica em limitar seu instrumental livre e arbitrário, sugerin-
do a necessidade de justificação.

A atuação do Estado passou a ter um conteúdo de transformação do status quo e a lei 
apareceu como um instrumento de transformação por incorporar um papel simbólico pro-
tetivo de manutenção do espaço vital da humanidade. Não é mais suficiente apenas a de-
fesa de liberdades, mas superar o individualismo, para impor ao Estado o dever de agir 
no sentido de propiciar a grupos sociais, tutela e proteção no acesso à educação, saúde, 
previdência social, regime e condições de trabalho, entre outros. 

Almeja-se por um real Estado Democrático de Direito, o que implica em atitudes dos po-
deres públicos em manter as garantias e liberdades, pois é inegável que se atravessa uma 
crise tanto do Direito quanto do Estado.

44  O conceito de homo economicus, isto é, do homem econômico, segundo o qual toda pessoa é profundamente 
influenciada por recompensas econômicas e materiais, vem de Frederick Winslow Taylor, “pai” da organização científica 
do trabalho. Criou método e rotinas de trabalho que visavam ao estudo de tempos e movimentos, de produção em massa 
e do lucro a fim de fortalecer o capitalismo. CHIAVENATO, Idalberto. Introdução à teoria geral da administração. Rio 
de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 106.
45  Conforme SILVA, 2005, p. 119.
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Por isso, o Estado Democrático de Direito, baseado em valores46 e princípios47, se apresenta 
como uma forma de instrumentalizar a ação do Estado na busca pelas respostas às novas 
demandas da pós-modernidade, nas quais se insere a concretização dos Direitos Funda-
mentais.

A necessidade de democratização e do reconhecimento e aplicação dos Direitos Funda-
mentais redefine as relações que decorrem do Estado, passando o Direito Administrativo 
a fazer parte de uma “arena política” que lhe oportunizará acessar uma “administração do 
futuro”. 

Além disso, a partir de experiências históricas de modelos estatais que negaram o princípio 
da dignidade da pessoa humana, é confiado ao Direito Administrativo a realização do bem 
comum.

Tais fatores provocam um redimensionamento ao Direito Administrativo frente às ques-
tões e posicionamentos consagrados pela tradição epistemológica, submetendo-o à inda-
gações críticas.

A grande questão para o Direito Administrativo é: qual dimensão sua deve ser privilegiada 
para fins de emancipação dos Direitos Fundamentais aliados a realização do bem comum, 
uma vez que a racionalidade jurídica de tal ramo está fundada no autoritarismo, no lega-
lismo e na absoluta supremacia e indisponibilidade do interesse público?

Assim, além das necessárias críticas ao modelo neoliberalista, torna-se necessário, diante 
do quadro apresentado, rediscutir as concepções o papel desempenhado pelo Direito Ad-
ministrativo. Há de se detectar as causas de expressivos dispositivos da Constituição da 
República Federativa de 1988 até hoje não terem sido efetivados

Após as considerações sobre os modelos estatais, que influenciaram o comportamento 
do Direito Administrativo e de suas funções, passa-se agora à análise das suas diferentes 
concepções.

46  Para SILVA, valor evoca a ideia de importância, de satisfação, de elevação para o ser humano. Algo transcedental 
que toca os sentimentos mais puros do coração humano. Inesgotável, do ponto de vista de sua representação ideal. 
Valor, como objeto recai no bem, na virtude, na justiça, no universal, na paz, em oposição ao mal, ao vício, à injustiça, 
ao particular, ao conflito. O ser humano constitui o centro de irradiação e de convergência do(s) valor(es). Nenhuma 
espécie de valor, por maior força de argumento, supera o valor da pessoa humana. SILVA, Moacyr Motta da. A Ideia de 
Valor como Fundamento do Direito e da Justiça. In: DIAS, Maria da Graça dos Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; 
SILVA, Moacyr Motta da. Política Jurídica e Pós-Modernidade. 2009, p. 152.
47  Os princípios, para SILVA “são ordenações que se irradiam e imantam os sistemas de normas, são núcleos de 
condensações nos quais confluem valores e bens constitucionais. [...] são preceitos básicos da organização constitucional”. 
SILVA, 2006, p. 92. Assim, estas normativas orientam a concepção do ordenamento jurídico. Assim, os princípios 
quando Fundamentais, dentro do sistema constitucional, indicam à que formas políticas a Constituição se encontra 
atrelada. O sistema constitucional brasileiro surge então, não como um sistema meramente jurídico, mas que envolve 
valores políticos e sociais.
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1.2. Divergentes Concepções de Direito Administrativo
A concepção tradicional do Direito Administrativo é a de que ele é composto, predominan-
temente, de normas que disciplinam relações jurídicas em que o Estado figure como parte, 
cuidando do bem comum e, reflexamente, do indivíduo.

No que tange à conceituação do Direito Administrativo, os doutrinadores brasileiros48 di-
vergem, talvez em virtude da falta de clareza quanto ao seu objeto, que vem sendo siste-
maticamente alterado.

Da Escola Legalista ou Exegética, na qual o Direito Administrativo se resumia à lei e sua 
essência era a de munir o Estado para que pudesse exercer ascendência sobre seus admi-
nistrados, passando por inúmeras correntes doutrinárias, chega-se a uma concepção de 
princípios que regem a administração pública.

Constata-se, entretanto, uma insuficiência dos conceitos propostos até então à satisfação 
das demandas trazidas pela pós-modernidade.

Contudo, sabe-se que as ciências progridem também por meio dos erros e que os concei-
tos elaborados são precários e provisórios, posto a dinamicidade e complexidade do ser 
humano, da vida, do Estado e das relações jurídicas que deles decorrem.

Feitas tais considerações, passa-se à análise de alguns conceitos colacionados, como for-
ma de tentar delimitar o objeto do presente estudo.

Para MEIRELLES, o Direito Administrativo

sintetiza-se no conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, os 
agentes e as atividades públicas tendentes a realizar concreta, direta e imediata-
mente os fins desejados pelo Estado.49

Conforme MELLO, tem-se que: “o Direito Administrativo é o ramo do Direito público que 
disciplina função administrativa, bem como pessoas e órgãos que a exercem”.50

Na acepção de DI PIETRO

é o ramo do Direito Público que tem por objeto os órgãos, agentes e pessoas jurídi-
cas administrativas que integram a Administração Pública, a atividade jurídica não 
contenciosa que exercer e os bens de que se utiliza para a consecução de seus fins, 
de natureza pública51.

48  Conforme aclara MEIRELLES, “a doutrina estrangeira não nos parece habilitada a fornecer o exato conceito 
de Direito Administrativo Brasileiro, porque a concepção nacional desse ramo do direito público interno é, na justa 
observação de barros Jr. ‘algo diverso, propendendo mais para uma combinação de critérios subjetivo e objetivo do 
conceito de Administração Pública, como matéria sujeita á regência desse ramo do direito’, o que levou o mesmo 
publicista a concluir que ‘abrangerá, pois, o direito administrativo, entre nós, todas as funções exercidas pelas autoridades 
administrativas de qualquer natureza que sejam; e mais: as atividades que, pela sua natureza e forma de efetivação, 
possam ser consideradas como tipicamente administrativas”. MEIRELLES, 2012, p. 39.
49  MEIRELLES, 2012, p. 38.
50  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. São Paulo: Malheiros, 2009. p. 
37
51  DI PIETRO, 2004, p. 47.



26

Segundo JUSTEN FILHO

O Direito Administrativo é o conjunto das normas jurídicas de Direito público que 
disciplinam as atividades administrativas necessárias à realização dos Direitos Fun-
damentais e a organização e o funcionamento das estruturas estatais e não estatais 
encarregadas de seu desempenho52.

Das conceituações acima, em apertada síntese, colhe-se também que se trata de um ramo 
autônomo do Direito, posto que possui princípios teóricos próprios, sua atuação indepen-
de de provocação e fica afastada sua função jurisdicional.

Verifica-se bem presente que o ponto de partida conceitual é o próprio Estado, sua com-
posição e organização, para o fim de bem executar seus objetivos preponderantes. Nesse 
cenário, a destinação social não figura como protagonista, talvez por se subentender que 
se insere ela num momento posterior, ou seja, quando o Estado está devidamente estrutu-
rado pode melhor prestar seus serviços aos administrados.

Adianta-se, no entanto, que a Administração nunca pode ser um fim em si mesma e que 
todo o arcabouço de normas e órgãos, longe de se autojustificar, tem como finalidade últi-
ma a satisfação dos interesses das pessoas às quais serve o Estado. Isso exige um constan-
te controle social.

Todavia, uma visão determinista e linear dos conceitos apresentados impede de se aden-
trar na complexidade do Direito Administrativo, reduzindo a realidade ao meramente apa-
rente.

Ressalta-se que a referência a um conceito dominante de Direito Administrativo no decor-
rer do estudo não implica em aceitar a existência de um pensamento monolítico no Brasil. 
Ocorre que cada doutrinador opta por determinados elementos que considera mais signi-
ficativos quando da formulação do conceito.

1.3. O Discurso Jurídico Dominante
Tendo como premissa que o discurso jurídico dominante do Direito Administrativo parte 
do que é falado acerca do que “falam” os juristas, não há aqui uma análise crítica dirigida 
a determinados destinatários, mas que revela a cultura jurídica dominante.

A análise do discurso jurídico dominante de referido Direito se dá a partir de questionamen-
tos de verdades jurídicas consagradas em prol da construção de um conhecimento crítico.

O Direito Administrativo, diferentemente de outros ramos jurídicos, não conta com uma 
codificação, o que resulta, por vezes, em posições doutrinárias contraditórias. Dessa for-
ma, enquanto uns negam suas vantagens, outros defendem a necessidade daquela, ainda 
que parcial.

O discurso jurídico do Direito Administrativo apresenta-se como uma construção de cate-

52  JUSTEN FILHO, 2012, p. 68.
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gorias tais como “princípios jurídicos harmônicos”, “regência de órgãos, agentes e ativida-
des públicas” e “fim desejado pelo Estado”, desprovidas de uma base axiológica necessária 
e potencialidade constituinte.

Daí porque, concebendo o Direito Administrativo como um instrumento de regulação e 
participação do Estado, delimitando o seu lugar, o discurso jurídico além de monólogo – já 
que não abre diálogo com o político, o econômico, o social e com o direito – é autoritário.

Ao aprisionar o Direito Administrativo como categoria cristalizada e estática há o reducio-
nismo de seu âmbito, neutraliza-se seu potencial político e esvazia-se sua historicidade.

A formação e organização de tal disciplina se dá por leis esparsas, e sua interpretação con-
sidera os seguintes pressupostos: a presunção relativa de legitimidade dos atos da Admi-
nistração, a necessidade de poderes discricionários e a desigualdade jurídica entre a admi-
nistração e os administrados.

Vários aspectos são debatidos acerca da superação do senso comum teórico dos juristas53 
no que se refere ao Direito Administrativo.

Conforme os conceitos colacionados anteriormente, o termo “função administrativa” ain-
da está muito arraigada à tradicional teoria da separação dos poderes. Assim, acaba-se por 
se adotar um sistema de exclusão, ou seja, tudo o que não for função legislativa ou judici-
ária, será estatal. Tal caracterização afasta-se por demais da práxis.

Sabe-se que a teoria da tripartição de poderes, além de necessitar de uma constante atua-
lização e interpretação, almeja a diferenciação das estruturas organizacionais e a identifi-
cação clara de três funções diversas – legislação, administração e jurisdição.

Contudo, tal orientação clássica deve ser compreendida em termos, pois a independên-
cia absoluta de cada Poder tornaria impraticável a harmonia preceituada no artigo 2º da 
Constituição Federal54.

Conforme preceitua JUSTEN FILHO55

[...] a separação de poderes conduz á autonomia relativa, em que cada um dos po-
deres exercita preponderantemente, mas não exclusivamente, um tipo de função. 
Ressalte-se que nenhum dos poderes é titular exclusivo de cada uma das funções 
nem cada uma das funções é desempenhada exclusivamente por um dos poderes. 
Ou seja, cada Poder é investido de uma função principal, mas desempenha acesso-
riamente outras funções.

53  A expressão “senso comum teórico dos juristas” consagrada por Luís Alberto Warat, significa “que é um 
conhecimento constituído, também, por todas as regiões do saber, embora aparentemente, suprimidas pelo processo 
epistêmico. O senso comum teórico não deixa de ser uma significação extraconceitual no interior de um sistema de 
conceitos, uma ideologia no interior da ciência, uma doxa no interior da episteme. Trata-se de uma episteme convertida 
em doxa, pelo programa político das verdades, executado através da praxis jurídica. Nesta ordem de idéias, o saber 
crítico pode ser definido como uma doxologia, que procuraria o valor político do conhecimento científico do Direito, 
tornando, este, opinião de ofício pela práxis jurídica. WARAT, Luís Alberto. O Senso Comum Teórico dos Juristas. 
Revista Sequência. Florianópolis: Fundação José Arthur Boiteux, v. 3, n. 5, 1982.
54  Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 
Constituição da República Federativa de Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 2/4/2014.
55  JUSTEN FILHO, 2012, p. 89.
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Outro aspecto relevante é a questão de vincular-se o Direito Administrativo somente às 
atividades desempenhadas pelo Estado. Sabe-se que em determinados temas, referida 
disciplina ultrapassa essa redução de conceito como por exemplo, quando interage com o 
terceiro setor, com fundações, e com a própria iniciativa privada.

Mas independentemente de sua conceituação e suas interações, a fim de partir para a co-
locação prática de sua razão de ser, é importante relembrar que a atividade administrativa 
deve primar pela promoção dos Direitos Fundamentais e pela concretização do Estado De-
mocrático de Direito por meio de seus agentes e estrutura.

Ressalta-se que tais agentes, na atividade administrativa, são selecionados por um critério 
de mérito que atuarão de forma contínua, diferentemente, por exemplo, do ocorre no Po-
der Legislativo. 

Aclara-se, então, a noção de que, apesar da nobre missão de defesa dos interesses e bens 
públicos, os quais o Estado representa, os agentes e os órgãos são servidores, na real acep-
ção da palavra, das pessoas que de uma forma ou outra interagem com a Administração e 
que, por sustentarem esta estrutura organizacional, muitas vezes com sacrifício extremo, 
têm o direito de exigir a melhor e mais efetiva prestação dos serviços públicos.

Ocorre que tanto os modelos de Estado, quanto a sociedade, sofrem alterações constantes, 
de forma que é necessário refletir e discutir sobre o Direito Administrativo. Ainda, que re-
quer o sopesamento dos argumentos anteriormente apresentados aliados aos princípios 
e regras que regulem as condutas, a aplicação do regime de Direito Público, bem como a 
promoção dos Direitos Fundamentais, dentre os quais destaca-se o princípio da dignidade 
da pessoa humana.

Com o presente estudo, se deseja propor a subversão de certos valores epistemológicos 
para a constituição de um novo ponto de vista epistêmico, ou seja, que é possível sim um 
Direito Administrativo que satisfaça os Direitos Fundamentais.

Pretende-se romper com o fechamento da razão lógica, tão típica do positivismo jurídico e 
que não possui todas as respostas aos problemas sociais, e introduzir uma razão sensível 
no Direito Administrativo, que possa se aproximar das pessoas e compreender suas reais 
necessidades.

Como aclara DIAS

O Direito não pode ser compreendido como simples instrumento de coerção so-
cial garantidor apenas da segurança jurídica, mas deve constituir-se em elemento 
propulsor de uma estética da conviviabilidade humana. Ao impor o limite, precisa 
oferecer também condições de ultrapassagem de uma vida sem qualidade: sem dig-
nidade, sem autonomia, sem esperança.

O cerne do deslocamento epistemológico proposto não se dá nem pela supremacia da ra-
zão sobre a experiência, nem o oposto, mas sim pelo primado dos Direitos Fundamentais 
sobre ambos.

Observando-se a constituição histórica do Direito Administrativo, verifica-se que ele se en-
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contra norteado pela obsessão acerca do poder político e seus limites.

Assim, certamente que ao se levantar questões trazidas pela pós-modernidade, a maioria 
dos atores jurídicos tentam respondê-las valendo-se de critérios inflexíveis tais como os 
já citados regime jurídico-administrativo, princípio da legalidade e indisponibilidade e su-
premacia do interesse público.

Necessário se faz buscar um componente ético, pois toda norma destituída do caráter de 
justiça é falha em seu conteúdo.

Em relação ao regime jurídico-administrativo, conjunto de princípios e regras que regem 
a atuação da administração pública, constata-se que se outrora os princípios eram norte-
adores abstratos, hoje, à luz da concepção pós-positivista do Direito, são dotados de nor-
matividade, ou seja, percebe-se sua densificação em casos concretos.

Assim, os princípios exercem uma força normativa no regime jurídico de direito público, 
ainda mais pelo fato do Direito Administrativo não ser codificado.

Assim, à luz da perspectiva tradicional, poder-se-ia afirmar que tanto o princípio da lega-
lidade dá as diretrizes de atuação dos agentes administrativos - qualquer atividade ad-
ministrativa deve estar na lei -, quanto à indisponibilidade e a supremacia do interesse 
público, proclamam a superioridade do interesse da coletividade.

Contudo, se por um lado o exposto acima respalda toda a atividade administrativa, por 
outro também a engessa. Tais categorias carecem de uma ressignificação à luz dos Direitos 
Fundamentais para a pós-modernidade, que passa, indubitavelmente, pela atuação que 
advém da formação dos atores jurídicos.

O formalismo, o afastamento da vida, a falta de cientificidade, são pontos de referência 
para a crítica. Mas, assinala-se, desde logo, que há muito que os estudantes se queixam da 
redução à teorização, da falta de interdisciplinaridade e de preparo para a prática.

