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Construcgao das bases tedrico-dogmaticas do direito administrativo alemao: do
medievo a era contemporanea, dos costumes aos valores

Construction of the theoretical-dogmatic bases of German administrative law: from the medieval
to the contemporary era, from customs to values

Resumo: O presente artigo tem por escopo
averiguar o desenvolvimento e a influéncia do
direito administrativo alemao sobre o direito
administrativo brasileiro. Para tanto,
empreendeu-se a analise da histéria deste ramo
do direito, bem como suas contribuicdes e
construgdo tedrica em determinados periodos
da Histéria. Para tanto, dividiu-se a analise em
periodos determinados. A partir disso, verificou-
se em cada qual como se construiu a autonomia
deste ramo do direito, bem como as
contribuicdes recebidas em cada periodo e que
sdo sentidas até os dias atuais. Dessa forma,
foi possivel identificar a origem, a intensidade e
a profundidade do papel intelectual exercido
pela dogmatica alema no direito administrativo,
revelando maior ou menor ascendéncia do seu
papel na propria construgdo do Estado.
Demonstrou-se como, contemporaneamente,
indmeros assuntos ainda hoje geram efeitos
nodais, dando conta da importancia de se
conhecer este percurso histérico. Empreendeu-
se o método expositivo e historico para a
construgao dissertativa da analise empreendida.

Palavras-chave: Direito administrativo;
construcdo dogmatica; comparatividade.

Recebido em: 27.07.2022. Aprovado em: 31.03.2023.

Juliano Heinen”

Abstract: This article aims to investigate the
development and influence of German
administrative law on Brazilian administrative
law. In order to do so, an analysis of the history
of this branch of law was undertaken, as well as
its contributions and theoretical construction in
certain periods of history. Therefore, the
analysis was divided into determined periods.
From this, it was verified in each one how the
autonomy of this branch of law was built, as
well as the contributions received in each period
and that are felt until the present day. In this
way, it was possible to identify the origin,
intensity and depth of the intellectual role
played by German dogmatics in administrative
law, revealing a greater or lesser ascendance of
its role in the construction of the State. It was
demonstrated how, contemporaneously,
countless subjects still generate nodal effects,
realizing the importance of knowing this
historical path. The expository and historical
method was used for the dissertational
construction of the analysis undertaken.
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INTRODUCAO

Na analise a ser feita a seguir, concentrarmo-nos em estudar a formacao do direito
administrativo alemao e suas contribuicdes a outros paises, incluindo o Brasil. E sé este tema
ja renderia um livro inteiro, porque a formacdo do direito administrativo germanico é por
deveras rica, influente e repleta de bons autores que foram muito importantes neste
percurso. Dito de outro modo, desde a época medieval, até os dias de hoje a Alemanha
revelou uma série doutrinadores que escreveram relevantissimas obras no tema. E nem
mesmo a unificacdo tardia do Estado alemao, se comparado as demais Nac¢Ges europeias
congéneres, impediu que esta riqueza dogmatica no tema florescesse.

Tomamos o cuidado de tentar expor a matéria em tépicos que demarcam periodos

gue congregam entendimentos dogmaticos comuns, refletindo uma cultura juridica
uniforme e permanente nos determinados lapsos temporais analisados. O “término” de um
periodo e o inicio de outro sempre ocorre a partir de um evebto histérico muito relevante e
modificativo. Logo, os tdpicos propostos sdo simplesmente operacionais, porque, como dito,
ligados a eventos histéricos marcantes e que, claro, refletiram na construcao do direito
administrativo germanico.
De outro lado, a profusdao de autores que escreveram obras relevantes em cada etapa da
Histdria analisada é bastante grande, o que nos levara certamente a cometer o engano de
esquecer de citar este ou aquele — perddo que ja se pede ao leitor. Tentamos ao maximo
expor o contexto das principais obras que realgam o que se entendia por “direito
administrativo” em cada época.

Também, merece ser antecipadas algumas percepc¢des. Primeiro, parece que o
direito administrativo alemdo acompanha n3do sé a formacdo do Estado — o que é uma
constatacdo natural —, mas muito mais: relaciona-se as necessidades sociais que se faziam
presentes e a cultura ou ao pensamento processado em cada periodo da Histéria. Dou um

exemplo: as faculdades de direito na Alemanha formaram-se a partir de uma base religiosa,
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sendo que aquelas de cunho catdlico ndo desenvolveram o estudo do direito administrativo,
se comparadas as faculdades de cunho luterano. Outro exemplo pode confirmar a
importancia da cultura de cada época concatenada ao nosso objeto de estudo: no inicio, o
direito administrativo era concebido para formar agentes de Estado, que atuariam no
aparelho burocratico existente a época — ou seja, era compreendido como um instrumento a
esta necessidade social. Com o tempo, consagrou-se como um instrumento a servi¢co do
despotismo esclarecido. E assim por diante.

Ainda que seja uma percepg¢ao subjetiva, notamos que a doutrina e as faculdades
juridicas foram mais relevantes na formacado do direito administrativo alemao, se comparado
ao francés. Neste ultimo, é o Conselho de Estado o grande promotor dos conceitos tedrico-
dogmaticos do tal ramo do direito. E isso ndo pressupde colocar a doutrina francesa em um
patamar menor. Ao contrario. Quer-se dizer que a jurisprudéncia alema foi menos
importante na constru¢do dogmatica do que na Franga — salvo depois da segunda metade do
Século XX, quando ha uma relevancia dos julgados do Tribunal Constitucional Federal
alemao e dos Tribunais da Unido Europeia.

Cabe fazer mais uma adverténcia inicial: a andlise da circulacdo da doutrina é uma tarefa
complexa e, portanto, tivemos de fazer op¢des. E elas ndo sdo aleatérias, mas sim escolhidas
a partir da referéncia feita na dogmatica juridica nacional e pelos préprios autores alemaes.
Passemos a compreensdo de como o direito alemdo se materializou como ramo auténomo

da ciéncia juridica, e como ele ganhou fama mundial.

1. PERIODO MEDIEVAL

Na origem, o direito alemdo como um todo foi pouco influenciado pelo direito
romano antigo, porque boa parte de seu territério n3o fez parte do império romano’. Na
época medieval (Séculos XVI a XVIIl, notadamente), geralmente se aplicava o direito
costumeiro, muito rudimentar e pouco sistematico. Com o tempo, especialmente com o

inicio da “baixa Idade Média”, essas tradicGes passam a ser compiladas em textos escritos,

! FACCHINI NETO, Eugénio e HAEBERLIN, Martin P. O “estilo” juridico alemdo — breves considera¢des sobre
alguns dos seus fatores determinantes. Revista da AJURIS. Porto Alegre: AJURIS, v. 41, n. 133, mar. 2014, p.
248.
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muitas vezes chamados de “leis” ou até mesmo de “cddigos”. E é nesta época que o direito
romano antigo comega a influenciar os alemaes, especialmente pela metodologia
empregada pelos glosadores, a qual fora importada da Itdlia>. Com a exposicdo e
compara¢dao do direito costumeiro com o direito romano — escrito e sistematico —,
paulatinamente foram feitas modificacdes no sistema juridico alemao da época. E isto foi
implementado em duas medidas: na gradual e intensa adog¢ao do direito romano e na
profissionalizacdo dos agentes de Estado (por exemplo, em alguns feudos, os juizes deveria
ser formados em faculdade de direito)®. Essa conjuntura refletiu mudangas no método de
estudo: passou-se a pautar compreensao do sistema juridico partindo de aspectos gerais e
abstratos, para depois se passar ao estudo de questdes especificas”.