A questão é que as escolas de Direito, como é sabido, formam lideranças que assumem a 
condução de organizações publicas e privadas. Assim, a metodologia do ensino é o cami-
nho para se repensar a aprendizagem e, a partir daí, produzir condições de mudança na 
vida das pessoas.

Ser inovador significa, basicamente, tentar interpretar e avaliar o novo,sem atenuar nem 
suprimir sua pluralidade. Sustenta-se o valor de um ensino jurídico que abdique da con-
templação em prol da criatividade, da análise de casos abstratos cujos protagonistas são 
sempre “Caio e Tício” por permanentes análises concretas e inaugurais, sem contudo, re-
nunciar aos saberes já acumulados.

WARAT, criador da expressão “senso comum teórico” expõe sobre o conhecimento jurídico 
no Brasil quando afirma que

A relação do conhecimento, que atualmente forma os juristas, com a práxis do direito pode 
ser considerada retórica, mítica, pois os teóricos do direito pensam que sua principal fun-
ção é a de formular instruções para a atividade do legislador, dando indicações para a sis-
tematização das sentenças e seus fundamentos. Desta maneira, o saber oficialmente ins-
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tituído do direito e sua divulgação acadêmica movem-se principalmente no interior de um 
mesmo discurso especializado nas práticas de ofício. O saber jurídico confunde-se, assim, 
com as práxis jurídicas em uma região discursiva, difusa de representações homogeneiza-
das, que chamo de senso comum teórico. Para manter a função prática militante do saber 
jurídico (como componente teórico utilizado de forma estratégica nos discursos práticos), 
os estudantes são forçados a ignorar os efeitos sociais de sua própria formação e do saber 
que a comanda. Isto tudo é feito sob a invocação do caráter científico (posto como um 
lugar fora do poder) do saber ensinado, em razão de um paradigma epistemológico que 
reivindica a objetividade do direito de seu conhecimento, como também a objetividade de 
sua aplicação. 56

Cabe então ao Direito Administrativo esse desafio de se libertar de um domínio exclusiva-
mente racional, burocrático, moroso e quiçá insensível, e se voltar para os aspectos socio-
lógicos e políticos a fim de resgatar sua ligação com a realidade da vida dos administrados.

56  WARAT, Luiz Alberto. Dilemas sobre histórias das verdades jurídicas: tópicos para refletir e discutir. Revista 
Sequência. Vol. 4, n. 6, 1983. Disponível em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16922. Acesso 
em: 22/2/2014.
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2. Reflexões sobre o Direito Administrativo da Pós-
Modernidade
Sabe-se que os tempos modernos iniciaram-se com a tomada de Constantinopla pelos 
turcos otomanos, levando ao término o Império Bizantino, herdeiro do Império Romano e 
referência da cultura ocidental.

Na acepção de MORIN, não há uma data exata que determine o surgimento da era moder-
na, não obstante cita

[...] 1453, com a queda de Constantinopla; 1455, com a invenção da imprensa por 
Gutenberg; 1492, com a chegada de Colombo à América; ou 1520, quando Copérni-
co estabeleceu que a terra não era o centro do universo. O Renascimento contudo, 
coma revitalização da herança grega, em grande parte proporcionada pelo aporte 
progressivo e após emigração forçada dos intelectuais de Constantinopla em dire-
ção à península itálica, é um marco fundamental da inauguração da Modernidade, 
na medida em que permitiu uma renovação da filosofia e o desenvolvimento da 
ciência moderna [...] a modernidade se manifesta por meio de três mitos: o mito de 
domínio do universo, formulado dentre outros por Descartes, Buffon e Marx; o mito 
do progresso, da necessidade histórica, presente a partir de Condorcet; e o mito da 
felicidade, propagado a partir do século XIX pela cultura midiática, no sentido de 
que existe uma felicidade ao alcance dos indivíduos.57

Do Estado Medieval ao Estado Moderno houve o desenvolvimento de um progresso marca-
do pelo crescimento econômico, aprimoramento das ciências, dentre as quais se destaca 
o Direito, surgimento do modelo capitalista.

Traçando um paralelo, BITTAR ilustra que

Se os medievais acreditavam em Deus, e sacralizavam rituais de vida em nome de 
Deus e, cometiam barbaridades em nome de Deus, os modernos descobriram um 
novo Deus, a quem se devota igualmente a mesma dedicação febril e cega: o pro-
gresso. [...] As promessas nascidas com a modernidade se convertem em realiza-
ções materiais inegáveis. Mas a ciência, ao mesmo tempo, converteu a natureza em 
produto, e esta, uma vez tornada produto sob a lupa de investigação do cientista, 
também se tornou produto na esteira da produção capitalista. [...] em nome do pro-
gresso, conseguiu-se um regresso tão ilimitado que ameaça colocar a humanidade 
toda sob uma catástrofe e irreversível condição de barbarização.58

Caracterizada a modernidade, é importante se colocar que se vive em um momento de 
transição e de perplexidade. A perplexidade decorre da consciência de que o modelo vi-
gente está esgotado e de que ainda não se sabe para onde caminharemos. É este momento 
57  MORIN, Edgar. Rumo ao abismo?: Ensaio sobre o destino da humanidade. Tradução de Edgard de Assis 
Carvalho e de Mariza Perassi Bosco. Rio de Janeiro: Bertand Brasil, 2011, p. 18 - 22.
58  BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O Direito na Pós-modernidade. 2ª edição. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 2009, p. 86-87.
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de transição que ora vivemos que muitos teóricos convencionaram a chamar de pós-mo-
dernidade.59

O Direito Administrativo, como já explanado, é um dos ramos mais recentes da ciência jurí-
dica e possui sua trajetória marcada pelas transformações estatais e sociais.

Sabe-se que sua legitimação está intimamente ligada ao equilíbrio da organização do Es-
tado e da satisfação de novas demandas que surgiram com a pós-modernidade, posto que 
criado em função da sociedade.

A pós-modernidade aparece como fenômeno que propulsiona o amoldamento do Direito 
Administrativo às hodiernas complexidades, com base no valor da dignidade da pessoa 
humana, na vida democrática, no desenvolvimento harmônico e sustentável, na inclusão 
e na justiça.

Conforme discorre DIAS

A complexidade do fenômeno jurídico é dada por sua inscrição na vida social, tanto 
em sua dimensão concreta quanto imaginária. A justiça do Direito está referida, por-
tanto, não apenas ao asseguramento de condições ou à garantia de condições ma-
teriais adequadas para uma existência digna, mas também ao fortalecimento das 
utopias de liberdade, autonomia, solidariedade e fraternidade. O imaginário social 
é habitado pelo desejo de uma vida com qualidade e pela esperança de realização 
de um Direito legítimo, justo, útil e ético60.

A expressão, do ponto de vista léxico, apresenta duas categorias: o pós que significa “o que 
vem em seguida” e a modernidade que é tida, por parte da doutrina, como o hoje, o atual. 
Não obstante, pode-se adotar a concepção de que a pós-modernidade representa tanto 
algo que virá ou o trânsito de uma para outra linha de pensamento.

Neste sentido, SILVA explica que

Não há que se pensar a ideia de Pós-Modernidade como algo que deixou para trás todo o acervo do conhe-
cimento adquirido até então. A Pós-Modernidade só pode ser pensada na dialética com a Modernidade. 
Por exemplo, a noção de razão teorizada na modernidade passa, necessariamente pela dialética da Pós-
-modernidade, para agregar novos valores, entre os quais se destaca a sensibilidade61.

Certamente que quando se começa a empregar uma nova expressão para se definir uma 
nova linha de pensamento, demonstra-se o esgotamento do até então proposto. Com a 
aceitação crítica do Direito Administrativo, se abandona a falácia da segurança advinda da 
lei e do necessário temor ao Estado.

Contudo, para fins de satisfação dos pressupostos epistemológicos de ciência positiva, o 

59  LEHMANN, Leonardo Henrique Marques. A Participação Popular em Saúde e Ministério Público: Contribuições 
para a Efetivação do Sistema Único de Saúde na Pós-Modernidade. [dissertação de mestrado] Florianópolis: Universidade 
Federal de Santa Catarina, Curso de Direito, Centro de Ciências Jurídicas, 2013. p. 35.
60  DIAS, Maria da Graça dos Santos. Direito e Pós-Modernidade. In: DIAS, Maria da Graça dos Santos; MELO, 
Osvaldo Ferreira de; SILVA, Moacyr Motta. Política Jurídica e Pós-Modernidade. 2009, p. 28.
61  SILVA, 2009, p. 127.
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Direito Administrativo precisa manter-se vinculado a sua história, à axiologia e aproximar 
suas relações com a sociologia, a política ou com a economia, em consonância com os di-
tames da nova era.

2.1. A Pós-Modernidade e as Novas Demandas
Na pós-modernidade, o Direito encontra-se diante de paradigmas que indagam o tipo de 
progresso que se almeja caso não seja considerada a satisfação dos Direitos Fundamentais 
em suas ações e relações. 

Segundo OLIVEIRA JUNIOR 

As grandes transformações do mundo atual, [...] têm gerado ditos “novos direitos” 
que, por sua vez, têm colocado inúmeras dificuldades para a ciência jurídica tal 
como ela está articulada. Existe hoje [...] um distanciamento entre a ciência apreen-
dida e a experiência vivida. E o que o professor quer dizer é que as várias ciências, 
dentre as quais a do direito, quando tratam de determinadas matérias, [...] enfren-
tam-se com o dilema conhecimento x interesses, isto é, com o dilema de ter que ao 
mesmo tempo incentivar o desenvolvimento industrial de ponta e preservar o meio 
ambiente, sem possuir [...], critérios exatos e precisos para a determinação da for-
ça.62

Reconhece-se que a lógica jurídica vigente produz vítimas, ou seja, pessoas, ou determina-
dos grupos, que ficam desprotegidas pelo fato das normas não conseguirem acompanhar 
os efeitos da modernidade da tecnologia, das relações humanas e das demais ciências. O 
próprio Direito os exclui.

Nesse sentido, MELLO expõe acerca dos denominados “novos direitos” que são: “Expres-
são referente aos direitos nascentes ou emergentes, que decorrem de novas descobertas, 
avanços tecnológicos, etc”.63

BOBBIO conceitua os Novos Direitos como uma “multiplicação” de Direitos decorrente de 
três fatores: a) aumento da quantidade de Bens considerados merecedores de Tutela; b) 
extensão da titularidade de certos Direitos típicos a outros sujeitos que não o Homem; c) a 
consideração do Homem não mais como ente genérico ou “em abstrato”, mas sim na con-
cretude das maneiras de ele ser em Sociedade, tais como “criança, velho, doente”.64

A construção do Direito que forneça resposta às novas demandas passa pela seleção e ado-
ção de valores diferenciados na pós-modernidade.

REALE ensina que

[...] é o valor ou complexo de valores que legitima uma ordem jurídica, dando a ra-

62  OLIVEIRA JÚNIOR, José Alcebiades de. Teoria Jurídica e Novos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, 
p. 98.
63  MELO. Osvaldo Ferreira de. Dicionário de Política Jurídica. Florianópolis: OAB/SC Editora, 2000, p. 69.
64  Conforme BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992.
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zão de sua obrigatoriedade, e dizemos que uma regra tem fundamento quando visa 
a realizar ou tutelar um valor reconhecido, necessário à coletividade.65

As grandes transformações do mundo atual têm colocado inúmeras dificuldades para a 
ciência jurídica tal como ela está articulada, além de se observar um hiato entre a ciência 
apreendida e a experiência vivida. 

Impede destacar que o termo pós-modernidade ganhou notoriedade após a publicação da 
obra “A condição pós-moderna” de Jean-François Lyotard, em 1979, em que o autor apre-
senta um fundamento para uma mudança de perspectivas teóricas. 

Explica LYOTARD66 que

Simplificando ao extremo, considera-se “pós-modernidade” a incredulidade em re-
lação aos metarrelatos. É, sem dúvida, um efeito do progresso das ciências; mas 
esse progresso, por sua vez, a supõe. Ao desuso do dispositivo metanarrativo de 
legitimação corresponde sobretudo a crise da filosofia metafisica e a da instituição 
universitária que dela dependia. A função narrativa perde seus atores (functeurs), 
os grandes heróis, os grandes perigos, os grandes périplos e o grande objetivo. Ela 
se dispersa em nuvens de elementos de linguagens narrativos, mas também deno-
tativos, prescritivos, descritivos, etc., cada um veiculando consigo validades prag-
máticas sui generis. Cada um de nós vive em muitas destas encruzilhadas, Não for-
mamos combinações de linguagem necessariamente estáveis, e as propriedades 
destas por nós formadas não são necessariamente comunicáveis.

A compreensão da pós-modernidade passa por um diálogo no qual se busca a possibilida-
de de uma coexistência digna com ênfase em um Direito Administrativo inclusivista.

Para BITTAR, a pós-modernidade não é apenas um movimento intelectual ou meramente 
um conjunto de ideias críticas em relação à modernidade, senão um modo de visualizar a 
realidade a partir da mudança de valores e costumes.67

Assim, a construção de um sistema normativo para a pós-modernidade terá de basear-se 
nos Direitos Fundamentais para que tenha a necessária validade material e a tão desejada 
eficácia social.

O estudo do Direito Administrativo sugere a determinação de motivos que podem conduzir 
a escolhas de meios para se alcançar o bem comum. Isto porque, para aludido direito, dis-
ciplinar as atividades administrativas, efetivar os Direitos Fundamentais, gerir suas estru-
turas e recursos e satisfazer o interesse público, será preciso fundamentar-se em princípios 
e valores que sustentem adequadamente as estratégias necessárias para esse objetivo.

Nesse sentido, citam-se algumas das novas demandas que surgiram com a pós-moder-
nidade e fomentam o questionamento de alguns posicionamentos e dogmas do Direito 
Administrativo tais como sua postura eminentemente nacionalista; a prevalência dos ex-
65  REALE, Miguel. Filosofia do Direito. São Paulo: Saraiva, 1983, p.584.
66  LYOTARD, Jean-François. A condição pós-moderna. 7ª ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2002, p. xvi.
67  BITTAR, 2009, p. 146.
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tremos da legalidade, da supremacia e da indisponibilidade do interesse público; a interna-
cionalização e o reconhecimento de Direitos Humanos ainda não positivados; o aumento 
da participação de particulares na prestação de serviços públicos; a exorbitância do regi-
me administrativo; a necessidade de interação do Direito Administrativo com o político, o 
econômico e o social; a tênue linha que separa o Direito Público do Direito Privado; o re-
conhecimento do direito das “minorias”; e a questionável constitucionalização do Direito 
Administrativo.

Em relação à análise da postura eminentemente nacionalista do Direito Administrativo, 
observa-se que devido à globalização, as administrações nacionais e supranacionais pas-
saram a interagirem constantemente, o que implica na exigência de uma visão comunitá-
ria e global, como por exemplo para a área dos contratos administrativos.

Fala-se, inclusive em um Direito Administrativo Global no pálio das relações estabelecidas 
com organizações transnacionais dotadas de capacidade de tomar decisões administrati-
vas, impostas com certa imperatividade, ainda que caracterizadas como auto-regulação.

Conceitualmente, afirma-se que o Direito Administrativo Global compreende o conjunto 
de princípios e regras administrativas, especialmente de caráter procedimental, mas não 
só, que regulam relações travadas na arena global, ou no especo jurídico global, aplicadas 
por organizações transnacionais em que atuam Estados, organizações internacionais e su-
jeitos privados. 68

A intensificação da globalização leva a que várias espécies de decisões de um Estado afe-
tem também cidadãos e entidades privadas de outros: é o caso da segurança, do meio-am-
biente e do mercado financeiro. 

Verifica-se, por consequência, o crescimento dos interesses de sujeitos privados no âmbito 
das várias instituições internacionais de regulação, o que faz com que se torne necessário 
disciplinar sua participação no âmbito do ordenamento global. 

Desta forma, não se trata de aplicar Direito internacional. A expansão do chamado Direi-
to Internacional Administrativo, da organização interna de tais instituições internacionais 
para a regulação da participação de terceiros privados, mediante a transposição de instru-
mentos de Direito Administrativo interno, é a base de construção de um Direito Adminis-
trativo Global.69

Explana SUNDFELD algumas características do denominado Direito global

[...] a) variadas cadeias de normas, algumas geradas no “mercado jurídico inter-
no”, outras tantas de origem externa (diga-se: de diferentes origens externas); b) 
uma complexa estrutura de órgãos, uns estatais, outros internacionais, produzin-
do e aplicando o Direito; c) por fim, a mundialização da economia fazendo valer os 
seus interesses, tanto forçando a reforma dos Estados e impondo-lhes organização, 

68  BITENCOURT NETO, Eurico. Direito Administrativo Transnacional. Revista Eletrônica de Direito 
Administrativo Econômico. Mai/Jun/Jul 2009; Número 18. Disponível em: http://www.direitodoestado.com/revista/
REDAE-18-MAIO-2009-EURICO-BITENCOURT.pdf. Acesso: 25/3/2014.
69  BITENCOURT NETO. Disponível em: http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-18-MAIO-2009-
EURICO-BITENCOURT.pdf. Acesso: 25/3/2014.



36

como impondo novas regulações para cada tipo de assunto.70

Certamente que referido fenômeno é mais facilmente constatado no ambiente europeu, 
por conta da intensa integração entre administrações nacionais e supranacionais, o que 
implica em supervisão comunitária sobre a independência das autoridades reguladoras e 
numa nova visão de função administrativa nacional em função administrativa comunitária 
internacional.