E a partir do Século Il que os alem3es comecam a estudar o direito romano antigo
com afinco, notadamente as codificacdes. E este estudo passa a conviver, ndo sem tensdes,
com o direito canobnico praticado a época, o qual ndo era codificado. Este ultimo sistema
juridico somente foi sistematizado em um compilado escrito com a publicagdo da obra
Concordia discordantium canonum ou Decretum Gratiani (“Decreto de Graciano”), escrito
por Franciscus Graciano’ entre o ano de 1.140 e 1.142. Esta obra compilou e sistematizou o
direito que se praticava até entdo®.

Mas, ao se estudar o direito romano antigo, os juristas alemaes perceberam que o tal
sistema n3o era perfeito e possuia fissuras’. Entdo, comecaram a editar normas auténticas
para corrigir estas falhas, e também para regular a realidade que se processava, dado que,

muitas vezes, o direito romano se distanciava da atual conjuntura.

> Os glosadores traduziam e interpretavam os escritos romanos e formatavam um pensamento juridico
sistematico. O método empregado surge na Universidade de Bolonha (ltalia), por volta da segunda metade do
Século XI. Em sintese, faziam comentdrios as glosas, que eram textos curtos ou marginais acerca do direito
posto. Entdo, os glosadores explicavam o sentido e o que as normas e as glosas pretendiam. Ver: RAVA, Tito.
Introduzione al diritto della civilta europea. Padova: Cedam, 1982, p. 155 e ss.

* RANIERI, Filippo. A evolugdo do recurso ao Tribunal da Camara Imperial durante os séculos XV a XVII. A
“jurisdicionalizagdo” dos conflitos na sociedade moderna. In: HESPANHA, Antonio (Org.). Justiga e litigiosidade:
histéria e prospectiva. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 521-558.

4 Veja que este método consagrou a formacdo da codificacdo alemd nos Séculos seguintes, bem como
influenciou outros paises, incluindo o Brasil, na medida em que se estruturaram Cddigos com parte geral e
especial, por exemplo.

> Século XIl a Xl (n3o se sabe com exatiddo as datas de nascimento e morte). E também conhecido como
Franciscus Gracianus ou Johannes Gratianus.

® Por Séculos foi considerada a grande obra do direito canonico, até ser derrogada pelo Codex Juris Canonici, de
1917.

7 FROMONT, Michel. Grands systémes de droit étrangers. Paris: Dalloz, 1998, p. 11.
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As teses e tratados que comecam a surgir nesta época se ocupavam de abordar a
soberania do Império e seus limites, o que levou a tratar também dos limites do préprio
Imperador. Com isto, iniciava-se a discussdo sobre um direito que podia e deveria conter o
poder do soberano — o que se desenvolveria com o tempo. No entanto, ainda nos Séculos
XIll e XIV, estava-se a debater a razdo do Império, as tensdes do povo e do Rei, os tratados
internacionais, a forga do direito natural etc. Alids, a ideia de direito natural® foi valiosa a
sistematizacdo do direito positivo, porque forneceu uma espécie de ideia de “unidade”,
porque reconhecia um valor comungado por todos e pertencente a todos.

Nos Séculos XVII e XVIII, os estudiosos passaram a publicar teses e anais sobre o
exercicio e fundamento da soberania (v.g. impostos, bens, ordenacdo da vida etc.). Esse
debate deveria partir de uma diferenca marcante: havia o direito imperial, oriundo do
parlamento, e o direito do império, oriundo do monarca’. No dmbito administrativo, o
direito da administragao das coletividades era celular, ou seja, praticado dentro do feudo e
instrumentalizado por diretrizes emanadas por cada Principe. Mas isso ndo impediu que se
editassem ordenacgles precisas, estruturadas e impressas. Com o tempo e ja no inicio do
Século XVIII, a organizacdo administrativa é ampliada e se conflagra a especializacdo das
funcdes publicas, o que levaria a organizacdo de cursos para treinar e preparar as
autoridades que viriam a exercer estes misteres.

E no final do Século XVIII que os primeiros regulamentos sobre o exercicio das
fungdes publicas sdao editados. A exemplo disto, podemos citar o Preussisches Allgemeines
Landrecht de 1794. Estes regulamentos ligavam o funcionario ao Estado por um vinculo que,
mais tarde, denominar-se-ia de “relacdo especial de sujeicdo” — termo até hoje referenciado
na Alemanha e no Brasil. Esta relacdo determinava fidelidade e obediéncia do funcionario.
Hoje, os servidores publicos alemdes podem estar submetidos a dois regimes: um

;. CyA - . 1
estatutario e outro idéntico aos empregados do setor privado™.

® Nesta época, sobre o tema, destaca-se Hugo Grotius (1583-1645) — a obra do filésofo é muito vasta, pelo que
citaremos aquela que expde as ideias do autor sobre o direito natural: GROTIUS, Hugo. Mare
Liberum. Leida: Brill Nijhoff, 2009.

° STOLLEIS, Michael. Direito publico na Alemanha. Uma introdugdo a sua Historia do Século XVI ao Século XXI.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 55.

1% Estes funcionarios submetidos ao regime de trabalho idéntico aos trabalhadores privados normalmente
foram incorporados pelo Estado alemdo quando de alguma encampacgdo ou intervencdo em determinado
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Nesse periodo também foram forjadas as primeiras jurisdicdes administrativas, inicialmente
instituidas pela Administracdo Publica. Elas n3ao faziam parte do Poder Judicidrio e,
especialmente no centro e sul do Império, eram inspiradas pelo modelo francés. Somente na
segunda metade do Século XIX que esta jurisdicdao ganha autonomia.

Até aqui se percebeu que o direito administrativo ndo vingou exatamente como um
ramo autébnomo, mas como um instrumento assistematico para o exercicio do poder dos
Principes ou para o exercicio de fung¢des burocraticas. Com a ascensdo da sociedade
industrial nos Séculos XVIII e XIX, ascende também a burguesia, momento em que muitos
aspectos da legitimidade e do exercicio do poder real sdao questionados. E tudo isto
impulsiona a unificacdo do Estado alemao. Todos estes fatos demarcam um novo capitulo do

estudo, a ser feito no topico que segue.