Contudo, não significa que o Direito Administrativo brasileiro não necessita adequar-se às 
exigências. Quando há alterações no Estado, e nas relações que dele decorrem, há alte-
rações nas entidades, nos órgãos públicos e nos agentes, tanto na Administração Direta 
quanto Indireta. 

Há de se observar um Direito Administrativo mais consensual, em regime de cooperação 
internacional, com a fragmentação de autoridades regulatórias, que ultrapasse a base ter-
ritorial, cujas normas insidam tanto em indivíduos quanto em Estados e para além dos 
interesses do Estado nacional.

Assim, o conteúdo e a abrangência das normas jurídicas de âmbito administrativo carecem 
de um aprimoramento, cujas fontes superem a lei, a doutrina, a jurisprudência, os costu-
mes e os princípios gerais do direito.

Tratados, normas emanadas de organismos internacionais, jurisprudências internacio-
nais, dentre outros documentos, deverão também provocar o surgimento das normas ad-
ministrativas internas, posto que o Estado as aplica em prol de necessidades que irão além 
das fronteiras nacionais, sejam elas econômica, social ou política.

No que concerne ao questionamento da prevalência dos extremos da legalidade, da su-
premacia e da indisponibilidade do interesse público, propõe-se, de acordo com o exposto 
até aqui, repensar as relações entre o Direito Administrativo, o Estado, a coletividade e o 
indivíduo, para tentar fazer uma apreciação geral do papel que se pode cumprir para fins 
da satisfação dos Direitos Fundamentais.

Sob uma perspectiva conservadora, uma das mais importantes normas jurídicas do Direito 
Administrativo, de observância obrigatória, é o princípio da legalidade. 

Assim, o administrador público só pode fazer aquilo que a lei autoriza ou determina, ins-
tituindo-se um critério de subordinação à lei. Cita-se oportunamente a frase lapidar de 
FAGUNDES: “Administrar é aplicar a lei, de ofício”71. 

Significa dizer que a Administração Pública está sujeita, em todas as suas atividades fun-
cionais aos mandamentos legais, deles não podendo afastar-se, sob pena de praticar ato 
inválido e expor-se à responsabilidade disciplinar, civil ou criminal, conforme o caso.

A Constituição da República de 1988 traz em seus artigos 5º, inciso II e em seu artigo 
70  SUNDFELD, Carlos Ari. A Administração Pública na era do Direito Global. Revista Eletrônica Diálogo Jurídico. 
Mai/2001; Volume 1; Número 2. Disponível em: http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-
MAIO-2001-CARLOS-ARI-SUNDFELD.pdf. Acesso em: 19 jan 2014.
71  FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário. 5ª edição. Rio de Janeiro: 
Forense, 1979, p. 4-5.
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37, caput, que

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes:

[...]

II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude 
de lei;

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte 
[...].

Percebe-se que tanto a visão tradicional da estrita legalidade, quanto a que se propõe de 
constitucionalização do Direito Administrativo, trazem consigo uma reprodução reduzida 
aliada a uma apatia do cotidiano.

Na pós-modernidade, a legalidade, o Direito, o Estado e a sociedade que se apresentam 
refletem as mutações que sofreram e exigem um novo proceder do Direito Administrativo.

A visão pós-moderna da legalidade passa, por exemplo, em não mais se exigir que cada ati-
vidade a ser desenvolvida pelo administrador público esteja disciplinada exclusivamente 
por meio de lei. Deve-se abandonar o engessamento e soluções ilusórias, até porque a lei 
não acompanha as variantes do dia-a-dia, implicaria em renunciar a um autoritarismo que 
produz exclusão. 

A reconfiguração do Direito, do Estado e da sociedade supõe um redirecionamento do prin-
cípio da legalidade. Se o Direito Administrativo até então se submetia à lei, agora deverá se 
submeter à Ciência Jurídica e seus valores. 

Tal afirmação também insinua a superação da redução jurídica administrativa ao legisla-
tivo. Repensar a legalidade a partir de uma perspectiva simultânea da democracia e dos 
Direitos Fundamentais. 

Quanto à supremacia e à indisponibilidade do interesse público, importante debater suas 
origens, as vagas conceituações - o que leva à arbitrariedades -, a indeterminação de suas 
abrangências, além das obtusas relações com os Direitos Fundamentais.

Ambos ainda guardam em seu âmago um modelo de Estado absolutista, assim como res-
quícios do extinto Conselho de Estado e da vinculação à vontade do Estado e do poder lon-
ge do advento do Estado Democrático de Direito e de construções e aplicações normativas 
fundadas na concretização de Direitos Fundamentais. 

Segundo SARMENTO,

Os Direitos Fundamentais, por sua própria natureza, visam a resguardar aos par-
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ticulares certos bens jurídicos considerados essenciais para a promoção da sua 
dignidade, e, por isso, devem ser beneficiados com verdadeira proteção diante dos 
poderes públicos, inclusive quando estes afirmem estar perseguindo interesses co-
letivos, devendo haver maior carga argumentativa para sua restrição.72

Na transição em que se vive, da modernidade para a pós-modernidade, há rupturas e subs-
tituições de modelos que não podem ser “disfarçadas” a fim de se manter o poder absoluto 
do Estado colocando o ser humano em posição de inferioridade.

Se vigorava nos modelos estatais de outrora a supremacia na condição de atributo exor-
bitante e permanente da ação administrativa, hodiernamente esta deve ser um privilégio 
a ser concedido pela lei, casuisticamente. É uma significativa alteração: da supremacia e 
unilateralidade ao consenso e bilateralidade. 

Isso não quer dizer que tais pressupostos não se verificam em algumas situações específi-
cas, contanto, se deve ter em foco tanto o princípio da isonomia quanto o da proporciona-
lidade, para fins de oportunizar a satisfação dos Direitos Fundamentais.

É importante ressaltar que a proposta de um deslocamento epistemológico não deve ser 
tomado nem pela supremacia das “pedras de toque” do Direito Administrativo sobre o 
indivíduo, tampouco o inverso. A análise de verdades jurídicas do Direito Administrativo 
exige a explicitação das relações de domínios de conhecimentos.

Há de se ter cuidado com o enclausuramento dos discursos feitos em nome do Direito. Re-
quer-se que o referencial do Direito Administrativo no Estado Democrático de Direito sejam 
os Direitos Fundamentais. Assim como o Estado não é um fim em si mesmo, a Administra-
ção Pública não existe para se satisfazer, como já observado.

No que diz respeito à internacionalização e reconhecimento dos Direitos Humanos73, sa-
lienta-se que o Direito Administrativo deve se amoldar aos novos direitos subjetivos, antes 
refutados por muitos Estados e que os obrigam, uma vez ratificados, a adotarem posturas 
semelhantes. Deve reprogramar a aplicação de sua normativa antevendo referidos direi-
tos.

Tendo como marco histórico a Segunda Guerra Mundial, o processo de internacionalização 
dos Direitos Humanos começou a se desenvolver com o nascimento da Organização das 
Nações Unidas, datado de 1945, e com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 
72  SARMENTO, Daniel. Interesses Públicos versus Interesses Privados na perspectiva da Teoria e da Filosofia 
Constitucional. Interesses públicos versus interesses privados: desconstruindo o princípio da supremacia do interesse 
público. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 102. 
73  Faz-se uma breve distinção entre direitos humanos e Fundamentais, que segundo LUÑO, “os termos Direitos 
Humanos e Direitos Fundamentais são utilizados, muitas vezes, como sinônimos. Sem dúvida, não tem faltado tentativas 
doutrinárias encaminhadas a explicar o respectivo alcance de ambas as expressões. Assim, se tem feito esforço na 
pretensão doutrinária e normativa para reservar ao termo Direitos Fundamentais para designar os direitos positivados a 
nível interno, enquanto que a fórmula direitos humanos seria mais usual para denominar os direitos naturais positivados 
nestas declarações e convenções internacionais, assim como aquelas exigências básicas relacionadas com a dignidade, 
a liberdade e a igualdade da pessoa que não alcançou um estatuto jurídico positivo”. LUÑO, Antonio Henrique Pérez. 
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución. Madrid: Tecnos, 2007, p. 44.
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1948, surgindo, assim, inúmeros tratados internacionais.

Com a positivação dos Direitos Humanos, o Estado Democrático de Direito organizou-se 
em função da defesa e da concretização dos Direitos Fundamentais, e esses devem nortear 
as instituições e as políticas públicas. 

Importante salientar que cada instrumento que for ratificado estabelece obrigações de di-
reito internacional ao Estado que o ratificou a fim de garantir direitos declarados e reco-
nhecidos. Todo discurso jurídico deve ter o comprometimento político.

Quando se fala em um Direito Administrativo Global, deve-se se ater aos Direitos Humanos 
que ainda não foram positivados. Nessa perspectiva, é fundamental reconhecer a existên-
cia de Direitos Humanos e legitimá-los como autênticos e fundamentais no âmbito estatal 
estrutural e funcional, considerando as diferentes concepções ocidentais e orientais. Con-
trariamente a quanto ocorre no mundo ocidental, nos países orientais, os direitos - e não 
somente humanos - só existem quando reconhecidos pelo Estado.

Ainda, outra questão fundamental manifesta-se no fato de que alguns Estados reconhe-
cem e tutelam mais incisivamente os direitos relativos à liberdade (Estados Neoliberais), 
enquanto que em outros, os direitos sociais são mais relevantes (Estados Sociais), e há os 
que atrelam as normas jurídicas à religião (alguns países asiáticos).

Contudo, o comprometimento do Direito Administrativo com a concretização não só dos 
Direitos Fundamentais mas, também, dos Direitos Humanos, caminha para a promoção da 
justiça social internacional e possibilita a afirmação tanto individual, quanto coletiva do 
reconhecimento do ser humano enquanto sujeito de direitos.

No que tange ao aumento da participação de particulares na prestação de serviços públi-
cos, desde os primórdios do Estado Liberal, a prestação de serviços públicos era feita so-
mente pelo Estado, ainda mais considerando que o seu núcleo era praticamente fechado, 
ou seja, se resumia aos serviços de segurança.

Entretanto, a partir do momento em que o Estado passa a assumir outras funções nas áre-
as econômicas e sociais, e atividades que eram eminentemente privadas passaram a ser 
exploradas por ele, surgiu o imperativo de transferir a execução de parte do serviço público 
aos particulares.

A constatação de que a estrutura estatal não era capaz de suportar o alargamento do cam-
po de atuação do Estado, originou as concessões de serviço público e o início da gestão 
pública por particulares. O problema é que a regra geral que passou a ser admitida era a 
de que a execução dos serviços públicos seria realizada por particulares, e não o inverso 
como outrora.

Daí decorreram alterações tais como a substituição do regime jurídico público pelo privado 
em algumas situações no exercício das atividades públicas, abalo na concepção original de 
serviço público e a crise do serviço público.

Esclarece-se que com o advento da Constituição da República de 1988, para fins de viabili-
zação da vida em sociedade, o Estado comprometeu-se a garantir um conjunto de presta-
ções sociais, e ainda que, em muitos casos, o particular é convidado à atuar, não se pode 
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esquecer que enquanto o objetivo desse é o lucro, o do Estado é o interesse público. 

Outra questão é a de que quando a prestação dos serviços públicos se der através do Es-
tado, as regras a serem aplicadas serão a de Direito Público, que não possuem aplicação 
plena quando a prestação for realizada por pessoas jurídicas de direito privado. 

Ressalva-se que o conceito de serviço público não é unânime na doutrina, contudo dentre 
os conceitos pesquisados, há um núcleo comum verificado que gira das seguintes premis-
sas: o Poder Público é o titular, há matérias de cunho exclusivo e outras que permitem sua 
delegação.

A Constituição da República de 1988, não conceitua serviço público, mas o caracteriza em 
vários dispositivos, dos quais citam-se alguns a seguir.

Os incisos X, XI e XII do artigo 21 abordam a atribuição de competência e assim prescrevem
Art. 21. Compete à União:

[...]

X - manter o serviço postal e o correio aéreo nacional;

XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os ser-
viços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos 
serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais; 

XII - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão:

a) os serviços de radiodifusão sonora, e de sons e imagens; 

b) os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos 
cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidro-
energéticos;

c) a navegação aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuária;

d) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre portos brasileiros e fron-
teiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Território;

e) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos marítimos, fluviais e lacustres;74

Ainda, o parágrafo 2º do artigo 25 e o inciso V do artigo 30 conferem incumbências 
aos Estados e Municípios, respectivamente

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adota-
rem, observados os princípios desta Constituição. 

[...]

§ 2º - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão, os serviços 
locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida provisória 

74  Brasil. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 1/4/2014.
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para a sua regulamentação.

Art. 30. Compete aos Municípios:

[...]

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os 
serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem cará-
ter essencial;75

Quanto à forma de exercício dos serviços públicos, dispõe o artigo 175 da Magna 
Carta que

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de 
concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públi-
cos.

Parágrafo único. A lei disporá sobre:

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o 
caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de 
caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - política tarifária;

IV - a obrigação de manter serviço adequado.76

Também o artigo 223, caput, traz formas de prestação de serviços públicos

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessão, permissão e 
autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens, observado o 
princípio da complementaridade dos sistemas privado, público e estatal.77

Sabe-se que os serviços cuja prestação não seja obrigatória pelo Estado, podem, então, 
serem prestados por particulares mediante o regime de concessão, permissão ou autori-
zação.

Assim, gradativamente observa-se um recuo do Estado, todavia, tal recuo aliado à falta de 
um perfil seguro quanto ao que vem a ser serviço público, à incerteza quanto ao esgota-
mento constitucional quanto às modalidades possíveis e formas de prestação, à globaliza-
ção, implicam no surgimento de grandes grupos econômicos, como se observa nos servi-
ços e telecomunicações e de fornecimento de energia elétrica, e na consequente exclusão. 

Essas são as grandes críticas que se faz no estudo. O esvaziamento da soberania e da auto-
75  Brasil. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 1/4/2014.
76  Brasil. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 1/4/2014.
77  Brasil. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 1/4/2014.
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nomia do Estado, e por já não mais almejar a regulamentação da sociedade civil nacional 
através dos instrumentos jurídicos tradicionais, entra em crise dada a redução de seu po-
der de intervenção e é obrigado a compartilhar sua soberania, levando-se em conta princi-
palmente o cenário econômico-financeiro.

E é dentro desse contexto que se deve considerar o Direito Administrativo quando da satis-
fação dos Direitos Fundamentais. Questiona-se a ausência do Estado em relação à inúme-
ros serviços públicos que não são prestados, ou o são de forma deficitária, além da falta 
de qualidade e valores exorbitantes quando são prestados por particulares – muitas vezes 
novamente inacessíveis. 

Nota-se que os critérios civilizatórios que deveriam garantir o progresso e o desenvolvi-
mento de todos na pós-modernidade revelou-se um discurso vazio.

No que se refere à exorbitância do regime administrativo frente ao Direito Privado, a Cons-
tituição da República Federativa do Brasil de 1988, dispõe acerca de um conjunto de princí-
pios e normas, que devem orientar toda a atividade desempenhada pelos agentes respon-
sáveis pelo zelo da coisa pública. Desse modo, conjugando as regras e os princípios que 
estruturam a Administração Pública Brasileira, tem-se o regime jurídico administrativo.

Referida expressão reserva-se tão-somente ao conjunto de atributos que tipificam o Direi-
to Administrativo, colocando a Administração Pública numa posição privilegiada na rela-
ção jurídico-administrativa. 

Contudo, ao mesmo tempo em que prerrogativas assentam a Administração em uma po-
sição de supremacia frente ao particular, com fulcro na coletividade, há restrições que li-
mitam a sua atividade a determinados fins e princípios que, caso não sejam observados, 
implicam em desvio de poder e nulidade dos atos da Administração. 

Diante das prerrogativas da Administração Pública vê-se o surgimento de questões po-
lêmicas e instigantes, que se inicia no que tange à natureza jurídica dos contratos admi-
nistrativos, por exemplo, que são regidos pelas normas do Direito Público, onde existem 
cláusulas exorbitantes e disposições contratuais incomuns aos contratos privados, como a 
necessidade de licitação prévia prevista nos arts. 22, XXVII, e 37, XXI, da Constituição, e no 
art. 2º, da Lei 8.666/93. 

Importante que o Direito Administrativo, em que pese a atuação da Administração Pública 
sofrer a influência do regime jurídico administrativo, caracterizado pela incidência de prin-
cípios próprios, fundamentais à atividade administrativa, não se valha de arbitrariedades 
e de posturas autoritárias.

Através do aprimoramento da noção clássica dos princípios que estão inseridos em tal re-
gime, espera-se do Direito Administrativo a observância à moralidade, à ética e à finalida-
de pública.

Discorrer da necessidade de interação do Direito Administrativo com o político, o econômi-
co e o social é falar em interdisciplinaridade. É comum as dúvidas e os embaraços quando 
do questionamento do que vem a ser o Direito. Pior são as respostas, previamente emol-
duradas, que o reduz a um conjunto de normas que regem à sociedade.
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A pós-modernidade desafia os atores jurídicos a uma efetiva discussão acerca do papel de-
sempenhado pelo Direito Administrativo longe da concepção da aplicação pura e simples 
de suas normativas tal qual como uma operação matemática. Muitos não pensam, não 
questionam e não vislumbram referido Direito para além da dogmática e da jurisprudên-
cia.

A interdisciplinaridade é espaço vital para o Direito hodiernamente. As opções simples e 
cegas dos atores jurídicos fundamentam o conformismo e a falta de engajamento em prol 
dos Direitos Fundamentais. É muito fácil quando da emissão de um ato administrativo, 
fundamentá-lo, isoladamente, com a lei que o inconsciente jurídico “achar” mais apropria-
do - com convicção indeclinável -,entretanto é desumano e perigoso quando tal ato refle-
tir-se-á nos sonhos e possibilidades dos seres humanos.

O múnus do ator jurídico é através da leitura econômica, política e social conferir legitimi-
dade ao Direito Administrativo numa perspectiva teórico-prática. Por exemplo, a divisão 
de classe que caracteriza a sociedade pós-moderna. Há classes mais amparadas, outras 
nem tanto, e há ainda as duplamente penalizadas.

Ao invés de um Direito Administrativo linear, determinista, fundado na lei, busca-se uma 
reflexão aberta, em constante interdependência com as demais ciências. Disto depende o 
diálogo do cientista jurídico não apenas com seus pares, mas com a doxa e com o mundo. 
Questões sobre o poder estatal e os valores da vida humana ganham outra dimensão.

O Direito Administrativo não está no centro do universo, nem é pura razão, então não há 
como conceber verdades absolutas e acabadas, atemporais, ahistóricas e apolíticas, evi-
tando-se assim, a exclusão de muitos da tutela jurisdicional e da ineficácia do atual mode-
lo.

Quando se citou a necessidade de uma maior interação do Direito Público com o Direito 
Privado – novas demandas da pós-modernidade - , verifica-se que tal situação está relacio-
nada à apreensão da dicotomia entre ambos e da preocupação em se criar, e manter, uma 
rígida divisão entre os dois planos. Verificam-se dificuldades na identificação da norma a 
ser aplicada às atividades estatais quando a práxis passa a ter de lidar com referida duali-
dade.

Ora, o Direito é um só, mas, a ciência, influenciada pelo ideário aristotélico, não se privou 
de dividi-lo em grupos e subgrupos. É clássica a subdivisão entre os ramos do Direito. Já 
Ulpiano, no Digesto, formulava a dicotomia: “Direito Público é o que corresponde às coisas 
do Estado; Direito Privado, o que pertence à utilidade das pessoas”. Contudo, tal classifica-
ção hoje em dia simplifica demais, uma vez que se caminha em direção à homogeneidade, 
por exemplo, são constantes as publicizações de relações que sempre foram consideradas 
privadas como as áreas contratuais e de consumo. 

Assinala-se que um dos pressupostos trazidos pela modernidade foi o do caráter simpli-
ficador das dicotomias público/privado e indivíduo/Estado, formulação, como visto, em 
evidente crise de legitimidade por não abrir espaço para o resgate do elemento coletivo, 
que está além do indivíduo e não se confunde com o Estado.78

78  LEHMANN, 2013, p. 41.
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É equivocada tal ideia assimilada pela doutrina e pela jurisprudência, em especial quando 
relaciona o privado à defesa dos Direitos Humanos em contraposição ao público. O Direito 
não pode ser abreviado a tal interpretação, pois, a autonomia privada dos seres humanos 
não se sobrepõe à sua autonomia política do Estado, há de se constatar que um mínimo de 
exorbitância, ainda que casuisticamente se faz necessário.

A Carta Magna de 1988 trouxe novos parâmetros para a interpretação e aplicação do Direi-
to Administrativo. Trata-se de um momento de transformação do pensamento jurídico e 
da forma de agir das instituições estatais que passam a se valer de institutos privados.

O Direito Administrativo na pós-modernidade deve ser caracterizado por intervir nas rela-
ções para fins de assegurar a realização dos Direitos Fundamentais sem, contudo, consti-
tuir um verdadeiro “abuso” estatal à vida privada, como diriam os neoliberais.

Significa que no papel do Estado deve estar incluso a realização dos Direitos Fundamen-
tais, inclusive na relação entre os particulares. Além da preocupação com a limitação do 
poder estatal, há de preocupar com os excessos que eventualmente forem praticados en-
tre os particulares. 

Na acepção de DIAS

A consciência e o sentimento de justiça são próprios do ser humano e forjados na 
efervescência da vida social, marcados tanto pelas situações de injustiça social – 
disparidades sociais e econômicas, conflitos étnicos, intolerâncias religiosas, degra-
dação da qualidade de vida e do meio ambiente, exclusão social e violência – quan-
to pelas manifestas expressões de solidariedade, empatia, afetividade, altruísmo, 
cuidado e consideração pelo outro. A dinâmica da sociedade, o novo que emerge 
sem cessar da subterraneidade da vida social, pontua a necessidade de resignifi-
cação do Direito, de atualização de seu sentido, conforme as demandas de Justiça 
presentes no imaginário social.79

Há ainda de se tratar do aspecto da identificação e reconhecimento de direitos e garantias 
às minorias. O ser humano não pode mais ser encarado como um ente genérico ou abstra-
to, mas sim na concretude de suas subjetividades.

A compreensão da pós-modernidade exige uma superação do senso comum, ou seja, da 
simplificação das novas demandas, reduzindo a realidade ao meramente aparente.

Ao logo da história da humanidade, verifica-se a imposição de posições sociais a determi-
nados grupos, dos quais citam-se as mulheres, os negro, as crianças, os idosos e os defi-
cientes.

Baseado em leis discriminatórias e exclusivistas, que consolidaram desigualdades e assi-
metrias na relação entre grupos, o próprio Estado estabeleceu patamares de inferioridade 
e submissão. E o Direito tratava tais questões de forma secundária.

DIAS esclarece que 

79  DIAS, 2009, p. 28.
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O social pensado a partir de uma estrutura mecânica – Modernidade – funda-se 
na organização econômico-política, onde os indivíduos desempenham funções e 
vivem em grupos contratuais. Já a compreensão da sociedade baseada em uma 
concepção complexa, organicista – Transmoderna ou Pós-moderna – inicia pelo re-
conhecimento das massas, que se cristalizam, numa linguagem maffesoliana, em 
tribos. A racionalidade identitária dessas tribos não é mais o contrato social, mas 
a afetividade. Os vínculos de pertença às tribos são afetuais. As tribos são menos 
estáveis que as sociedades contratuais da modernidade e permitem a participação 
concomitante das pessoas em várias delas ou seu migrar de uma a outra. Resgata-
-se a concepção de persona, pois a organização de tipo tribal permite a cada um de-
sempenhar seu papel e é exatamente isso que leva a superação do individualismo. 
Ninguém desempenha um papel sem a participação do outro e som o sentido do 
coletivo, do comunitário.80

Assim, distintamente da modernidade, na pós-modernidade as relações humanas alme-
jam um destino comum. Tal destino comum é permeado com valores de convivência har-
mônica, reconhecimento e aceitação. Trata-se de uma concepção inclusivista e fraterna81 
do existir.

O Direito Administrativo deve valorizar em suas relações o pluriculturalismo, a interdiscipli-
nariedade, a transdisciplinariedade. Não cabe mais um Direito oriundo/posto pelo poder 
estatal, que se identifica com a ordem jurídica positivada e é assegurado coercitivamente 
pelo Estado.

A Ciência Jurídica, construída a partir do enfoque normativista da Modernidade, re-
duziu a visão de complexidade tanto da ciência quanto da realidade. Ao depurar seu 
objeto – a norma jurídica – de toda contaminação política e ideológica, a Ciência do 
Direito procedeu a uma simplificação ao nível do pensamento e da realidade.82

Distantes das hegemonias jurídica, econômica e políticas, o “diferente” é tido por vezes 
como objeto. Contudo na pós-modernidade já se verifica a fuga da totalização instrumen-
tal e a busca pela inserção no sistema como explica DUSSEL explica 

daqueles que se organizam nos novos movimentos sociais e tomam consciência, 
“a partir de sua corporalidade vivente e enferma”, de serem vítimas excluídas do 
sistema de Direito “naquele aspecto que define substantivamente sua práxis críti-

80  DIAS, 2009, p. 19.
81  Cumpre esclarecer que, tendo como marco a Revolução Francesa, afirma-se que é na Idade Moderna que a 
fraternidade, anteriormente tida como ideal cristão, é retomada como categoria política atrelada à liberdade e à igualdade, 
que visavam o ideário da criação de uma nova concepção do humano e suas relações. Verifica-se que a trilogia se 
completa, de modo que a liberdade é admitida se a “fraternidade, reconhecida e vivida pela razão como laço natural 
cria a compaignie, que mais tarde seria chamada de igualdade”. Sustenta BAGGIO “A fraternidade é capaz de dar 
fundamento à ideia de uma comunidade universal, de uma unidade de diferentes, na qual os povos vivam em paz entre si, 
sem o jugo de um tirano, mas no respeito das próprias identidades. E justamente por isso a fraternidade é perigosa. [...] 
Descobrimos que somos livres e iguais porque somos irmãos”. BAGGIO, Antonio Maria (Org). O princípio esquecido: 
a fraternidade na reflexão atual das ciências políticas. Vol 1. Vargem Grande Paulista/SP: Editora Cidade Nova, 2008, p. 
53. 
82  DIAS, 2009, p. 23.
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ca ou libertadora”. Descobre-se o “falta de” como “novo-direito-a” certas práticas 
ignoradas ou proibidas pelo Direito vigente. Ou seja, um Direito que existia apenas 
na subjetividade dos oprimidos ou excluídos se impõe historicamente como novo 
Direito, e se adiciona como Direito novo na lista dos Direitos positivos.83

Por se mostrar sujeito de direitos e não objeto, o “outro” passa a ser identificado e reco-
nhecido Verifica-se uma tomada de consciência em relação aos excluídos que irrompe o 
sistema individualista capitalista em prol do princípio da dignidade da pessoa humana.

A adoção do princípio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituição da República Fe-
derativa do Brasil de 1988 como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, 
demonstra a tendência que se tem observado de abrigar o ser humano como o centro do 
Direito.

Pondera-se que o princípio constitucional da proteção à dignidade da pessoa humana 
acompanha a história da filosofia e do direito desde as mais remotas eras do pensamento, 
não obstante tal preceito ter sido subjugado pelos governos despóticos, em determinados 
períodos da história. 

Na relação do Estado com o ser humano, os direitos deste surgem e se efetivam quando se 
desloca do Estado a visão da primazia. Neste sentido ensina BOBBIO que 

“[...] a afirmação dos direitos do homem deriva de uma radical inversão de pers-
pectiva, característica da formação do Estado moderno, na representação da rela-
ção política, ou seja, na relação Estado/cidadão ou soberano/súditos: relação que 
é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidadãos não mais 
súditos, e não do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondência com 
a visão individualista da sociedade no início da idade moderna”. 84

Para aludidos grupos, infelizmente considerados por alguns autores como as “minorias” 
uma vez que não representam minorias, o Direito Administrativo deve constituir-se em ins-
trumento de consolidação da democracia, da liberdade, da igualdade e da fraternidade.

Aclara SILVA que

[...] a globalização econômica e neoliberal é muito conveniente para aqueles que di-
tam as regras do jogo e apostaram já conhecendo os cenários de futuro. Para os de-
mais, que foram apenas cegamente guiados e não tiveram nem tempo de arrumar a 
casa – entenda-se implementar os direitos sociais, dar condições de vida digna para 
sua população, assegurar proteção integral à sua infância e adolescência, entre ou-
tras obrigações – vive-se a falta de oportunidade e de amparo do ente que deveria 
intervir de modo forte, o Estado.85

83  DUSSEL, Enrique. Política de la liberación: historia mundial y crítica. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 149.
84  BOBBIO, 1992, p. 4.
85  SILVA, Marcelo Gomes. Menoridade Penal: uma visão sistêmica. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Júris, 2010, 
p. 49.
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Posto isso, cabe aqui, ainda que brevemente, uma explanação sobre a implementação de 
políticas de discriminação positiva, ou seja, as ações afirmativas, considerando as diretri-
zes constitucionais sobre os Direitos Fundamentais, em especial o princípio da isonomia.

O princípio da isonomia apresenta-se em dois sentidos. Há a igualdade formal, que abarca a neces-
sidade de vedar ao Estado o tratamento discriminatório negativo, qual seja, o de proibir que os atos 
administrativos, judiciais e demais expedientes normativos do Poder Público ofereçam 
afronta ao exercício de direitos com base em “duvidosos critérios” tais como sexo, idade, 
cor ou estado civil.

Há a necessidade do Estado, além de não discriminar, promover a igualdade material de opor-
tunidades por meio de políticas públicas e leis que atentem para as especificidades dos 
grupos menos favorecidos. Trata-se de uma compensação de eventuais desigualdades de 
fato decorrentes do processo histórico e da sedimentação cultural.

Verifica-se a discriminação quando uma pessoa/organização é vítima de tratamento de-
sigual por parte do Poder Público, tais como acesso a concurso público, a promoções, a 
processos licitatórios, salvo em caso da limitação ter uma correlação lógica tal como a 
finalidade pública exigir uma qualificação diferenciada.

A Constituição Federal, por exemplo, em seu artigo 37, inciso XXI, traz a obrigatoriedade 
da Administração Pública, ressalvados os casos especificados na legislação, quando da 
contratação de obras e serviços de engenharia, ou alienações e compras, o fazer median-
te processo licitatório que garanta igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantendo as condições efetivas da 
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá exigências de qualificação técnicas 
e econômicas, indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. 

O mesmo o faz em relação ao acesso aos cargos públicos quando o critério de idade não 
pode ser interpretado de forma absoluta. Por exemplo, em relação aos requisitos mínimos 
no que diz respeito à idade, consoante o que dispõem os artigos 73, § 1º e 101, caput,86 o 
qual versam, respectivamente sobre a nomeação para ministros do Tribunal de Contas da 
União – TCU e do Supremo Tribunal Federal – STF.

Contudo, sabe-se que a discriminação, muitas vezes, não assume um caráter explícito ou 
facilmente identificável pelo agente, o que ocorre na aplicação do Direito Administrativo 
sob uma “falsa” impessoalidade.

Para tais casos a adoção das ações afirmativas por parte do Estado possibilita o gozo do 
direito para as denominadas “minorias” sob pena de inconstitucionalidade por omissão.

86  Art. 73. O Tribunal de Contas da União, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro 
próprio de pessoal e jurisdição em todo o território nacional, exercendo, no que couber, as atribuições previstas no art. 
96. § 1º - Os Ministros do Tribunal de Contas da União serão nomeados dentre brasileiros que satisfaçam os seguintes 
requisitos: I - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade; II - idoneidade moral e reputação ilibada; 
III - notórios conhecimentos jurídicos, contábeis, econômicos e financeiros ou de administração pública; IV - mais de 
dez anos de exercício de função ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos mencionados no inciso 
anterior. [...] Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compõe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais 
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada. Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm Acesso em: 20/12/2013.
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Na acepção de BARBOSA, as ações afirmativas podem ser conceituadas como: “políticas 
públicas (e também privadas) voltadas à concretização do princípio constitucional da 
igualdade material e à neutralização dos efeitos da discriminação racial, de gênero, de ida-
de, de origem nacional e de compleição física”87.

Colhe-se do preâmbulo da Constituição da República de 1988 que 

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos 
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulga-
mos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA 
DO BRASIL.88

O texto é claro no sentido do próprio reconhecimento da existência das desigualdades e 
do dever de combatê-las.

Ainda, consta da Carta de 1988 em seu inciso I do artigo 5º que

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes:

I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Cons-
tituição;

Tradicionalmente, a implementação da referida igualdade pode se dar diretamente pela 
atividade de aplicação da norma ao caso concreto realizado pelo Poder Judiciário, ou por 
meio da elaboração de políticas públicas ou atividades de polícia pelo Poder Executivo, 
exigidas para a efetivação dos direitos previstos em lei.

Assim, cabe ao Direito Administrativo tomar decisões não discriminatórias onde a tradição 
era a da natural subordinação. Deve abrir a possibilidade de reprimir violências antes tole-
radas. Mas, sobretudo, deve paulatinamente, mudar as consciências sobre a inevitabilida-
de dos desequilíbrios socais – “sempre foi assim”!

Almejou, no entanto, o constituinte ser ainda mais explícito e criou mandamentos especí-
ficos para determinadas classes. Assim, sabe-se que o inciso XXX do artigo 7º da Constitui-
ção da república de 1988 prescreve que

87  GOMES, Joaquim Barbosa. Ação Afirmativa & Princípio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Editora 
Renovar, 2011, p. 6.
88  Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 20/12/2013.
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Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 
à melhoria de sua condição social: [...] XXX - proibição de diferença de salários, de 
exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou 
estado civil;89

Todavia, ainda que determinadas funções careçam de desempenho por determinado sexo, 
por exemplo, mulher para a guarda de presídio feminino, a discriminação desarrazoada 
configura uma afronta aos Direitos Fundamentais.

Em relação aos negros, a proibição jurídica da desigualdade, ainda que constitucional, 
também se revelou ineficiente. Considerando que a educação é um dos pressupostos para 
a integração social, estabeleceu-se o sistema de quotas.

A situação contém o paradoxo de implementar-se o princípio da igualdade material, com 
fulcro em reverter os efeitos presentes de uma discriminação pretérita, reduzindo as chan-
ces de acesso de integrantes da maioria. É de difícil resposta à questão, mas em determi-
nadas circunstâncias se fazem necessárias como solução para um problema de isonomia 
atual.

Ainda, quanto à criança e ao adolescente, sabe-se que por estar-se inserido num Estado 
Democrático de Direito, que tem por objetivo garantir o respeito à dignidade e, ao mesmo 
tempo, constituir um limite contra o arbítrio do Estado, faz-se necessário uma evolução 
para a concepção da primazia do indivíduo sobre o Estado.