2. A CONSTRUGAO DO ESTADO ALEMAO - SECULO XIX

Quando se ingressa na primeira metade do Século XIX, os juristas ja tinham um papel
central na administracdo publica e na politica. E as universidades cumpriam um papel
essencial na formacdo deste corpo de técnicos. O pensamento juridico ja praticado por
Séculos optou por pautar a sua compreensao a partir do racionalismo, e ndo do empirismo.
Em outras palavras, o método era altamente abstrato e racional. Entdo, os conceitos
importavam muito, para entdo se partir para uma sistematizacdo da ciéncia. A definicao
deveria se harmonizar com o sistema em que era inserido™”.

Em 1842 é criada a primeira cadeira de direito administrativo na Alemanha, o que foi
feito na Universidade de Tibingen. E essa acdo pode ser considerada bastante arrojada,
porque era muito dificil escrever sobre o tal direito em uma época em que o préprio Estado
era incerto™. No ano 1848, forma-se uma Assembleia Constituinte para a formatacao de

uma nova Constituicdo Imperial, a qual é concluida em 28 de marco de 1849. Ela previa

setor, como, por exemplo, o ferroviadrio (Cf. MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Belo Horizonte:
Manole, 2006, p. 14-15).

u ARANO, Vincenzo e BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. Texto e materiali per un
confronto civil law common law. Torino: Giappichelli, v. 1, 2002, p. 136-137.

12 STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 93. Esta estabilidade, mal ou bem, somente é conseguida quando se opta por
editar uma Constituicdo, porque entdo se garante uma unidade juridica a vontade do Estado. E dela o direito
administrativo poderia retirar uma série de conceitos, como a nog¢do de “direito subjetivo publico” e de
“jurisdicdo constitucional”. Mas isto so é feito com énfase no Século XX.
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inclusive uma série de direitos fundamentais, o que a alcava a um dos documentos deste
jaez mais arrojados da Histdria. Contudo, Frederico Guilherme IV (1795-4861) ndo aceitou o
documento e dissolveu o Parlamento de Frankfurt que tinha votado o texto da referida
Constituicao.

A breve Constituicdo de 1849 legou ideias que, paulatinamente, ao longo dos
tempos ganham forga. Foi uma “semente que floresceu tempos depois”. Por exemplo: o
Imperador era considerado um drgdo de Estado e, portanto, submetido ao direito que regula
esta instituicdo, ao mesmo tempo em que as fun¢des do Parlamento deveriam ser
ampliadas. A promulgac¢ao da Constituicdao criava condi¢des para se questionar os atos do
Estado com base nela, o que fomentou a formatacao de uma justica administrativa.

A época, foi marcante a obra de Robert von Mohl (1799-1875)". O autor defendia
qgue o Estado deveria assegurar a liberdade dos individuos, sendo pioneiro a adotar a
expressao “Estado de Direito”. Compreendia que a Constituicdo garantiria seguranca juridica
e qualidade dos direitos enunciados. Essa compreensdo vem ao encontro da ideia,
consagrada no Século XIX, no sentido de que o direito alemao era um instituto juridico. Logo,
passou-se-lhe a conferir maior “pureza”, a o distanciar de maiores influxos politicos. Assim,
se postas as coisas nestes termos, “Estado de Direito” poderia ser concebido como um
método, apesar das incertezas do préprio Estado — dai a enorme dificuldade de a época se
escrever sobre direito administrativo.

Ainda no Século XIX, o ensino do direito administrativo era timido nas faculdades, o
gue reclamava um aprendizado por assim dizer muito mais “pratico”. No entanto, dever-se-
ia entender cientificamente o que era “Estado de Direito”, enfim, o que significava este
adjetivo. E isto impunha definir o que era “juridico” na Administracdo Publica. De modo que
logo em seguida, a reboque destas ideias, formataram-se “principios” que, a época,
funcionavam como diretrizes ndo sé interpretativas, mas também dogmaticas. Pode-se dizer
gue até hoje esses principios fundamentaram o direito administrativo alemao. Exemplifica-
se: a atuacdo da Administracdo Publica se dava de modo unilateral, demarcando um dos

elementos centrais do ato administrativo, o que é uma ideia ainda atual.

B MOHL, Robert von. Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates (A Ciéncia
Policial Alema de acordo com os principios do estado de Direito) — cf. RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do
Estado: do Estado do Direito ao Estado Democratico do Direito. Barueri: Manole, 2013, p. 381.
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Se o Estado tinha legitimidade no direito, a ele também devia respeito. Com isto, ao
mesmo tempo que a Administragdo Publica deveria atuar conforme a lei — legalidade
administrativa —, era necessario estruturar um sistema de controle dos atos administrativos.
E, na Alemanha, optou-se, ainda na metade do Século XIX, pela justica administrativa,
apartada de uma outra jurisdicdo que julgava temas de direito privado.

Em 1863, criam-se cadeiras especificas de direito administrativo nas faculdades, com
a finalidade de se aprender “direito do Estado” ou “direito da policia” etc.** Destacou-se a
época a obra de Paul Laband (1838-1918), escrita em 1872, depois de trazer a publico e
com maestria a diferenca entre lei formal e material, o que fez ao analisar as leis
orcamentdrias. A obra do autor é bastante ldgica, porque ele acreditava ser possivel formar
conceitos e fazer analogias dentro do sistema juridico-positivo — dai porque o texto
constitucional serd tao relevante nos tempos que se seguiram. Partindo das ideias de
Gerber, Paul Laband concebe que o Estado e seus 6rgaos possuem uma vontade una. Essa
ideia consegue levar o autor a dar sistematicidade e originalidade ao método de explicar o
préprio Estado. As criticas a Laband ndo tardaram a surgir: alegava-se que sua obra era
distante da realidade, porque por deveras arraigada ao direito positivo. Além disto, sempre
se criticou seu alto partidarismo a monarquia, negando a existéncia de direitos
fundamentais. Por fim, por ser bastante conceitual, distanciava-se da “jurisprudéncia de
valores”.

Avancando no tema, cabe falar agora sobre o processo de unificacdao da Alemanha, o
gual foi conduzido pelo Reino da Prussia, a época governado por Guilherme | (1797-1888) e
pelo primeiro-ministro Otto von Bismarck (1815-1898). O processo foi alavancado pela
revolucdo industrial e pela modernizacdo do exército prussiano, que obteve vitéria na
Guerra franco-prussiana de 1870-1871. No mesmo ano, a Liga Setentrional Alema rebatizou-
se como Império, e este foi formalmente constituido em 18 de janeiro de 1871, no Palacio
de Versalhes.

Apesar de o Estado alemdo contar com uma Constituicdo, ela ndo previa direitos

fundamentais. Coube a legislacdo infraconstitucional este papel, o que foi feito

" STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 103.
> LABAND, Paul. Le Droit Public de I'Empire Allemand. Les Finances de I'Empire Allemand.aris: Hachette Livre
Bnf, 2016.
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paulatinamente. E este fendmeno deu causa a formar, no plano tedrico, a noc¢do de “direito

16 'E é a partir da unificacdo que dois outros institutos ganham peso: a

subjetivo publico
jurisdicao e o processo.

Entdo, surge outro autor central na formagdo do direito administrativo. Se a obra de
Paul Laband pode ser considerada um “resumo amplo” do “Direito do Estado”, a obra de
Otto Mayer (1846-1924), Direito administrativo alemdo, em trés volumes®’, publicada
originalmente em 1895, pode ser considerada um pilar fundante do direito administrativo™®.
Tal livro é original por uma série de aspectos: primeiro, o autor parte da ideia de que o
direito administrativo tem um caris prdtico, tratando, entdo, de explicar como ele
funcionava. E o faz trazendo elementos do direito francés e italiano. O livro demonstra como
o direito administrativo funcionava, o que, de certo modo, torna a obra original também em
termos de método.

Especialmente o Tomo | concentra-se na ideia de ato administrativo, o qual caberia
materializar os comandos do Estado, destinando ordens aos cidad3os'®. Dai, passa a
distinguir o poder geral que o Estado tem para com qualquer cidad3ao do poder especial que
dispoe em relacdo aqueles que mantém um vinculo especial de sujeicdo — instituto este a
fundamentar especialmente no poder disciplinar. Mayer cuida de dizer que o direito
administrativo era o direito que tutelava as relagdes juridicas da Administracao Publica, seja
elas internas ou externas®’. O direito administrativo daria forca & atuacdo da Administracdo
Publica®’. Dai porque a unilateralidade e o ato administrativo sdao assuntos centrais na sua
obra. O autor estabelece clara divisdo entre o direito civil e o administrativo, na medida em
gue o primeiro se ocuparia das rela¢gdes entre individuos e o segundo se pautaria por

~ . , . . . . 22
relacGes de império — o que os franceses denominam de puissance public*.

16 HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2022, p. 591 e ss.

' MAYER, Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Giard & E. Briére, Tomos |, Il e lll, 1903.

¥ para muitos autores, Otto Mayer é considerado o “pai do direito administrativo alemao”. Ha aqui que se
fazer um temperamento — ao menos na nossa 6tica —, sem desmerecer a importancia e o brilhantismo da obra.
Como se viu até aqui, existiram uma série de autores precedentes. Contudo, coube a Mayer explicar
originalmente como o direito administrativo funcionava, sendo que seu livro influenciou uma série de autores
contemporaneos, bem como ainda nos dias atuais é uma referéncia em muitos aspectos.

' MAYER, Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Giard & E. Briére, tomo |, 1903, p. 15.16.

20 MAYER, Otto. Op. Cit., p. 25.27. Aqui, destaco que o autor vai se preocupar em distinguir o direito
administrativo do direito constitucional, tributando maior pureza aos ramos do direito mencionados.

! MAYER, Otto. Op. Cit., p. 43-44.

> MAYER, Otto. Op. Cit., p. 174.
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A obra ndo ficou imune a criticas. De um lado, Otto Mayer concentra
demasiadamente sua andlise na unilateralidade da a¢ao administrativa e na ideia de ato
administrativo. Coerentemente, nega a possibilidade de o Estado estabelecer contratos com
outrem. De outro lado, sua obra pouco trata da Histéria do direito administrativo ou perfaz
uma teoria geral. Por fim, esta ideia de que ha uma intensa carga de unilateralidade no ato
administrativo faz com que o cidad3do seja um mero destinatdrio do referido ato, colocando
em xeque uma série de direitos do individuo®®. Mas n3o se pode negar que Mayer é uma
auténtica expressdao do direito que procurava explicar o liberalismo da época, porque
concentra sua visdao pragmatica nos problemas da ordenacao estatal a vida®.

Voltando aos dominios do percurso do tempo, em 1914 eclode a 12 Guerra Mundial e
o direito se concentra em tutelar regras relacionadas ao conflito, deixando de lado, neste
periodo, qualquer outro debate sobre os demais ramos do direito. Terminados os combates
em 1918, a Alemanha vivera, ainda que por um breve periodo, a efervescéncia de uma nova
realidade, a qual merece ser analisada no préximo tépico. Ocuparmo-nos de falar do periodo
gue ja encontra a Alemanha unificada, passar pela 12 Guerra Mundial e terminar a andlise

até a eclosao da 22 Guerra Mundial, em 1939.

3. ALEMANHA POS-UNIFICACAO — SOCIEDADE INDUSTRIAL

Vimos no tépico precedente que no Século XIX ndo havia uma profusdo de teses e
disciplinas de direito administrativo, o que dificultava sua disseminagao. Por exemplo: tinha-
se dificuldade em definir o que poderia ser considerado juridico e o que poderia ser
considerado politico no ambito da Administracdo Publica? Coube as leis precisarem a
natureza de cada instituto. Logo, ndo demorou para se alicercarem as bases a noc¢ao de
legalidade administrativa.

Como bem diz Michael Stolleis®, quem fez um resumo do que ocorreu no Século XIX
foi a obra de Georg Jellineck (1851-1911), Teoria Geral do Estado®®, publicada em 1900. Em

apertada sintese, o autor estabelece que o Estado pode ser visto sob dois angulos: social e

2 STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 105.106.

** ¢f. MAURER, Hartmut. Op. Cit., p. 19.

%> STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 97.

2 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. México: FCE, 2000.
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juridico. Sob o primeiro aspecto, Jellinek entende que o Estado pode ser considerado uma
unidade natural, relegado a questdes faticas. Era uma estrutura para formar a dominagao —
Teoria da Forca. Sob o aspecto juridico, considera como sujeito de direito sendo uma
verdadeira pessoa juridica (corporacdo)?’. Logo, sua validade advém do direito positivo,
sendo que o direito é considerado um fenémeno da consciéncia — o autor acredita hd um
direito superior que precede ao Estado. Logo, conjugando estes dois aspectos, é central na
obra do autor o fenbmeno da “aceitacdo” do povo, o que daria legitimidade a uma decisao
politica.

Nessa época, mais especificamente em 1911, é publicada uma obra muito influente
na Alemanha e no mundo®®: Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, do suico Fritz
Fleiner (1867-1937)%. O livro emprega um método comparatista, organizando sua exposi¢do
a partir do direito do Reich e dos Estados que o compunham, bem como aborda a legislacao
que circunscreve cada instituto analisado. Pensamos que a maior contribuicdo do livro é o
fato de ali se realcar a autonomia da dogmatica do direito administrativo, tal qual o fez Otto
Mayer. Para isto, demonstrou que existiam institutos fundamentais e uniformes a todo o
império, ainda que exitissem legislacdes especificas de cada Estado que compunha a Nacdo
germanica. O autor amplia a nog¢do de direito administrativo defendida por Otto Mayer. Para
este autor, tal direito circuncrevia-se a Administragcdo Publica, enquanto que o autor suico
defendia que o direito administrativo incorporava todas as regulacées de um regime publico,
incluindo aquelas inseridas nos dominios do direito privado3°.

Necessariamente percorrendo a linha de tempo, depois de terminada a 12 Guerra
Mundial (1914-1918), o Imperador Guilherme Il é deposto na Revolucdo de 1918,
instaurando-se a Republica de Weimar, em 1919. Com ela, é editada a famosa Constituicdo

que leva seu nome, isto em 11 de agosto de 1919. Tal texto normativo inaugura uma nova

%7 JELLINEK, Georg. Op. Cit., p. 61-62 e 193-197.