Daí a adoção na Carta Constitucional de 1988 da Doutrina da Proteção Integral e do man-
damento da prioridade absoluta da criança e do adolescente, de forma que a proteção 
destes deve sobrepor-se a quaisquer outras medidas, sempre buscando resguardar seus 
Direitos Fundamentais.

Neste sentido assevera VERONESE90 que: “quando a legislação pátria recepcionou a Doutri-
na da Proteção Integral, fez uma opção que implicaria em um projeto político-social para o 
país”. Assim, as políticas públicas voltadas para esta área devem refletir uma ação conjunta 
da família, da sociedade e do Estado.

A elaboração de Constituições, esculpidas em valores que irão orientar a ordem jurídica 
estatal e a sociedade, determina que a efetivação dos Direitos Fundamentais deve orientar 
a ação, não somente do Estado, mas também de toda a sociedade. A partir desse processo, 
reconhece-se aos Direitos Fundamentais uma dupla dimensão, ou seja, ao mesmo tempo 
em que asseguram posições subjetivas dos indivíduos em face do Estado, veiculam uma 
ordem objetiva de valores, que deverá comandar a vida social e as ações dos poderes pú-
blicos.

O Estado Democrático de Direito brasileiro consagra princípios na sua Constituição Federal 
que somente tomam força e se coadunam harmoniosamente à tríplice característica da 
democracia - representação, participação e respeito aos direitos e garantias fundamentais 
89  Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 20/12/2013.
90  VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Criança e do Adolescente. Vol 5, Florianópolis: OAB/SC, 2006. p. 
53.
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- se alinhavados sob a ótica da dignidade da pessoa humana. Ela é, portanto, a pedra fun-
damental sob o qual se edifica tal concepção de Estado.

Assim, cabe ao Direito Administrativo cumprir os preceitos constitucionais e legais, como, 
por exemplo, a implementação de políticas públicas voltadas para a área das medidas só-
cio-educativas, a destinação privilegiada de recursos, a administração de estabelecimen-
tos de internação dignos e que comportem a infra-estrutura básica para cumprir os objeti-
vos de educação e profissionalização, dotados de profissionais capacitados, entre muitas 
outras responsabilidades. 

No que se refere à constitucionalização do Direito Administrativo, sabe-se que seu instru-
mental teórico se reporta ao século XIX e seu âmago ainda espelha-se em concepções na-
poleônicas. 

MEIRELLES explica que a relação do Direito Administrativo com o Direito Constitucional se 
dá no sentido de que

Ambos cuidam da mesma entidade: o Estado. Diversificam-se em que o Direito Cons-
titucional se interessa pela estrutura estatal e pela instituição política do governo, 
ao passo que o Direito Administrativo cuida, tão somente, da organização interna 
dos órgãos da administração, de seu papel e do funcionamento de seus serviços, de 
modo a satisfazer as finalidades que lhes são constitucionalmente atribuídas. Daí 
termos afirmado que o Direito Constitucional faz a anatomia do Estado, cuidando 
de suas formas, de sua estrutura, de sua substância, no aspecto estático, enquanto 
o Direito Administrativo estuda-o na sua movimentação, na sua dinâmica. Encon-
tram-se, muitas vezes, em setores comuns, o que os leva ao entrosamento de seus 
princípios e, sob certos aspectos, à assemelhação de suas formas. Mas é bem de ver 
que não se confundem: um dá os lineamentos gerais do Estado, institui os órgãos 
essenciais, define os direitos e garantias individuais; o outro (Direito Administrativo) 
disciplina os serviços públicos e regulamenta as relações entre a administração e os 
administrados dentro dos princípios constitucionais previamente estabelecidos91.

Contudo, na atualidade pode-se assegurar que a relação do Direito Administrativo com o 
Direito Constitucional exige mais do que o acima exposto. Isso porque as evoluções dos 
modelos de Estado, princípios e valores de um Estado Democrático de Direito, que susten-
tam a Constituição, não ingressaram de modo instantâneo no Direito Administrativo.

Ainda, na acepção de JUSTEN FILHO, o conteúdo e as interpretações do Direito Adminis-
trativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade sócio-política que há muito 
deixou de existir. O instrumental do Direito Administrativo é, na sua essência, o mesmo de 
um século atrás92. 

Talvez se possa encontrar aí uma das causas das dificuldades do próprio Direito Constitu-
cional brasileiro, cujo ritmo de evolução não é acompanhado pelo Direito Administrativo. 
O que não significa que é necessário constitucionalizá-lo. Acredita-se que o desempenho 
das atividades administrativas pelo viés do que vem a ser o Direito, certamente propiciaria 
91  MEIRELLES, 2012, p. 41.
92  Conforme JUSTEN FILHO, 2012.
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a efetivação dos Direitos Fundamentais.

Esclarece-se que enquanto um Estado de Direito evidencia a insuficiência da dominação 
por leis gerais e abstratas, no Estado Constitucional há a crise da legalidade. A transforma-
ção da realidade social depende, e muito, do comprometimento do Estado e do aprimora-
mento no desempenho de seu papel.

O Estado de Direito foi superado pela incapacidade das leis regularem adequadamente a 
vida política, econômica e social. O resultado foi a afirmação de que as constituições asse-
gurariam a vinculação dos três poderes aos seus princípios e valores.

Mas, a vinculação às normas constitucionais manteria o problema da infetividade dos limi-
tes ao poder e da ineficiência das respostas da pós-modernidade. 

Se a rigidez constitucional é decorrente supremacia da constituição em relação às outras 
normas jurídicas, essência do constitucionalismo moderno, novamente se verificariam 
respostas engessadas, dessa vez pelo constituinte originário, ainda mais no âmbito das 
constituições rígidas93.

Naquelas o alcance dos limites de revisão constitucional varia e não garantem a intoca-
bilidade a alguns preceitos que podem já estar dissonantes da realidade. Estas reflexões 
conduzem à problemática da eficácia de um Direito Administrativo constitucionalizado. 

Propor a constitucionalização do Direito Administrativo é incorrer numa falácia, é concluir 
que a constituição é eficaz para responder a todas as demandas da pós-modernidade.

O Direito Administrativo não deve, portanto trocar sua vinculação ao legalismo extremo 
pela vinculação ao Direito Constitucional. Deve fazê-lo em relação ao Direito, propriamen-
te dito.

2.2. O Desafio da Legitimidade 

Por mais que um Estado tenha poder, este nunca sobrevive exclusivamente pela força. É 
impensável um Direito Administrativo que descanse exclusivamente na coerção dos indi-
víduos, exigindo-se assim, uma fundamentação para os atos administrativos emanados.

Com efeito, o poder estatal depende, de certa forma, da coerção, esta indispensável para o 
seu exercício, contudo, não pode constituir o seu exclusivo fundamento. Dito isso, em vir-

93  Em apertada síntese, a constituição rígida, para a alteração do seu conteúdo normativo constitucional, requer 
um processo mais trabalhoso que o despendido para as demais espécies normativas. O conceito de rigidez constitucional 
é explicado por CANOTILHO “Doutrinalmente, designa-se por rigidez constitucional justamente a existência de limites 
à revisão constitucional, que distinguem a alteração da lei fundamental em relação à alteração das demais leis. É o que 
sucede com a CRP, tal como, de resto, com a quase totalidade das constituições contemporâneas vigentes. A rigidez 
constitucional acresce à supremacia da Constituição sobre as demais normas jurídicas. A Constituição não só não 
pode ser infringida por qualquer outra norma, como também não pode ser livremente alterada. Por isso, além de se 
acrescentar ao princípio da primazia,a rigidez constitucionals reforça-o, pois o poder legislativo não só tem de respeitar 
a Constituição, como também não pode alterá-la, livremente e em qualquer momento.” CANOTILHO, J.J.GOMES. 
Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 3ª edição. Coimbra (Portugal): Livraria Almedina, 1999, p. 289.
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tude de experiências vividas pelo surgimento de Estados totalitários, é aspecto relevante 
do estudo do Direito Administrativo sua legitimidade.

As razões que levam à obediência por parte dos administrados instigam o estudo do po-
der, propriamente dito, de sua justificação e de sua aceitabilidade. Daí decorre a visão da 
boa Administração Pública – que bem administra a coisa pública de acordo com as regras 
preestabelecidas e com o consenso da sociedade - e da Administração pública autoritária 
– que gere em desacordo com os princípios e regras e se vale de atos arbitrários.

Ocorre que a denominada má Administração Pública compromete um valor essencial: sua 
legitimidade. Pois, como pode ser legítima uma Administração cujas relações e atividades 
que dela decorrem são continuamente questionadas? Afirmar que uma Administração é 
legítima equivale a assegurar que é proba, justa e atinge os fins não só desejados pelo Es-
tado, mas satisfaz os Direitos Fundamentais.

É bem verdade que o consenso também pode ser obtido por meio de uma estrutura cor-
rupta e/ou que não possua transparência. 

Conforme LUHMANN, a corrupção de um sistema se dá a partir do momento em que este 
opera com código de outro sistema. Assim, o sistema político, na medida em que utiliza os 
fundamentos e os mecanismos próprios da linguagem de outros sistemas – como o econô-
mico, o familiar – legaliza não somente a justiça, mas também a injustiça.94

Segundo JUSTEN FILHO explica que a verdadeira legitimidade se distancia da prevalência 
da vontade do soberano quando afirma que

Uma das características do chamado Estado Moderno, instaurado no Ocidente a 
partir do Tratado de Westfalia, de 1648, consistiu no monopólio da violência. A cen-
tralização do poder político produziu a assunção pelo Estado dos meios de coação 
física, a firmando-se a sua soberania interna e externa. Como decorrência, o apa-
rato estatal foi investido no poder de combater e eliminar qualquer obstáculo por 
meio da força. Isso produziu o risco de que a justificativa para a existência da ordem 
jurídica residisse pura e simplesmente na força bruta, na defesa dos interesses dos 
mais poderosos.95

A detenção da força pelo Estado não o legitima. De outro lado, também um culto ao lega-
lismo leva a decisões perversas. De fato, o Direito Administrativo perde sua identificação 
no momento em que admite que pode ser legal, entretanto, injusto.

Conforme CADEMARTORI, 

o poder legal apresenta um caráter racional pelo fato, dentre outros, de que a cren-
ça na legalidade dos ordenamentos estatuídos e na autoridade de quem exerce o 
poder possui uma qualidade diferente daquela crença alimentada perante o poder 
da tradição ou do carisma. É a própria racionalidade intrínseca à forma do Direito 

94  Conforme LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradução Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis 
Felipe Segura, sob a coordenação de Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: Universidad Iberoamericana/Barcelona: 
Anthropos, 2002.
95  JUSTEN FILHO, 2012, p. 72.
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a que confere legitimidade ao poder exercido em formas legais. [...] É unicamente 
em base às suas propriedades formais que o Direito deve poder legitimar um poder 
exercido legalmente.96

No mesmo sentido, afirma DAVID que: “[...] o Direito é, em si, algo diferente da lei. Ele não 
se confunde com o arbítrio do legislador, deve ser descoberto a partir do esforço conjunto 
de todos os juristas”97.

As normas que compõem/comporão o Direito Administrativo na Pós-modernidade care-
cem de serem não apenas formalmente corretas, mas de acordo com valores de um Estado 
Democrático de Direito. Referido Direito deve ser apreendido longe da estreita noção ro-
mana, o foco na efetivação dos direitos fundamentais deve ser impresso na sua elaboração 
e aplicação. A supremacia da legalidade e do “poder pessoal” abrirão caminho para um 
poder democrático.

Importante ainda esclarecer que legitimidade não está, necessariamente, ligada à noção 
de maioria. Ainda que em governos democráticos o critério decisivo para muitas questões 
radique na vontade da maioria, a pós-modernidade traz consigo a emergência da identifi-
cação e reconhecimento das “minorias”. 

Isso implica numa constante autocrítica no âmago do Direito Administrativo e numa ne-
cessidade de interdisciplinaridade. O diálogo entre as diferentes concepções da disciplina, 
as novas demandas e os Direitos Fundamentais, reconhecerá que há exigências que estão 
além da vontade das maiorias, e que o Direito que prevalecerá deverá, em algumas situa-
ções, ser verificado casuisticamente.

Certamente que a legitimidade implica numa maior aproximação do Direito com as ques-
tões demandas, tarefa difícil em tempos que exigem-se respostas a moda “fast food”.

No âmbito da classificação de legitimação proposta por WEBER, vige para fins de apro-
vação e adesão ao sistema de governo, a legitimação racional. Esta se fundamenta em 
leis impessoais e num aparato administrativo burocrático. Mas, a legitimidade do Direito 
Administrativo deve estar intimamente ligada à democracia, uma vez que possuidora de 
um sistema jurídico que propicia a manifestação de todos (não da maioria) para fins de 
produção de decisões.

Na acepção de JUSTEN FILHO, é importante

Impregnar a atividade administrativa com o espírito da Constituição, de modo a propiciar a realização 
efetiva dos Direitos Fundamentais e valores ali consagrados. É fundamental dotar o país de uma Consti-
tuição, mas isso não basta para produzir um Estado democrático ou a realização dos valores desejados. A 
transformação concreta da realidade social e sua adequação ao modelo constitucional dependem primor-
dialmente do desenvolvimento de atividades administrativas efetivas.98 

Ao longo do percurso do Direito Administrativo espera-se na pós-modernidade a passa-

96  CADEMARTORI, 2007, p. 123.
97  DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 90.
98  JUSTEN FILHO, 2012, p. 79.
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gem de um sistema autoritário para um sistema democrático, de uma concepção mecani-
cista da sociedade que cede lugar a uma concepção organicista e do reconhecimento que 
supera os grupos contratuais.

O estudo do Direito Administrativo impõe adequar suas resposta às novas demandas, 
abandonando as “velhas respostas jurídicas” já previamente emolduradas.

2.3. A Insistência em Respostas Previamente Emolduradas
Acerca da construção do significado e abrangência do Direito Administrativo muito se diz, 
em especial no que tange à crise do próprio Direito e do Estado. Certamente que em um 
Estado Neoliberal cabe ao Direito a mediação do impossível.

Referida crise cria a necessidade da busca por respostas que conduzam à promoção de 
justiça às questões da pós-modernidade. Diversamente de estar preparado para proble-
máticas das quais se tem a certeza, pelo menos no imaginário social, de que respostas 
previamente emolduradas são a solução acertada, o Direito Administrativo, sua dogmática 
e prática, não tem sido capaz de atender à crescente complexidade social.

Torna-se necessário discutir, pois, diante desse quadro tais respostas, ou seja, a prática ju-
rídica. Isso porque a crise instaurada no Direito Administrativo decorre de um Direito de fei-
ção autoritária e individualista, em que o Estado é “um fim em si mesmo”, que quer se dizer 
Democrático de Direito uma vez que inserido em um Estado Neoliberal. Esse é o desafio.

Destaca-se a afirmação de SILVA em relação à influência neoliberal refletida na seara jurí-
dica

Entende-se que há uma tensão entre Direito e Economia muito por não ser clara a 
questão das fronteiras entre as abordagens. Esta zona nebulosa dos limites aumen-
tou, ainda mais, nas últimas três décadas com a colocação em prática da política 
econômica do neoliberalismo. Neste panorama, o Direito ora foi perdendo espaço 
e a vanguarda ante as novas técnicas de livre relação no mercado internacional, e 
com o processo de globalização, ora foi se tornando cada vez mais um instrumento 
de garantia deste livre mercado contra qualquer turbulência que possa tirá-lo de 
sua zona de conforto, privilegiando, inevitavelmente, um pequeno percentual de 
pessoas que dominam os meios de produção em detrimento à grande massa ex-
cluída. As consequências dessas inter-relações, bem veladas no seio das práticas 
econômicas ultrapassam, em muito, os limites meramente monetários. Elas têm in-
fluência direta no modo de vida da grande maioria das pessoas, queiram e saibam 
elas ou não. Como um terremoto, alguns efeitos são sentidos imediatamente por 
quem está mais próximo do epicentro, outros demoram um pouco mais a chegar e, 
para uma pequena parcela os efeitos nem sequer são percebidos.99

Posto isso, ainda se fala/pretende uma constitucionalização para o Direito Administrativo. 
Ora, se há uma crítica sedimentada em relação a sua vinculação a um extremo legalismo, 

99  SILVA, 2010, p. 49.
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não há que se falar na troca por outra. 

A vinculação à Constituição, uma vez que não é fonte jurídica única, revela-se funcional-
mente inadequada, ainda que o texto constitucional continue a edificar uma sociedade 
que se funda em princípios e valores. O acoplamento deve se dar aos ideários que per-
meiam o Direito, ou seja, a justiça e a ética. Isto sem desconsiderar que a Constituição não 
seja a norma suprema da qual irradiam princípios e regras que norteiam a organização do 
poder, competências, forma de governo, Direitos Fundamentais, etc. 

Contudo, não se pode crer numa visão em que da Constituição derivam os ramos do Di-
reito positivado, ou seja, prontos para serem aplicados, ainda mais no Brasil, onde as pro-
messas de instituição de “um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos 
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solução pacífica das controvérsias”, contempladas no preâmbulo da Magna 
Carta, estão longe de serem efetivadas.

Mister detectar o porquê de expressiva parcela dos Direitos Fundamentais até hoje não é 
cumprida. Daí a discussão acerca dos limites e possibilidades do Direito Administrativo e, 
necessariamente, de posturas procedimentalistas que repelem o Estado Democrático de 
Direito. Destaca-se que embora o Brasil tenha vivenciado o modelo de Estado Social, não 
se chegou ao Welfare State.