% Sobre esta influéncia, consultar: RICKEN, Guilherme. A influéncia de fritz fleiner no direito administrativo
brasileiro. Revista eletronica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas (UFPel). Pelotas:
UFPel, v. 5, n. 1, jan.-jul. 2019, p. 86-105.

*® Consultamos a versdo francesa da obra: FLEINER, Fritz. Les principes généraux du droit administratif
allemand. Paris: Delagrave, 1933.

0 Tese defendida por: CAVALCANTI, Themistocles Brand3do. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, v. 1, 1955, p. 97.
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Republica na Alemanha, refazendo o conceito de soberania popular®'. A tal Constituicdo traz
a tona uma série de valores de importancia impar. A jurisdicdo administrativa é mantida,
mas com uma limitacdo da sua drea de atuacdo a temas taxativa e precisamente definidos
no texto da Constituicao.

Neste periodo, surgem movimentos que compreendem o direito administrativo a
partir do estudo do direito internacional (Berlin e Kiel) e a partir do positivismo juridico,
criando uma ideia de “formalismo exacerbado”. E isto colocara ndo so o direito no centro do
estudo da ciéncia, mas, para além disto, serd ele apartado dos influxos da politica ou de
outros fatores.

O periodo foi propicio para florescer o que se convencionou chamar de “circulo de
Viena”, capitaneado por Moritz Schlick (1882-1936), que tinha por base o estudo das

Ill

ciéncias a partir da légica. Tal “circulo” era uma reuniao regular de cientistas de varias areas
que comungavam do mesmo método: repudiar as bases do neokantismo para apreender o
mundo a partir do positivismo. Compreendiam que a cientificidade deveria corresponder aos
fenbmenos da natureza, de modo que a analise dos fenbmenos operaria sem tomar em
conta a ontologia ou a metafisica. Estado e direito seriam compreendidos racionalmente,
sem se inspirar ou serem influenciados por ideologias ou pela religido. Para esta corrente do
positivismo, o direito ndo deveria ser confundido com aquilo que nao é juridico, como a
sociologia, religido, moral, politica etc. Interessante notar que esse panorama cientifico
acaba por afastar a influéncia da moral, e isto contrasta com a intensa axiologia existente na
Constituicdo de Weimar®2.

Esse panorama influenciou sensivelmente a compreensao do direito, notabilizando-
se na obra de Hans Kelsen (1881-1973)*. As bases tedrico-dogmaticas do positivismo

kelseniano foram nodais para fundamentar o pensamento do administrativista austriaco

Adolf Julius Merkl (1890-1970). Em sintese, Merkl explica que a prodpria legislacdo tem

*' 0s mais famosos comentdrios 3 Constituicio de Weimar s3o os de Gerard Anschiitz (1867-1948): Die
Verfassung des Deutschen Reiches vom 11 August 1919: Ein Kommentar fiir Wissenschaft und Praxis.
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1965.

2 Observacgdo feita por Michael Stolleis (Op. Cit., p. 121).

* Falar da obra de Kelsen neste ensaio renderia um estudo amplo, transbordando dos limites a que nos
propusemos. Entdo, preferimos ndo explorar sua obra, para nos concentrar no estudo do desenvolvimento do
direito administrativo alemao. No Brasil, hd um livro classico sobre o tema e que resume o pensamento do
filésofo austriaco: COLEHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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elementos que permitem sua aplicacdo, desnecessitando-se de outras ciéncias para tanto —
veja a proximidade estrita com a obra de Kelsen, de quem foi aluno. Alids, essa é uma das
criticas que se faz a obra de Merkl: nao se conseguir diferenciar o conteudo da lei, da sua

I** nega a existéncia de direitos publicos subjetivos, e foca seus

aplicacdo. Adolf Merk
argumentos na ideia de que ndo se possa ter direitos deste teor em uma relacdo tao
desigual, como é a administrativa. Contudo, este entendimento ndo ecoa no cenario
contemporaneo.

Outro entendimento do autor sobre o tema pode ser exposto: Merkl* analisa a
discricionariedade a partir da teoria geral das normas, porque esta qualidade resultaria do

4

processo de formacdo dos atos normativos. Adotando a “piramide normativa” de Kelsen,
Merkl defende que cada tipo de norma possui um determinado grau de discricionariedade. A
cada etapa da producdo normativa (Constituicdo, lei, decreto, ato administrativo etc.),
partir-se-ia do abstrato, ao concreto. Assim, as normas de grau superior teriam de deixar
uma margem de discricionariedade para a disciplina normativa da fonte de Direito que esta
em nivel inferior. A regra subordinada, portanto, ndao poderia ser totalmente determinada
pela de nivel acima. Essa ideia ndo pode ser aceita, porque colocaria a discricionariedade na
relacdo entre as regras, quando que, na verdade, ela esta alocada na relagao entre as regras
e 0s sujeitos36, ou melhor, na relagdo entre as regras e os atos praticados pelos sujeitos.
Além disto, o espaco de mediacdo que o legislador possui diante da Constituicdo Federal se
centra em uma questao de processo legislativo, e ndo de Administracao Publica. Ora, se a
decisdo judicial esta na base do sistema, ndo se admitiriam, pelos termos da teoria de Merkl,
controle de constitucionalidade que agregasse uma interpretacao, alargando, por exemplo,
o ambito de incidéncia, porgque seria 0 mesmo, caso mantida a doutrina do autor europeu,
que se exceder as balizas do poder discriciondrio. E esta hipdtese ndao pode ser aceita, ao
menos em termos de sistema juridico brasileiro. A discricionariedade ndo deixa de ser um

problema de submissdo de um sujeito ao Direito. A tese de Merkl, caso levada a sério,

traduziria as regras juridicas como “a¢bes”, quando que, em verdade, ndo passam de

** MERKL, Adolf. Allgemeines Verwaltungsrecht. Wien-Berlin: Springer, 1927.

* 1dem.

** HAURIOU, André. Poder discricionario e sua justificacdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getulio Vargas, v. 19, jan.-mar 1950, p. 28.
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limitacdes e ordenamentos conferidos aos sujeitos. Veja que as regras tracam as linhas de
atuacdo das pessoas juridicas de direito publico. Em certas matérias, inclusive, concedem
independéncia a atuacdo do administrador, uma vez que ela ndo chega a limitar e a precisar
a exaustdo as condutas administrativas, remanescendo uma zona de oportunidade.

E claro que a Teoria Pura do Direito de Kelsen e Merkl receberia opositores. E o
principal deles foi Herman Heller (1891-1933). Inspirado em Hegel, opde-se frontalmente a
Kelsen e Carl Schmitt, porque entende que nao se pode separar o Estado da politica, Afinal, a
politica estaria enraizada em toda instituicdo publica37. Portanto, a estrutura estatal nao
pode deixar de ser vista sociologicamente — o que é frontalmente contrario a ideia de Kelsen
e Merkl. Para Heller, o Estado somente pode ser justo se for social e relacionado com aquilo
que é real. E isto ndo é entregue pelo rigorismo da Teoria Pura do Direito®®. De certo modo,
Heller procura um Estado refletindo aquilo que é real, e este é o sentido de justica do autor.
Ainda como contraponto a teoria kelseniana, podemos destacar a doutrina de Rudolf Smend
(1882-1975). Em 1928, ele desenvolve a “Teoria da Integracdo” na obra (Verfassung und
Verfassungsrecht ou ConstituicGio e Direito Constitucional’®). Em linhas gerais, Smend
contesta o objetivismo racional de Kelsen, afirmando que o Estado influencia o individuo e
vice-versa. Esta integracdo estabelece um entrelagamento de processos intelectuais, em
uma dialética ndo objetiva ou mecanicista, porque afeta uma tdbua de valores advindos do
seio social. Smend pensa um “Estado material” oposto ao “Estado formal” de Kelsen. Dai
porque nao se pode abdicar de uma tabua de valores que sao fluentes do direito e para com
ele — compreendendo uma “ordem objetiva de valores”. Entdo, haveria uma natural
interacdo entre o Estado e o individuo, em um processo continuo e renovador®.

Por fim, para fechar esse periodo da Histéria, merece ser citada a obra de Walter
Jellinek (1885-1955), que foi orientado academicamente por Paul Laband. Em 1927, o autor

publica a obra Verwaltungsrecht (traducdo nossa: “Direito administrativo”), contando com a

*E o faz na sua obra Staatslehre, de 1934 (versdo traduzida: HELLER, Herman. Teoria do Estado. Sdo Paulo:
Mestre Jou, 1968).

%% STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 131-132.

39 SMEND, Rudolf. Verfassung und Verfassungsrecht. Miinchen: Duncker & Humblot, 1928.

0 BERCOVICI, Gilberto. O Estado Integral e a simetrizagdo das classes sociais em Pontes de Miranda: o debate
dos anos 1930. Revista Direito e Praxis, v. 6, n. 2, p. 272-293, jun. 2015.
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terceira edicdo em 1931. Hoje, tal livro foi reimpresso pela renomada editora Springer®’. A
originalidade da obra reside em dois aspectos: o método é essencialmente enciclopédico, ou
seja, adota a exposicdo a partir de uma série de conceitos que vao guiar o leitor a
compreender o direito administrativo. E seu conteddo exp&e o tema primeiro em uma parte
geral (tedrica), seguida de outra especial (pratica). Com isto, Jellinek estabelece uma série de
novas definicdes e classificagdes. Exemplo: administracdo soberana e ndo soberana; ato
administrativo bilateral e unilateral (impositivo); confere largas bases tedricas a
discricionariedade administrativa; a categoria “protecao juridica” presente no direito privado
¢ adaptada ao direito administrativo; etc.?

Uma das grandes contribuicbes do autor foi relacionar o principio da
proporcionalidade as mais diversas dreas do direito, sendo que, no direito administrativo em
especifico, tal instituto permitiria sindicar a discricionariedade. Entdo, o autor reconfigura
muitas das bases do controle dos atos administrativos e do exercicio das fung¢des publicas,
como a de policia®. Também, importante trazer & tona sua contribuicio comentando a
Constituicdo de Weimar de 1919**. No Brasil, sua obra influencia a maioria dos juristas45.

Percebemos que este periodo da Histéria foi extremamente rico para o
desenvolvimento do direito administrativo alemado, ndo sé pela producao académica de
autores que até hoje influenciam o mundo inteiro, mas também pela concepcao de
institutos nodais no tema. Entdo, o curso da histéria do desenvolvimento do direito
administrativo é interrompido pela ascensdo do nazismo e pelo inicio da 22 Guerra Mundial.

N3o trataremos aqui de comentar o periodo de ascensdo do nacional socialismo que
levou ao nazismo, porque o direito administrativo como ramo cientifico foi abolido, sendo

substituido pelo direito do Estado ou pelo “direito do regime”. Logo, ndo é dificil ver que era

*1 JELLINEK, Walter. Verwaltungsrecht. Berlim: Springer, 1931 (cdpia da edigao original). Ou se pode consultar,
ainda: JELLINEK, Walter. Verwaltungsrecht. Berlin: M. Gehlen, 1966.

*1dem.

* Uma das frases de Walter Jellinek que sdo marcantes é: “Die Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen
schiessen”, ou “ndo se abatem pardais com canhdes”.

4 JELLINEK, Walter. La Constitucion de Weimar: La Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919. Madrid:
Tecnos, 2019.

** Por todos, destaco a obra de Ruy Cirne Lima (1908-1984) ndo s6 em termos de conteudo, mas pelos lagos
fraternais que os relacionavam. Cabe dizer aqui que, durante a 22 Guerra Mundial, Wlater Jellinek foi
perseguido pelos nazistas e, depois do conflito, contou que somente sobreviveu ao conflito gragas a ajuda que
o jurista gaucho lhe enviara via Cruz Vermelha.
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um direito ideoldgico e dirigido. Além disto, o periodo é marcado por um nimero amplo de
deploraveis fatos histéricos, que sequer podem levar a algum grau de relevancia cientifica na
avaliagdo do desenvolvimento do direito administrativo como categoria cientifica. Seu
estudo merece ser feito pela Histdria, na medida em que se deve apreender com estes erros
para nunca mais repeti-los.

E aqui outro apontamento merece ser feito: nao trataremos do direito administrativo
da Alemanha Oriental (soviética), criada depois do conflito, até porque o direito
administrativo ali era ele inexistente®. Ent3o, passemos ao estudo do desenvolvimento de

tal ramo da ciéncia juridica, tdo ricamente delineado e tdo relevante na Alemanha Ocidental.

4. DEPOIS DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL (1939-1945)

Depois da 22 Guerra Mundial, praticamente tudo precisava ser reconstruido na
Alemanha. Em termos juridicos e académicos, tinha-se de reerguer desde as Universidades,
até as revistas®’. E havia um dilema claro: como estruturar um sistema juridico-positivo que
nao repetisse os horrores nazistas que foram praticados com fundamento em um suposto
“Estado de direito”? Aplicou-se, entdo, a “fdrmula de Radbruch”, ao se afirmar que “direito
extremamente injusto ndo é direito”. Assim, um direito para ser valido, deveria se ajustar
também aos ditames materiais de conteudo (“justica material”), e ndo somente as questdes
formais. Assim, uma agressao extrema e insuportavel contra os mandamentos elementares
ndo pode ser acolhida e declarada justa. No caso, a Declaracdo Universal dos Direito
Humanos de 1948 foi um fundamento eloquente.

Radbruch, em sintese, pretende que o direito realize, conjuntamente, os valores da
conveniéncia social (o direito deveria ser util para o povo), da justica (tratamento igualitario
entre o povo) e da seguranca juridica (previsibilidade das relacGes juridicas). Estes “valores”
seriam o “nucleo-duro” da propria nocdo de direito. Diante da tensdo entre os trés valores, o
autor eleva a seguranca juridica como proeminente, porque, assim sendo, garantir-se-ia a

ordem social®®.