Sabe-se que quando se constata uma ineficácia na realização dos Direitos Fundamentais, 
aliada à inércia estatal, é possível a intervenção do Poder Judiciário. Tal situação interfere 
na “harmônica relação” entre os três Poderes, irradiando às funções e atividades adminis-
trativas e há ainda a sustentação de “dirigismo” constitucional.

Se por um lado se apresentam críticas quanto à invasão feita pelo Poder Judiciário, ale-
gando o enfraquecimento da democracia representativa, por outro, os direitos são concre-
tizados. Não há dúvidas de que o Poder Judiciário não pode ser passivo frente à inércia do 
Estado, necessariamente transcendendo sua funções.

Em síntese, os substancialistas vêem no Poder Judiciário um intérprete capaz de eviden-
ciar uma vontade geral que, por vezes, privilegiará as “minorias”. Consideram que a Cons-
tituição estabelece as condições para que o agir/realizar do Estado.

Propugna-se que os meios e mecanismos postos à disposição do Estado e seus agentes 
sejam utilizados à luz da efetivação dos Direitos Fundamentais.

O papel a ser desempenhado pelo Direito Administrativo implica numa ruptura paradig-
mática. A crise que o assola, volta-se a afirmar, está num imaginário que permanece refém 
de respostas previamente emolduradas. Daí a ausência de uma visão que ultrapassa os 
fins desejados pelo Estado, e, portanto, da continuidade de uma aplicação mecanicista 
que distancia-se do Direito.

Os Direitos Fundamentais embasam o Estado Democrático de Direito, e dessa indissolúvel 
relação, deve partir um novo pensar/agir por parte do Direito Administrativo. Sua elabora-
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ção e aplicação, a partir de uma síntese dos modelos estatais, do seu aprimoramento e das 
promessas da pós-modernidade, devem privilegiar a discussão em espaços públicos.

Salienta-se que no âmbito do Direito Administrativo a normativa proposta e aplicada care-
ce de estar em constante discussão, pois, não se pode usar antigas regras para a garantia 
de novas demandas. Corre-se o risco do Direito positivado falar mais alto que o próprio 
Direito, ou ainda, que a justiça.

Para TRINDADE, ao tratar do indivíduo no plano internacional

“Tal reconhecimento do indivíduo como sujeito de direitos também no plano do 
direito internacional acarreta uma clara rejeição dos velhos dogmas positivistas, 
desacreditados e insustentáveis, do dualismo de sujeitos nos ordenamentos inter-
no e internacional, e da vontade dos Estados como fonte exclusiva do direito inter-
nacional”.100

Segundo o autor, além do reconhecimento de Direitos Fundamentais, necessária se faz a 
correspondente capacidade processual de reivindicá-los, nos planos tanto nacional como 
internacional. 

Exemplificando o especificado acima, cita-se RADBRUNCH que, descontente com a postu-
ra dos nazistas frente aos Direitos humanos dos judeus e a vulnerabilidade dos juristas ale-
mães em relação às leis, se manifesta em relação ao Direito positivado da seguinte forma 
“Em caso de um conflito entre a segurança jurídica e a justiça, a preferência deve ser dada 
à regra do Direito positivo mesmo quando a lei é injusta, a menos que a violação da justiça 
alcance um grau tão intolerável que a regra torna-se a verdadeira ausência de Direito”101.

Assim, a passagem do Direito Administrativo vigente ao novo não se dá de forma automá-
tica mas, passa pela reconstrução do próprio conceito de Direito e do fim desejado pelo 
Estado.

E nesse caminho é imperioso a efetivação dos Direitos Fundamentais quando se quer vi-
venciar o Estado Democrático de Direito, pois constituem instrumento de consolidação 
do Estado, de fortalecimento da liberdade, da igualdade e da fraternidade, bem como da 
ruptura do hiato entre a abstração das leis e os anseios de justiça.

100  TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A personalidade e capacidade jurídicas do indivíduo como sujeito do 
direito internacional. In: ANNONI, Danielle (Org.) Os novos conceitos do novo direito internacional. Rio de Janeiro: 
América Jurídica, 2002, p. 8.
101  RADBRUNCH, Gustav. Introdução à ciência do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 1999, p. X-XI. Importante 
lembrar que todas as atrocidades cometidas contra o povo judeu na Alemanha estavam protegidas legalmente pelo 
regime jurídico vigente à época. Hitler foi eleito pelo voto popular e a aprovação do Ato de habilitação pode editar 
normas que validaram as conhecidas barbáries. 
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3. O Direito Administrativo e a Necessária Satisfação 
dos Direitos Fundamentais
Uma das questões latentes na pós-modernidade é o estabelecimento de um elo, ou me-
lhor, de um comprometimento do Direito Administrativo para com a satisfação dos Direitos 
Fundamentais.

O Direito Administrativo que nasceu em sua essência autoritário, oriundo de uma Revolu-
ção pela liberdade, hoje em meio a um cenário complexo que abandonou o conhecimento 
construído arcaicamente pela interação do ser humano com o mundo – natural, mitológi-
ca, etc – carece de uma profunda interação com os Direitos Fundamentais.

Vislumbra-se que referida interação tanto o tornará mais flexível na adaptação à multidi-
mensionalidade do cotidiano quanto o amoldará ao Estado Democrático de Direito.

3.1. Os Direitos Fundamentais
Em relação às teorias do Direito, constata-se na doutrina uma dificuldade em se identificar 
qual a teoria que justifica os Direitos Fundamentais102, posto que hodiernamente, quase 
todas as teorias jurídicas defendem a existência de direitos básicos do ser humano.

Assim, se para o jusnaturalismo, os Direitos Fundamentais são pré-positivos, ou seja, pre-
cedem a própria Constituição e o Estado pois decorrem da natureza humana, para o Po-
sitivismo Jurídico são aqueles considerados como básicos na norma positiva, isto é, na 
Constituição. 

Entretanto, os Direitos Fundamentais como se apresentam hoje são oriundos de uma cons-
trução histórica. Conforme BOBBIO,

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são direitos históri-
cos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa 
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos 
de uma vez e nem de uma vez por todas. [...] o que parece fundamental numa época 
histórica e numa determinada civilização não é fundamental em outras épocas e em 
outras culturas.103

Em rigor, o lema revolucionário do século XVIII, exprimiu em três princípios cardeais todo o 
conteúdo possível dos Direitos Fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim, os direitos de primeira geração são os direitos da liberdade, os primeiros a consta-
rem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e políticos, que em 
grande parte correspondem, por um prisma histórico, àquela fase inaugural do constitu-

102  Faz-se uma distinção dos direitos em relação às garantias. Assim, esclarece-se que os direitos são bens e 
vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto as garantias são os instrumentos dos quais se assegura o exercício 
dos aludidos direitos.
103  BOBBIO, 1992, p. 5-19.
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cionalismo do ocidente.104

Os direitos de segunda geração compreendem os direitos sociais, culturais e econômicos 
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo 
das distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da 
reflexão antiliberal do século XX. Nasceram abraçados ao princípio da igualdade, do qual 
não se podem separar, pois fazê-lo equivaleria a desmembrá-los da razão de ser que os 
ampara e estimula.105

A consciência de um mundo partido entre nações desenvolvidas e subdesenvolvidas ou 
em fase de precário desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse uma outra 
dimensão dos Direitos Fundamentais, até então desconhecida. Trata-se daquela que se 
assenta sobre a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e provida de uma latitude de 
sentido que não parece compreender unicamente a proteção específica de direitos indivi-
duais e coletivos.106

No que concerne aos direitos de quarta geração, BONAVIDES classifica-os como sendo o 
direito à democracia, à informação e ao pluralismo. Deles depende a concretização da so-
ciedade aberta do futuro, em sua dimensão de máxima universalidade, para a qual parece 
o mundo inclinar-se no plano de todas as relações de convivência.107

Karel Vasak classificou ainda o direito que ele denomina de 5ª geração: o direito à paz.

Certamente que os primogênitos direitos fundamentais surgiram com o fim de limitar e 
controlar os abusos e arbitrariedades comumente cometidas pelo próprio Estado e seus 
agentes. Daí se afirmar que os primeiros direitos fundamentais vieram a lume como uma 
legítima e necessária forma de proteção do indivíduo frente ao Estado. 

As normas consagradoras dos direitos fundamentais, inicialmente, foram marcadas pelo 
cunho negativo, impondo, em respeito à liberdade do indivíduo, um não-agir por parte do 
Estado. Somente a partir do reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda gera-
ção, que se relacionam com os direitos sociais, culturais e econômicos, é que as normas 
que abrigavam tais direitos passaram a impor ao Estado uma atuação positiva, consubs-
tanciada em um agir estatal em prol do bem estar do indivíduo.

Dado o exposto, pode-se concluir que desempenham o nobre escopo de proteger os direi-
tos do ser humano em uma dupla perspectiva a saber: ora, constituem normas de com-
petência negativa para os poderes públicos, vedando fundamentadamente ingerências 
destes na esfera individual, e, ora, representam o poder de exercer positivamente direitos 
fundamentais e de exigir omissões legítimas dos poderes públicos, com o intuito de coibir 
injustas agressões e arbitrariedades por parte dos mesmos.

Quanto às suas características, destaca-se que são dotados de certa relatividade, cumpre 
esclarecer que nenhum direito fundamental é absoluto posto que podem entrar em con-
flito entre si e também por não poderem ser usados para fins ilícitos. Também são impres-
critíveis, inalienáveis, indisponíveis, não podem ser analisados de maneira separada e, por 
104  BONAVIDES, 2011, p. 563.
105  BONAVIDES, 2011, p. 564.
106  BONAVIDES, 2011, p. 569.
107  BONAVIDES, 2011, p. 571.
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conta da Teoria da Eficácia Horizontal, se aplicam não só nas relações entre o Estado e o 
cidadão (eficácia vertical), mas também nas relações entre os particulares-cidadãos (efi-
cácia horizontal).

No que concerne aos destinatários, identifica-se que, predominante e originariamente 
eram os indivíduos, contudo, com o decorrer do tempo, gradativamente, os textos cons-
titucionais foram reconhecendo direitos fundamentais não só às pessoas jurídicas, mas 
também às estatais. Hodiernamente, o Estado passou a ser considerado também titular de 
direitos fundamentais.

Mister citar parte da obra Oração dos Moços de RUI BARBOSA quando aduz que 

[...] Dessas democracias, pois, o eixo é a justiça, eixo não abstrato, não supositício, 
não meramente moral, mas de uma realidade profunda, e tão seriamente implanta-
do no mecanismo do regime, tão praticamente embebido através de todas as suas 
peças, que, falseando ele ao seu mister, todo o sistema cairá em paralisia, desordem 
e subversão. Os poderes constitucionais entrarão em conflitos insolúveis, as fran-
quias constitucionais ruirão por terra, e, da organização constitucional, do seu cará-
ter, das suas funções, das suas garantias apenas restarão destroços. Eis o de que nos 
há de preservar a justiça brasileira, se a deixarem sobreviver, ainda que agredida, 
oscilante e malsegura, aos outros elementos constitutivos da república, no meio 
das ruínas, em que mal se conservam ligeiros traços da sua verdade [...] Magistrados 
futuros, não vos deixeis contagiar de contágio tão maligno. Não negueis jamais ao 
Erário, à Administração, à União, os seus direitos. São tão invioláveis, como quais-
quer outros. Mas o direito dos mais miseráveis dos homens, o direito do mendigo, 
do escravo, do criminoso, não é menos sagrado, perante a justiça, que o do mais 
alto dos poderes. Antes, com os mais miseráveis é que a justiça deve ser mais aten-
ta, e redobrar de escrúpulo; porque são os mais maldefendidos, os que suscitam 
menos interesse, e os contra cujo direito conspiram a inferioridade na condição 
com a míngua nos recursos [...] A ninguém importa mais do que à magistratura fugir 
do medo, esquivar humilhações, e não conhecer covardia. Todo o bom magistrado 
tem muito de heróico em si mesmo, na pureza imaculada e na plácida rigidez, que 
a nada se dobre, e de nada se tema, senão da outra justiça, assente, cá embaixo, na 
consciência das nações, e culminante, lá em cima, no juízo divino. Não tergivereis 
com as vossas responsabilidades, por mais atribulações que vos imponham, e mais 
perigos a que vos exponham. Nem receeis soberanias da terra: nem a do povo, nem 
a do poder [...] Os governos investem contra a justiça, provocam e desrespeitam a 
tribunais, mas, por mais que lhes espumem contra as sentenças, quando justas, não 
terão, por muito tempo, a cabeça erguida em ameaça ou desobediência diante dos 
magistrados, que os enfrentam com dignidade e firmeza [...] Os tiranos e bárbaros 
antigos tinham, por vezes, mais compreensão real da justiça que os civilizados e 
democratas de hoje [...].108

Considerando a importância de referidos direitos, prescreve o artigo 5º, parágrafo 1º, da 
Constituição da República de 1988 que as normas definidoras de direitos e garantias fun-
108  BARBOSA, Rui. Oração aos moços. Coleção A Obra Prima de Cada Autor. São Paulo: Martin Claret, 2004, 
p. 55-56.
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damentais têm aplicação imediata. 

Por estarem formulados em enunciados principiológicos, constituem verdadeiros manda-
mentos de otimização. Tal fato decorre de exigências histórico-políticas que podem ser 
detectadas na tentativa de reversão do perverso legado do Estado legal.

Assim, considerando o grau de complexidade a que as sociedades pós-modernas chegaram, 
não mais se permite que o Direito seja justificado a partir de uma autonomia privada, e 
para ser considerado Estado Democrático de Direito, é fundamental que o mesmo tenha 
uma estrutura política voltada à coletividade.

JUSTEN FILHO assevera que

O Estado não existe para satisfazer as suas estruturas burocráticas internas nem 
para realizar interesses exclusivos de alguma classe dominante (qualquer que seja 
ela). Nem é satisfatório aludir a concepções meramente formais, tais como “interes-
se público”, “bem comum” e assim por diante. O Direito Administrativo – e o Estado, 
assim como outras instituições não governamentais que desempenham atividades 
similares – somente se justifica como instrumento para a realização dos Direitos 
Fundamentais, que são decorrência da afirmação da dignidade humana.109

Para o Direito Administrativo deve ser relevante a satisfação dos Direitos Fundamentais 
por meio das atividades administrativas.

Isto porque, no dizer de COMPARATO, ao tratar da evolução dos Direitos Humanos no Brasil

“A eclosão da consciência histórica dos direitos humanos só se deu após um longo 
trabalho preparatório, centrado em torno da limitação do poder político. O reco-
nhecimento de que as instituições de governo devem ser utilizadas para o serviço 
dos governados e não para o benefício pessoa dos governantes foi o primeiro passo 
decisivo na admissão da existência de direitos que, inerentes à própria condição 
humana, devem ser reconhecidos a todos e não podem ser havidos como mera con-
cessão dos que exercem o poder.”110

Até então, as atividades consideradas mais importantes para o ser humano eram atribuí-
das ao Estado, mas a assunção pela sociedade civil de parcelas das atividades administra-
tivas, trouxe uma ampliação aos limites do Direito Administrativo.

Esclarece-se que quando se trata de Direitos Fundamentais no âmbito do Direito, não se 
fala em evidenciar o individualismo111. Pelo contrário, em algumas situações há a limitação 
109  JUSTEN FILHO, 2012, p. 70. 
110  COMPARATO, Fábio Konder. A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2004, 
p. 40.
111  Importante a crítica de MOUNIER quanto ao individualismo e ao risco da perpetuação de tal modelo: [...] o 
individualismo é um sistema de costumes, de sentimentos, de ideias e de instituições que organiza o indivíduo partindo 
de atitudes de isolamento e defesa. Foi a ideologia e a estrutura dominante da sociedade burguesa ocidental entre o 
século XVIII e o século XIX. Homem abstrato, sem vínculos nem comunidades naturais, deus supremo no centro 
duma liberdade sem direção nem medida, sempre pronto a olhar os outros com desconfiança, cálculo ou reivindicação; 
instituições reduzidas a assegurar a instalação de todos estes egoísmos, ou o seu melhor rendimento pelas associações 
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dos interesses individuais. Daí a eficácia da proporcionalidade e razoabilidade.

Constata-se, portanto, que representam o núcleo inviolável de uma sociedade democrá-
tica, com vistas a garantir a dignidade da pessoa humana, razão pela qual não devem ser 
reconhecidos apenas formalmente, mas efetivados materialmente e de forma constante 
pelo Poder Público.

O Direitos Fundamentais são indispensáveis à pessoa humana, são imperiosos no asse-
guramento de uma existência livre, igualitária, justa e digna, por isso, o Estado não deve, 
apenas, reconhecê-los formalmente. Almejar incessantemente e rotineiramente sua plena 
concretização, incorporando-se à vida dos seres humanos proporcionará a efetivação de 
um verdadeiro Estado Democrático de Direito.

3.2. A Implementação dos Direitos Fundamentais
O Direito Administrativo está vinculado à efetivação dos Direitos Fundamentais. 

Verifica-se que além do Direito Administrativo limitar os poderes estatais, o que reflete tan-
to na existência do Estado, quanto na sociedade, também busca evitar que a concentração 
de poder implique no sacrifício dos Direitos Fundamentais.

Certamente que o Direito Administrativo tem a obrigação para com a realização dos inte-
resses da coletividade, daí criar organizações estatais e não-estatais para a promoção de 
tal fim. Conforme já explanado, o fim do Estado não passa pela satisfação de suas estrutu-
ras e vai além do conceito de bem comum.

Como até então no modelo de Estado Social, o Estado era o responsável pela satisfação 
das necessidades, vigia a concepção de que tudo era público e tudo se esperava do âmbito 
público.