*® 1dem.

* STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 161-169.

8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. S3o Paulo: Wmfmartins, 2010, p. 47 e 53. Essa ideia é retomada nas
p. 108-109 da mesma obra.
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O positivismo-ideoldgico do autor é refeito depois do término da 22 Guerra Mundial,
conforme é exposto logo no inicio do artigo intitulado “Cinco minutos de filosofia do

749

direito”™, publicado em 1945. O autor sugere, neste trabalho, a existéncia de um “direito

|lI

supralegal” para validagdo do direito positivo — apesar de esta ideia ndo ter um
aprofundamento tedrico-filosofico. Entdo, o autor propde expressamente o retorno do
direito natural®®, de modo gue as normas positivas extremamente injustas ndao poderiam ser
consideradas vdlidas e, portanto, seriam desconsideradas como direito vinculante. Aqui, o
autor claramente passa a entender que a seguranca juridica ja ndo deveria deter papel
protagonista, mas sim a centralidade estaria no valor da justica diante de casos de “injustica
extrema” — o0 autor retoma a ideia dos trés valores centrais da sua ideia de direito™".

O “direito injusto”, chamado por Radbruch de “direito incorreto”, ainda assim vincularia as
relacdes sociais. Isso sé ndo viria a ocorrer em “casos de injustica extrema”, momento em

I”

gue as normas deveriam ser desconsideradas®. Um exemplo de “norma supralegal”, para o
autor, seria os direitos humanos, os quais preveem principios inequivocos e universalmente
compartilhados. Quando uma regra de direito positivo violasse tal catalogo de direitos, ela
deveria ser reputada nula.

Essas ideias serdo naturalmente contestadas por Ernst Forsthoff (1902—1974)53. Sobre
este doutrinador, ha que se fazer algumas adverténcias. Era discipulo de Carl Schmitt e foi
um defensor da constitucionalidade do nacional-socialismo, o que fica claro na obra “O

Estado Total”**

. Depois da guerra, apesar da sua ligagdo com o nazismo, voltou a lecionar em
Heidelberg e teve uma destacada producdo bibliografica. Referencio, além dos textos ja
mencionados, a critica enfatica feita as decisdes do Tribunal Constitucional que
determinavam a concretizacdo do Estado social por meio de decisdes mandamentais ou

prestacionais.

49 RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia del derecho. In: RADBRUCH, Gustav. Relativismo y derecho.
Bogota: Editorial Témis, 2009, p. 69.

*® RADBRUCH, Gustav. Op. Cit., p. 180.

> Logo, somente nestes casos extremos é que a segurancga juridica daria lugar ao mencionado valor da justica.
> A “férmula de Radbruch” é exposta com detalhes em: RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y derecho
supralegal. In: RADBRUCH, Gustav. Relativismo y derecho. Bogota: Editorial Témis, 2009, p. 25 e ss.

>3 FORSTHOFF, Ernst. Traité de droit administratif allemand. Bruxelles: Etablissements Emile Bruylant, 1969.

> FORSTHOFF, Ernst. Der totale Staat. Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt, 1933.
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Retomando nosso percurso histérico, a segunda metade do Século XX pode ser considerada
de extrema importancia, porque é modificada a dinamica das relagdes internas e externas
do Estado. A Constituicdo (ou “Lei Fundamental”) ndo sé cria a unidade do direito, como
protagoniza estabilidade e confere centralidade aos direitos fundamentais®™. Com ela, sdo
editadas as “Constituicdes” dos Estados da federacdo (Ldnder’®). Tanto a Lei Fundamental,
como as Constituicdes dos Estados-federados sao influenciadas pelo direito natural e pelos
valores da Constituicdo de Weimar de 1919.

Em termos de jurisdicdo, acima de todos os tribunais superiores estd o Tribunal
Constitucional Federal. E é peculiar notar que cada Estado pode deter um Tribunal
Constitucional Estadual, o qual viria a julgar questdes que contrariam a Constituicdo
Estadual. Contudo, a maioria das causas oferente, por simetria e reflexamente, a Lei
Fundamental Federal, o que levaria ao esvaziamento das competéncias daqueles Tribunais
Constitucionais dos Estado. Entdo, é o Tribunal Constitucional Federal quem exerce a
jurisdicao constitucional.

As questdes supranacionais sao decididas pela Corte Europeia. E se visto um conflito de
competéncia entre esta ultima e o Tribunal Constitucional Federal, € empregado o principio
da autoexclusdo, ou seja, deve-se perceber se a Corte Europeia é mais eficaz do que a Corte
local. Se isto ocorre, declina-se a competéncia aquela jurisdicao, e vice-versa.

Desde a sua criacdo, o Tribunal Constitucional Federal protagonizou a tutela das
garantias da Lei Fundamental em uma série de aspectos. E a corte pode ser chamada a se
manifestar em qualquer processo, o que se faz em controle concentrado. Na pratica, quando
a questao constitucional é alegada, o processo é suspenso e o tema é levado ao Tribunal
Constitucional, quem detém o monopdlio de decidir o tema. Logo, a Alemanha sé conhece o
controle concentrado de constitucionalidade®’. N&o tardou para o Bundesverfassungsgericht
(BGB) desempenhar o papel de concretizar a Lei Fundamental nos varios casos relevantes da

Nacdo; manter os valores fundamentais da Lei Fundamental; dar pacificidade a Nacdo

> A Lei Fundamental editada em 1949 deveria ser transitéria, mas ndo foi o que ocorreu.

*® Os Lénder desempenham as principais fungGes administrativas. Dai porque Constituicdo de cada qual e a
jurisprudéncia produzida no Tribunal de cada ente referido sdo por deveras importantes.

> Hoje, um quarto do Parlamento pode votar e encaminhar uma questdo constitucional ao Tribunal
Constitucional Federal.
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guando a formacdo da vontade popular estiver desagregada; atualizar o direito a partir das
modificagbes sociais perpetradassg.

Assim, a Corte Superior alema tem papel de atualizar o texto juridico de acordo com as
modificagbes da realidade, e centralizar a Constituicdo diante de assuntos variados. A
manutenc¢do dos valores da Constituicdo (“vontade da Constituicdo”) passa a ser central na
atuacdao da Suprema Corte, o que lhe garante legitimidade para agregar e tranquilizar a
Nacdo. Os valores eram aplicados porque sempre houve um consenso sobre eles desde a
jurisprudéncia de valores da década de vinte do Século XX. E porque se conseguiu formar um
todo coerente e cientifico ao redor da Constituigéosg.