Com a transição para o modelo de Estado Neoliberal, a sociedade civil passou a adotar 
encargos que antes eram de cunho exclusivo do Estado. 

Considerando que o presente estudo indaga sobre a necessária satisfação dos Direitos 
Fundamentais por parte do Direito Administrativo, pode-se afirmar que já se parte de dois 
pressupostos: a falta de efetividade da Constituição no ramo do Direito Administrativo e a 
inércia do Poder Público na implementação dos Direitos Fundamentais. 

Referida inércia se observa tanto na participação política quanto na implementação de 
políticas públicas.

3.2.1. Novos Horizontes do Direito Administrativo: a 
Participação Política 

viradas para o lucro; eis a forma de civilização que vemos agonizar, sem dúvida um das mais pobres que a história jamais 
conheceu. MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Santos: Martins Fontes, 1964, p. 61-62.
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As constantes mudanças institucionais do Estado ao longo do tempo, em especial nas últi-
mas décadas, impulsionadas pela condicionante econômica, traz à discussão a necessida-
de de se repensar, a transformação do Estado no campo da experimentação política.

Conforme SANTOS, esta nova forma de um possível Estado democrático, deve assentar em 
dois princípios

O primeiro é a garantia de que as diferentes soluções institucionais multiculturais 
desfrutaram de iguais condições para se desenvolverem segundo a sua lógica pró-
pria. Ou seja, garantia de igualdade de oportunidades às diferentes propostas de 
institucionalidade democrática. Por outro lado, deve-se não só garantir a igualdade 
de oportunidades aos diferentes projetos de institucionalidade democrática, mas 
também – e é este o segundo princípio de experimentação política – garantir pa-
drões mínimos de inclusão que tornem possível a cidadania ativa necessária a mo-
nitorar, acompanhar e avaliar os projetos alternativos.112

Segundo o pensamento do autor, o que está por vir é um Estado-articulador que, diferente 
do Estado moderno, que sob as vestes do interesse geral, assegura o interesse de grupos 
determinados, deve agir com transparência na coordenação dos diversos interesses, o que 
revela seu compromisso com a justiça social, ou seja “com critérios de redistribuição (con-
tra a desigualdade) e de reconhecimento (contra a discriminação) e, portanto, com os cri-
térios de inclusão e exclusão”.113

A mobilização da população para a tomada de decisões em relação a assuntos de seus in-
teresses diretos raramente foi levada a sério no Brasil. Os constantes governos ditatoriais, 
mesmo no período republicano, deram feição centralizadora ao Estado, não sendo rara, ao 
contrário, a repressão a qualquer tipo de manifestação popular.

Disto também originou uma considerável dependência das pessoas em seus administra-
dores, a quem, de igual forma, era conveniente a manutenção do povo sob a prestação 
de favores. Este tipo de relacionamento se inseriu no contexto cultural e no inconsciente 
coletivo, levando a população, inclusive as novas gerações, até bem pouco tempo, a se 
acomodar e se abster de participar de um processo democrático que envolvesse sua parti-
cipação direta.

Tirar as pessoas de sua posição de inércia para tomar consciência de sua força e de sua im-
portância torna-se, na atualidade, um desafio hercúleo. A consabida indignação, expressa-
da no cotidiano popular, não ultrapassa a barreira de suas casas.

Parte dos motivos também passa pela falta de espaços públicos aptos a reunirem as reivin-
dicações da população, ou seja, quando se decidem por participar da vida ativa da socie-
dade, os indivíduos não sabem para onde, para quem e de forma se dirigir porque nunca 
foram instruídos acerca dos instrumentos postos à disposição para o exercício da cidada-
nia plena.

112  SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolução Democrática da Justiça. 3. ed. São Paulo: Cortez, 2011, 
p. 79.
113  SANTOS, 2011, p. 79.
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Nesta mesma linha, TRINDADE bem assevera que

Três séculos de um ordenamento internacional marcado pelo predomínio sobera-
nias estatais e pela exclusão dos indivíduos foram incapazes de evitar as violações 
maciças dos Direitos Humanos, perpetradas em todas as regiões do mundo, e as 
sucessivas atrocidades de nosso século, inclusive as contemporâneas. Tais atroci-
dades despertaram a consciência jurídica universal para a necessidade de reconcei-
tuar as próprias bases do ordenamento internacional, restituindo ao ser humano a 
posição central de onde havia sido alijado.114 

Como bem pondera COMPARATO, ao invocar a consciência ética coletiva no respeito à con-
dição humana

É irrecusável, por conseguinte, encontrar um fundamento para a vigência dos direitos humanos além da 
organização estatal. Esse fundamento, em última instancia, só pode ser a consciência ética coletiva, a con-
vicção, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a dignidade da condição humana exige o 
respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstância, ainda que não reconhecidos no ordenamento 
estatal, ou em documentos normativos internacionais.115 (p. 59)

IANNI assevera que

Este é o desafio: recriar a sociedade civil e o Estado, ou o Estado-nação, no âmbito 
da globalização, da sociedade civil mundial em formação. Trata-se, pois, de repen-
sar e recriar partidos políticos, sindicatos, movimentos sociais e correntes de opi-
nião sensíveis tanto às forças e tendências que operam em escala nacional quanto 
às que operam em escala mundial. Podem ser forças e tendências que se associam, 
convergem e fortalecem; assim como há as que divergem ou digladiam. Esse o con-
texto em que se desenvolvem as condições de vida e trabalho, atividades e ideais, 
de uns e outros, em todo o mundo.116

No universo das interações sociais, o Direito Administrativo é uma ordenação de relações 
entre os Estados e os indivíduos e, em razão disso, mister se faz a sua aplicação com prin-
cípios éticos. Funciona como regulador de conflitos e interesses e de vontades do poder 
soberano e da coletividade.

Assim, não é partindo da lógica positivista ou da força que tal Direito atuará. A harmoniza-
ção de conflitos, a prestação de serviços públicos, o dizer o Direito, dentre outras funções, 
carece de doutrina, jurisprudência e práxis mais humanistas e de diálogo em espaços pú-
blicos.

A necessidade de se vincular Política ao Direito passa pelo conceito desse enquanto ideário 
de justiça. Sabe-se que o domínio da política nem sempre coincide com o do Direito. Este é 
mais complexo, inclui normas, ainda que muitas se apresentem neutras axiologicamente, 
mas seja qual for sua finalidade, sua vinculação é com o bem comum.

114  TRINDADE, p. 13.
115  COMPARATO, p. 59
116  IANNI, Octavio. Capitalismo, violência e terrorismo. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2004, p. 59-60.
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A concepção de que o Direito é um fenômeno histórico, cultural e construído pela expe-
riência social com a influência de variadas ideologias explica a necessária relação com a 
política. É na política que se analisam as convenções axiológicas onde, por vezes, o poder 
tem de optar por um projeto, em detrimento de outros, eliminando assim, todas as outras 
soluções propostas.

Ainda, o Estado Democrático de Direito, em vez de estar determinado pelo poder e pelas 
leis, demanda a produção de dimensões simbólicas, de política. Tal atividade faz com que 
se defina e redefina a prática da democracia, a importância dos espaços públicos em prol 
da singularidade, ou seja, da inclusão.

O espaço público precisa ser redescoberto na pós-modernidade. A falta da participação 
política faz com que o Direito Administrativo fique indefeso frente às novas demandas, em 
relação ao neoliberalismo e sem legitimidade. Não se pode reduzir tal participação a uma 
busca de concessões a quem governa na qual a democracia fica confundida com a satisfa-
ção das necessidades estatais valendo-se do nome da coletividade.

A democracia é compreendida como a possibilidade de exigir do governo algo ou o cumpri-
mento de algo, mas não se exige a participação política. Há um senso comum imaginário 
que concebe Estados e seres humanos desprovidos de suas diferenças. Cabe ao Direito 
Administrativo abandonar referida ideia.

Nesta perspectiva, a democracia revela como uma matriz simbólica das relações sociais 
que permite considerar a sociedade como um espaço público de debates ilimitados e in-
determinados, como um espaço aberto a um dever sem limites. Isto é, como um espaço de 
significações que não precisa mais apelar a um discurso transcendente que garanta a uni-
dade e a identidade orgânica da sociedade, assim como tampouco seria preciso apelar a 
uma noção de poder que o apresente como guardião de uma anelada identidade comum.117

O Estado não responde às exigências que não foram integralmente satisfeitas em sua mo-
delagem liberal-formal Estado de Direito. Carece de estruturar-se como Estado Democrá-
tico de Direito, isto é, como uma ordem de domínio legitimada pelo povo – daí a participa-
ção política. A articulação do Direito e da política significam, assim, que o poder do Estado 
deve organizar-se e exercer-se em termos democráticos.

É inerente ao Estado Democrático de Direito a liberdade positiva, ou seja, a liberdade as-
sentada no exercício democrático do poder – na participação política. É a liberdade demo-
crática que legitima o poder, ainda que a sociedade brasileira seja caracterizada por uma 
tradição secular de autoritarismo em suas relações políticas. Essa higidez entre o discurso 
democrático da Constituição e a práxis autoritária acaba por viabilizar a manutenção de 
articulações desiguais.

O Direito não pode ser o responsável por uma integração ideológica de que o Estado as-
segura tais articulações. Ele como organizador do tecido social deve mediar a sociedade 
civil e o Estado e funcionar como um dos elementos discursivos basilares na obtenção do 
consenso social, convertendo indivíduos atomizados em seres livres, iguais e capazes de 

117  WARAT, Luis Alberto. A Fantasia Jurídica da Igualdade: democracia e direitos humanos numa pragmática da 
singularidade. Revista Sequência. Set/1992, n. 24. Disponível em: file:///C:/Users/MGSILVA.mp061251/Documents/
Downloads/16138-49693-1-PB.pdf Acesso em: 2/4/2014.
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contratar livremente.

Na pós-modernidade o fato das sociedades se depararem com a necessidade da partici-
pação política faz com que a relação dos indivíduos frente ao Estado questione o caráter 
estratificado que se apresenta. Em que pese a universalidade de Declaração de Direitos e 
o prescrito nas Cartas Constitucionais, o próprio Direito, sob a retórica da igualdade pe-
rante a lei, permite o referido caráter estratificado da participação política. As mulheres, o 
negros, os deficientes, por exemplo, durante muitos anos não foram ouvidos ou puderam 
participar administrativamente.

Não se trata aqui da participação no campo político-legislativo, o foco se dá sobre a neces-
sidade de manifestações, por exemplo, quanto à insatisfação em relação à qualidade dos 
serviços públicos ou frente ao valor das tarifas de transporte, para fins de fomentar uma 
maior reflexão acerca das possibilidades de práticas democráticas, bem como da sobera-
nia popular na seara da Administração Pública. 

Falar em participação política não significa abolir o instituto da representação política – 
proposição absurda no Estado contemporâneo pelos mais diversos motivos, tais como: 
multiplicidade de questões a serem apreciadas diretamente pelos governos na pós-mo-
dernidade, número crescente de cidadãos, complexidade de determinadas questões exi-
gem, etc. 

No âmbito normativo, o artigo 37,  parágrafo 3º, da Constituição da República de 1988, é 
um dos diversos exemplos de dispositivos constitucionais relativos ao tema da participa-
ção administrativa

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguin-
te:

[...]

§ 3º A lei disciplinará as formas de participação do usuário na administração pública 
direta e indireta, regulando especialmente: 

I - as reclamações relativas à prestação dos serviços públicos em geral, asseguradas 
a manutenção de serviços de atendimento ao usuário e a avaliação periódica, exter-
na e interna, da qualidade dos serviços; 

II - o acesso dos usuários a registros administrativos e a informações sobre atos de 
governo, observado o disposto no art. 5º, X e XXXIII; 

III - a disciplina da representação contra o exercício negligente ou abusivo de cargo, 
emprego ou função na administração pública.118

Constata-se que os instrumentos mais comuns de participação administrativa são através 

118  Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 2/4/2014
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dos conselhos, das comissões e comitês participativos, das audiências públicas, das con-
sultas públicas e do o orçamento participativo. Contudo, a pós-modernidade questiona a 
possibilidade do surgimento de novas formas de legitimação estatal. Estabelecendo-se um 
elo entre o Direito Administrativo e a democracia.

Contudo, exige-se no elo o comprometimento a experiência pedagógica e ontológica, pois 
envolve responsabilidade pelas questões do cotidiano. Nesse sentido BOBBIO explica que

[...] para uma definição mínima de democracia, não basta que o direito de participar 
direta ou indiretamente da tomada de decisões seja atribuído a um elevado número 
de cidadãos, nem mesmo é suficiente a adoção de regras de procedimento, como a 
regra da maioria. É necessário que eles que sejam chamados a decidir ou a eleger os 
que decidirão estejam diante de alternativas reais e em condições de escolher en-
tre essas alternativas, enfim, que lhes sejam garantidos os direitos de liberdade, os 
direitos à base dos quais nasceu o Estado Liberal e foi construída a doutrina do Es-
tado de Direito em sentido forte. [...] As normas constitucionais que atribuem esses 
direitos não são exatamente regras do jogo: são regras preliminares que permutem 
o desenrolar do jogo.119

Desta forma, é preciso fomentar a utilização efetiva da participação política pelas Admi-
nistrações Públicas de instrumentos de participação popular. A ampliação dos canais de 
participação popular em decisões políticas e no aperfeiçoamento dos métodos represen-
tativos atualmente existentes inaugura um novo espaço público e potencializa os novos 
contornos da Administração Pública.

Considerando a relação de complementariedade entre participação política e o papel do 
Estado, convém abordar a temática políticas públicas.

3.2.2. Refletindo sobre Políticas Públicas 
As políticas públicas são uma categoria recente para o Direito tanto pela complexidade do 
tema, quanto pelo fato do Estado ter sido estruturado numa base mais voltada à limitação 
do poder estatal e priorização das liberdades individuais.

Para o Direito Administrativo também é relativamente novo tratar do tema. Com o término 
da Segunda Guerra Mundial e o advento de políticas sociais de saúde, seguridade social e 
habitação, muito expressivo nos países da Europa e dos Estados Unidos, há um aprofun-
damento dessa alteração qualitativa das funções do Estado, que do plano da economia se 
irradia sobre o conteúdo social da noção de cidadania. O dado novo a caracterizar o Estado 
social, no qual passam a ter expressão os direitos dos grupos sociais e os direitos econômi-
cos, é a existência de um modo de agir dos governos ordenado sob a forma de políticas pú-
blicas, um conceito mais amplo que o de serviço público, que abrange também as funções 
de coordenação e de fiscalização dos agentes públicos e privados.120

119  BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. 4 ed. Rio de Janeiro: Paz e 
Terra, 1986, p. 19.
120  BUCCI, Maria Paula Dallari. Políticas Públicas e Direito Administrativo. Disponível em: http://ftp.unisc.br/
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Contudo, neste contexto de um novo olhar para as ações do Estado que passem pela parti-
cipação popular, ganha destaque o tema referente às políticas públicas. Segundo BARROS, 
elas são

[...] diretrizes de interesse público primário, que determinam programas de ação 
para os governantes e indicam linhas de conduta para os governados, com vistas a 
ordenar e coordenar a realização de fins econômicos, sociais e culturais relevantes 
para o governo da sociedade civil pelo Estado por ela constituído e sustentado.121

O conceito acima descrito remete a uma análise interessante para o estudo proposto. Isto 
porque é necessário fazer uma diferenciação entre o interesse público primário, que é o 
interesse social, o bem geral da população, e o interesse público secundário, ou seja, o 
modo como a administração vê o interesse público primário. Ocorre que nem sempre es-
ses interesses coincidem, de forma que enquanto a população espera um determinado 
tipo de ação da Administração, o poder público entende como outra a prioridade a ser 
executada.122

Deste embate entre os interesses da sociedade e da Administração é gerada crise de legi-
timidade da autoridade dirigente e insatisfação das pessoas, que vêem suas necessidades 
substituídas por prestações distantes de suas expectativas. 

A margem de escolha acerca de qual política pública executar, também tem origem liberal, 
que deixou como herança, entre outras, a divisão entre atos discricionários e atos vincu-
lados do governante. Os primeiros têm como elementos a conveniência e a oportunidade. 
Isto se deu para evitar o abuso do monarca e merece ser atualizado.

A função estatal de coordenar as ações públicas (serviços públicos) e privadas para a re-
alização de direito dos cidadãos – à saúde, à habitação, à previdência, à educação – le-
gitima-se pelo convencimento da sociedade quanto à necessidade de realização desses 
direitos sociais. Mas esse raciocínio não basta para explicar as demais políticas públicas, 
como a política industrial, a política de energia, a política de transportes e outras, que não 
se fundam na realização imediata de direitos sociais. Vistas como políticas setoriais inse-
ridas numa política de desenvolvimento, essa têm, como fundamento, o próprio conceito 
de desenvolvimento, “processo de elevação constante e harmônica do nível de vida e da 
qualidade de vida de toda uma população”.123

Sob o manto conveniência e oportunidade, abrem-se as portas para que o governante opte 
por um determinado investimento, enquanto a sociedade espera outro mais importante. 
A vinculação do ato, oriunda dos direitos constitucionalmente garantidos, fica relegada a 
portal/upload/com_arquivo/politicas_publicas_e_direito_administrativo.pdf Acesso em: 2/4/2014.
121  BARROS, Sérgio Resende de. Políticas Públicas e o Poder Judiciário. Revista Brasileira de Políticas 
Públicas, Brasília, v. 2, n. 2. jul./dez. 2010, p. 31.
122  A título de ilustração, segundo informações da Secretaria de Comunicação Social da Presidência da República, 
o gasto do Governo Federal com publicidade institucional chegou em 2013 a R$ 2,3 bilhões. O que, em um país de 
grandes deficiências nos serviços públicos básicos, não deixa de se altamente questionável. Disponível em: <http://
www1.folha.uol.com.br/poder/2014/04/1441349-dilma-bate-recorde-em-gastos-publicitarios.shtml> Acesso em: 28 abr 
2014.
123  BUCCI, Maria Paula Dallari. Políticas Públicas e Direito Administrativo. Disponível em: http://ftp.unisc.br/
portal/upload/com_arquivo/politicas_publicas_e_direito_administrativo.pdf Acesso em: 2/4/2014.



68

segundo plano.

A discricionariedade, a toda certeza, reside apenas nos meios para a implementação das 
políticas públicas determinadas na Constituição, ou seja, se mediante a participação po-
pular fica estabelecida a necessidade de determinada política pública, o governante pode 
escolher a melhor forma de executá-la, mas nunca negá-la.

Esse cenário remete a uma outra questão: é legítima a intervenção do Poder Judiciário em 
caso de descumprimento de preceitos constitucionais Fundamentais, ante a inexistência 
de políticas públicas? A resposta, adianta-se, é afirmativa e será debatida mais a frente.

Um outro ponto de conflito trata-se do caso brasileiro. O não atendimento eficaz das de-
mandas populares tem como uma das origens recentes o fato do país ter passado duas dé-
cadas em uma ditadura militar, na qual não teve os direitos sociais garantidos, enquanto o 
mundo vivia o seu Estado-Providência. 

Assim, constitucionalismo social quando chega em 1988, já chega atrasado, quando os de-
mais países já estão inseridos num contexto neoliberal globalizado. As promessas sociais, 
desse modo, são engolidas por uma lógica de mercado diversa. Na prática, a Constituição 
da República perambula em uma realidade puxada pela economia. Daí não ser raro o fenô-
meno da judicialização para fazer cumprir os postulados constitucionais que, espontanea-
mente, a Administração se nega a realizar.

A solução para algumas dessas indagações levantadas, entende-se, passa pelo direciona-
mento das políticas públicas para valores essenciais da vida humana. Somente quando 
estes estiverem plenamente satisfeitos é que se torna compreensível o investimento em 
serviços secundários. 

Esses valores essenciais são aqueles indispensáveis para que o ser humano tenha uma 
vida digna, tais como saúde, educação, habitação, segurança, meio ambiente, entre ou-
tros. Eles são, nas palavras de BARROS, a guia superior e o rumo permanente das políticas 
públicas, de forma a arrefecer as contradições entre o Estado e a sociedade civil e no seu 
fim último devem ser direcionadas pelo maior desses valores, qual seja, a dignidade da 
pessoa humana.124

Do exposto até então, ou seja, do modelo estatal vigente, da necessidade de redefinição do 
Direito Administrativo, bem como de sua relação com o Direito Constitucional, com a polí-
tica, com a economia e com a sociedade, tais questões implicam em admitir que o Direito 
Administrativo possui um papel intervencionista.

Afirma-se que as políticas públicas, ou seja, a coordenação dos meios disponíveis ao Es-
tado para a realização de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, 
representam uma pendência ao Direito Administrativo na pós-modernidade.

Contudo, se é verdade que o Estado-serviço público foi sucedido pelo Estado-políticas pú-
blicas, a essa evolução não correspondeu ao amadurecimento teórico do Direito Adminis-
trativo que explicasse sistematicamente as tarefas de coordenação que o Estado cada vez 
mais passava a assumir, isto é, a função administrativa das políticas públicas.125

124  BARROS, 2010, p. 32.
125  BUCCI, Maria Paula Dallari. Políticas Públicas e Direito Administrativo. Disponível em: http://ftp.unisc.br/
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O debate se dá por conta da inserção no Estado Democrático de Direito, que por sua vez 
baseia-se na democracia, na valorização do jurídico e na efetivação dos Direitos Funda-
mentais.

Em grande parte, porém, o sucesso da política pública, qualquer que seja ela, está relacio-
nado com a qualidade do processo administrativo que precede a sua realização e que a 
implementa. As informações sobre a realidade a transformar, a capacitação técnica e a vin-
culação profissional dos servidores públicos, enfim, a solução dos problemas inseridos no 
processo administrativo, com o sentido lato em prestado à expressão pelo direito america-
no, determinarão, no plano concreto, os resultados da política pública como instrumento 
de desenvolvimento. Essa é a razão pela qual entendo que os administrativistas podem e 
devem voltar seus olhos para a temática das políticas públicas.126

O Estado Democrático de Direito representa uma síntese dos modelos estatais que o prece-
deram e a possibilidade de resposta à pós-modernidade que trouxe, dentre outras carac-
terísticas, mudança no status quo da sociedade, que exigem a contraprestação do Estado, 
buscando no Poder Judiciário quando há falta de resposta.

3.3. Ativismo, Judicialização e Mínimo Existencial: 
conexões e justiça
BOBBIO, ao comentar a necessidade de que os direitos saiam do campo teórico e ganhem 
vida, ensina que descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do 
homem, sempre mais novos e cada vez mais extensos, e justificá-los com argumentos con-
vincentes; outra coisa é garantir-lhes uma proteção efetiva. Disso decorre que à medida 
que as pretensões aumentaram, a satisfação delas torna-se cada vez mais difícil.

Tal consideração dá bem a idéia de que uma norma será tão, ou mais útil, e eficaz quanto 
for sua capacidade de tornar-se concreta, deixando o plano abstrato para ganhar vida ao 
ser aplicada, sob pena de virar letra morta deixando ao desamparo os indivíduos que dela 
dependam.

Também HESSE127 aponta para o mesmo sentido de que a Constituição “converter-se-á em 
força ativa se se fizerem presentes, na consciência geral – particularmente, na consciência 
dos principais responsáveis pela ordem constitucional -, não só a vontade de poder, mas 
também a vontade de Constituição”. 

As políticas públicas são, no modelo atual de democracia representativa, definidas pelo 
Legislativo, ainda que crescente as iniciativas populares, para cumprimento pelo Executi-
vo. Em caso de quebra da legalidade, ou seja, o não atendimento das diretrizes fixadas na 
Constituição ou nas leis, entende-se que o Judiciário está autorizado a intervir para resta-
belecer o ordenamento direcionado ao bem comum.

portal/upload/com_arquivo/politicas_publicas_e_direito_administrativo.pdf Acesso em: 2/4/2014.
126  BUCCI, Maria Paula Dallari. Políticas Públicas e Direito Administrativo. Disponível em: http://ftp.unisc.br/
portal/upload/com_arquivo/politicas_publicas_e_direito_administrativo.pdf Acesso em: 2/4/2014.
127  HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Trad. De Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 05.
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A separação dos poderes não é mais regra limitadora do controle judicial de políticas públi-
cas. A legitimidade dos poderes decorre da vontade popular (Executivo e Legislativo) ou a 
partir da Constituição e das Leis (Judiciário, Ministério Público). Assim, o ativismo judicial 
(governo dos juízes, judicialização da política, etc), seria um falso problema plantado pelo 
dogma positivista da legalidade. 

Ainda que paire constante controvérsia acerca do tema no que tange aos limites dessa 
intervenção judicial, ora determinado a execução de programas, ora deixando à discricio-
nariedade da Administração, o que, dependendo do caso, é compreensível, é notório uma 
mudança de postura do Judiciário para fazer valer a efetivação dos Direitos Fundamentais.

É premente, pois, que o Estado, por meio de seus Poderes, satisfaça as promessas cons-
tantes nos mandamentos constitucionais. Entende-se, assim, que o Poder Judiciário tem a 
capacidade de efetivar o princípio da dignidade da pessoa humana, em relação ao discutir 
o mérito do ato administrativo, outrora intocável.128

Avançando na discussão, mais uma variável se abre: quais os critérios adotados pelo Pode 
Judiciário para sua intervenção? GRINOVER aponta como requisitos de intervenção mais 
utilizados pelo STF: 1) limite fixado pelo mínimo existencial a ser garantido ao cidadão; 2) 
razoabilidade (e proporcionalidade) da pretensão individual ou social deduzida em face 
do Poder Público; 3) Existência de disponibilidade financeira do Estado (reserva do possí-
vel).129

Importante esclarecer que os conceitos de ativismo ou da judicialização não se originam a 
partir do binômio “constitucional-inconstitucional”. 

Judicialização significa que algumas questões de larga repercussão política ou social estão 
sendo decididas por órgãos do Poder Judiciário, e não pelas instâncias políticas tradicio-
nais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo – em cujo âmbito se encontram o Presi-
dente da República, seus ministérios e a administração pública em geral. Como intuitivo, a 
judicialização envolve uma transferência de poder para juízes e tribunais, com alterações 
significativas na linguagem, na argumentação e no modo de participação da sociedade. O 
fenômeno tem causas múltiplas. Algumas delas expressam uma tendência mundial; ou-
tras estão diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.130

Uma das bases da tese da judicialização no Brasil é o significativo e aumento do número 
de ações ajuizadas, e não se refere aqui somente às que passam pelo Supremo Tribunal 
Federal pelo controle concentrado, mas as inúmeras, de controle difuso, que passam por 
todos os fóruns. 

128  Superior Tribunal de Justiça: “1. Na atualidade, a Administração pública está submetida ao império da lei, 
inclusive quanto à conveniência e oportunidade do ato administrativo. [...] 3. O Poder Judiciário não mais se limita a 
examinar os aspectos extrínsecos da administração, pois pode analisar, ainda, as razões de conveniência e oportunidade, 
uma vez que essas razões devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela específica para 
que a Administração destine do orçamento verba própria para cumpri-la”. (REsp 429.570/GO, Rel. Ministra Eliana 
Calmon)
129  GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle das Políticas Públicas pelo Poder Judiciário. In Revista de Processo. 
Ano 33, n. 164, p. 9-28; out./2008. São Paulo: Revista dos Tribunais.
130  BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. Disponível em: 
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf. Acesso em: 11/4/2014.
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Ainda, se o crescimento da importância do Poder Judiciário se deu não só no sentido quan-
titativo, mas qualitativo – quando se manifesta sobre questões políticas centrais -, isto não 
implica numa diminuição do Poder Legislativo.

A judicialização da política não se confunde com ativismo judicial. Aquela resulta inicial-
mente, do alargamento dos discursos jurídicos, regras e procedimentos às decisões políti-
cas, após, da judicialização das políticas públicas por meio do controle de constitucionali-
dade e dos atos administrativos e por fim, da transferência ao Poder Judiciário de questões 
de natureza política de grande relevância para a sociedade. Enquanto a judicialização é 
uma questão de ineficácia para a prática de atos políticos, por exemplo no campo das po-
líticas públicas, o ativismo é uma questão de atitude, de comportamento.

Esclarecida a diferença entre ambas as categorias, bem como alguns pontos relevantes 
para o estudo, de todo o exposto até aqui, o foco é a necessária satisfação dos Direitos 
Fundamentais. Entretanto há um direito às condições mínimas de existência humana dig-
na que exige prestações estatais positivas. Passa-se, ainda que brevemente, a análise do 
mínimo existencial.

O mínimo existencial não tem dicção constitucional própria, por vezes aparece na Magna 
Carta com referência a certos direitos, outras vezes está implícito nos princípios constitu-
cionais. Embora haja uma preocupação significativa com o mínimo existencial - atrelado 
ao princípio da dignidade da pessoa humana -, infelizmente observa-se uma violação con-
tínua.

Os estudos em torno do mínimo existencial expressam tanto uma vertente garantística 
quanto uma prestacional. Então, se por um lado, se exige a cedência de outros direitos ou 
de deveres em prol da garantia de meios que satisfaçam as mínimas condições de vivência 
digna, por outro, por ter caráter de direito social, exige-se do Estado.

Certamente que a questão suscita inúmeras controvérsias acerca de quais prestações são 
indispensáveis para a manutenção de uma vida digna e da função do Estado na promoção 
e proteção do mínimo.

Dentro da modalidade prestacional, a questão do mínimo existencial liga-se à complexi-
dade de definição de quais direitos, e em que amplitude, podem ser assinalados como 
fundamentais dentre os direitos sociais estipulados na Magna Carta.

SARLET aponta para a 

[...] necessidade de reconhecimento de certos direitos subjetivos a prestações li-
gados aos recursos materiais mínimos para a existência de qualquer indivíduo. A 
existência digna, segundo ele, estaria intimamente ligada à prestação de recursos 
materiais essenciais, devendo ser analisada a problemática do salário mínimo, da 
assistência social, da educação, do direito à previdência social e do direito à saú-
de.131

Assim, o mínimo existencial representa a gama de direitos mínimo a serem concretizados, 
131  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 2ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2001, p. 322-323.
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cujo epicentro é a dignidade da pessoa humana, e caracterizados como o direito à educa-
ção fundamental, à saúde básica, à assistência no caso de necessidade e ao acesso à Jus-
tiça, todos exigíveis judicialmente de forma direta. 

Por fim, a existência do Estado e do ser humano, pode ser marcada pelo existir um com o 
outro ou contra o outro. A coexistência se efetiva na medida em que há a conquista da jus-
tiça sobre a injustiça. O Direito Administrativo pode ser caracterizado como um elemento 
de humanização na medida em que potencializa o papel desempenhado pelo Estado em 
prol da satisfação dos Direitos Fundamentais.
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Conclusões
O momento conclusivo de um trabalho não constitui o término da tarefa de analisar e 
questionar o tema, uma vez que ainda enfrenta grandes dilemas.

Com efeito, a partir do visível discurso jurídico do Direito Administrativo, o estudo cami-
nhou no sentido de ampliar as argumentações a fim de enaltecer-se o porquê de suas limi-
tações, acabando por gerar inúmeras problemáticas que ainda permanecem em aberto.

O Direito Administrativo, na atualidade, precisa ser visto sob outro enfoque. Se num passa-
do não muito distante ele serviu para limitar o poder absoluto do Estado, hodiernamente 
sua concepção passa pelo necessário equilíbrio entre o inegável papel estatal de gestor 
dos bens e interesses públicos e a satisfação dos Direitos Fundamentais. 

A pós-modernidade trouxe alterações significativas de ordem científica, política, econômi-
ca e social. Tal fenômeno multidisciplinar percorre também as ciências jurídicas, que no 
tocante ao Direito Administrativo, implica em uma ressignificação epistemológica e axio-
lógica de seus postulados.

Após examinar os aspectos históricos e conceituais, inerentes à existência do Direito Admi-
nistrativo, bem como seu discurso jurídico dominante, passou-se à análise de sua inserção 
na pós-modernidade.

Abordaram-se algumas das novas demandas que surgiram com a pós-modernidade e fo-
mentam o questionamento de posicionamentos e dogmas do Direito Administrativo tais 
como sua postura eminentemente nacionalista; a prevalência dos extremos da legalidade, 
da supremacia e da indisponibilidade do interesse público; a internacionalização e o re-
conhecimento de Direitos Humanos ainda não positivados; o aumento da participação de 
particulares na prestação de serviços públicos; a exorbitância do regime administrativo; a 
necessidade de interação do Direito Administrativo com o político, o econômico e o social; 
a tênue linha que separa o Direito Público do Direito Privado; o reconhecimento do direito 
das “minorias”; e a questionável constitucionalização do Direito Administrativo.

A manutenção de tais bases para a apreensão de referido direito implica, assim, num for-
çoso anacronismo, pois a práxis não se insere mais nos limites que o mantêm, justificável 
apenas em face de uma instrumentalização conservadora.

No contexto estrutural de crise por que passa o Estado e o Direito, constata-se que as ques-
tões acima expostas nem sempre se compatibilizam com os valores que permeiam a Ciên-
cia Jurídica, tais como a ética, o humanismo e a justiça. Constituem, na verdade, resquí-
cios do modelo estatal Absolutista, permitindo arbitrariedades por parte das autoridades 
públicas.

A pretensão do Direito Administrativo dogmático é de constituir-se como saber autônomo 
e auto-suficiente, contudo quando desvinculado de sua história, da política, da sociologia, 
da economia e do próprio Direito, esvazia-se e perde sua razão de ser.

O paradigma do Estado Democrático de Direito busca a composição harmônica de direitos 
político-econômicos liberais e sociais, tendo como primazia a concretização dos Direitos 
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Fundamentais.

Enfim, o Direito Administrativo na pós-modernidade encontra-se diante de uma situação 
paradoxal: há a necessidade do aprofundamento das questões que o cercam pelo viés dos 
valores que baseiam a Ciência Jurídica, mas também há a necessidade da construção de 
um saber alternativo, pluralista e democrático dentro da cultura jurídica dominante. É uma 
questão política que supera a clausura legalista.

Quer se romper com o fechamento da razão lógica, tão típica do positivismo jurídico, que 
não possui todas as respostas aos problemas sociais, e introduzir uma razão sensível que 
permita sua aproximação às pessoas e compreensão suas reais necessidades.

Um novo Direito Administrativo, considerando a existência de múltiplos interesses em co-
lisão, implica em um processo de conquista e ampliação de Direitos, acompanhados, mal 
ou bem, de seu reconhecimento legal e da existência de organizações estatais constituídas 
através da dialética permanente da Administração e dos administrados.

Não obstante o interesse da coletividade deva prevalecer, os Direitos Fundamentais care-
cem de reconhecimento e implementação.

Desponta na pós-modernidade a necessidade de um Direito Administrativo que sem des-
prezar a razão, oriente-se por valores como a ética e a justiça a fim de propiciar a inclusão 
e o bem-comum pelo viés da sensibilidade e satisfação dos Direitos Fundamentais.
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