O TCF é considerado 6rgao integrante do Poder Judiciario ao menos em termos formais,
porque, na pratica, possui orcamento e autonomia préprios. Suas competéncias sao
definidas na Lei Fundamental (art. 94). Mas esta mesma norma permite que lei ordinaria
federal possa definir outras competéncias, o que, no Brasil, seria inadmissivel®. Surge assim
a “lei organica do TCF” (BVerfGG), resumindo as seguintes competéncias do TCF:

e Controle abstrato de normas;

e Controle concreto de normas — em face de casos concretos;

e Verificagdo normativa — a constitucionalidade de um projeto de lei, em casos

excepcionais, pode ser proferida;

|n

*® Na Alemanha, a “apresentacio judicial” é coerente com o controle de constitucionalidade exclusivo junto ao
TCF. Na pratica, os processos submetidos a exame em concreto, em que se visualizem discussdo acerca da
constitucionalidade das leis, e para a solugcdo daquele caso é necessario saber se a norma é ou ndo
constitucional, o juiz encaminharad a questdo ao Tribunal Constitucional. Se o magistrado tem duvida neste
sentido, ele fara um parecer externando os motivos pelas quais ele considera consistente a duvida. Entdo, oo
TCF podera: (a) declarar que ndo ha controvérsia, determinando que o magistrado dé prosseguimento a
demanda. O TCF tem discricionariedade na apreciagdo da causa; (b) O TCF pode reconhecer que ha
controvérsia constitucional, suspendendo as demais demandas similares. E, apds, passa a decidir a questao
constitucional. Ha, aqui, um imperativo de seguranca juridica;

>° STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 185. E eloquente neste tema o caso Liith (1958), quando se entendeu que os
valores constitucionais poderiam penetrar em todo o sistema juridico, e este seria pautado por estes valores.
 com excecdo da ADPF, porque a Lei n2 9.882/99 criou a arguicdo autdnoma e a incidental (controvérsia
interpretativa e constitucional relevante sobre preceito fundamental, ou seja, quando dois tribunais proferem
decisGes diversas sobre este tema). E o STF disse que esta ADPF incidental ndo poderia ser criada por lei,
porque s6 a CF/88, art. 102, é que pode definir a competéncia do Supremo. Isso foi em uma Medida Cautelar
em ADI. Mas, na pratica, a Suprema Corte vem aceitando este “controle incidental”, contrariando o que foi
decidido na citada cautelar. O mesmo raciocinio em termos de competéncia constitucional foi visualizado na
ADI n22.797.
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e Reclamagdo constitucional, considerado o que no Brasil se conhece como “Recurso
Extraordindrio”, e reclama o esgotamento das instancias recursais. E possivel o
“percurso de urgéncia”, que permite pular instancias recursais, sendo a causa
analisada diretamente pelo TCF;

e Lides entre 6rgdos estatais;

e Lides entre 6rgaos membros;

e Proibicio de partido politico, porque na Alemanha é possivel extinguir estas
instituicdes quando elas atentem contra o sistema juridico.

Foi um passo para uma série de institutos juridicos serem reconhecidos:
interpretacdo extensiva dos direitos fundamentais; fixacdo de regras de ponderacdo entre
eles; concepcdo basilar da proporcionalidade; definicdo da eficacia do possivel; o direito
administrativo prestacional passa a ser praticado ao lado do direito administrativo
interventor. Com base em tudo isto, a relacdo juridico-administrativa passa a ser
considerada duradoura, como uma espécie de “contrato continuo” entre Estado e
individuos. A igualdade passa a ser fundamento a protecgao juridica unitaria.

Entdo, os varios direitos fundamentais consagrados na “lei maior” da Republica

alema pautaram uma série de julgados envolvendo a atividade administrativa. E estes
julgados normalmente refinavam ou refreavam a atuacdo do Estado em determinadas areas.
Explico: se a Lei Fundamental relaciona uma série de direitos basicos do ser humano (v.g.
liberdade de expressao, direito de propriedade, liberdade de comércio etc.), a atuacdo que
desconsidera estes direitos deve ser anulada.
Mas esta ndo era uma tarefa simples, porque os direitos constitucionais sdo expressos em
textos mais genéricos e abstratos, enquanto que as normas que tutelam as atividades
administrativas tratam do tema de modo mais especifico e concreto. Entdo, a tarefa de
interpretar os textos e conjugar tais panoramas normativos forjou uma série de institutos,
como os mecanismos de interpretacao constitucional, o instituto da seguranca juridica etc.

Logo, nao fica dificil compreender que a légica de um Estado prestacional se torna
ainda mais aguda. A Administracdo Publica agora seria também a promotora de servicos,
como forma de propiciar uma melhoria das condi¢des sociais (Daseinvorsorge). E comum

que se diga que a segunda metade do Século XX revela a existéncia de trés formas de
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administracdo publica: (1) a administracdo de intervencdo (Eingriffsverwaltung); (2) a
administracdo se servicos (Leistungsverwaltung); (3) ou a administracdo de gestao
(Lekungsverwaltung). Entdo, logo depois da 22 Guerra Mundial, o direito administrativo
alemao tinha um duplo viés: dar continuidade aos institutos do passado forjados por
Séculos, mas iniciar a concep¢do de outro direito relacionado aos valores constitucionais e
sociais a que se propunha o “novo” Estado germanico pés-guerra®.

Um resumo deste entrechoque de liberalismo com o Estado-prestacional que se
impunha pode ser visto em um fato marcante no direito administrativo: a edicdo da Lei do
Processo Administrativo — Verwaltungsverfahrensgesetz. (VWVfG), promulgada em 25 de
maio de 1976, entrando em vigor no dia 12 de janeiro de 1977. E curioso que a ideia da lei de
processo tenha surgido no 432 Congresso de Juristas Alemaes, realizado em Munique no ano
de 1960. Na verdade, tinha-se o intento (e a necessidade) de se codificar uma parte geral do
direito administrativo. Com isto, propunha-se racionalizar a organizacdao administrativa e se
otimizar a atuacdo das esferas publicas. Entdo, consagraram-se linhas gerais ao projeto de
lei, as quais foram conduzidas por especialistas no tema, entre eles Otto Bachoff, Carl
Hermann Ule e Ludwig Frohler. A tal lei que deveria se ocupar apenas dos aspectos
procedimentais, ampliou seu espectro para regular temas conexos, como o exercicio de
cargos publicos, nulidade do ato administrativo, direito de auxilios publicos etc. E certo que
se abriu um espaco para a protecdo de direitos fundamentais, para a concretizacdo do
consenso e para a manifestacao do cidad30®®. Na década de oitenta do Século XX, deu-se
inicio a publicagdo de uma série de livros que comentaram detalhadamente o referido
marco normativo®.

A lei de processo citada gerou tamanho impacto que se ousa dizer que existe direito
administrativo antes e depois desta norma. Ela positiva uma série de institutos, definicdes e
praticas que pautam sensivelmente a atividade administrativa. O exercicio da atividade

estatal passou a ser amplamente conformado e regulado pela tal legislacdo, e por isto se diz

®! Falo da Alemanha Ocidental, porque, para lembrar, o Estado germanico ficou dividido até 1989.

%2 CORREIA, Jorge Alves e ISENBERG, Andreas. Op. Cit., p. 16-17.

63 Destaco, aqui: BASCHOFF, Otto; STORBER, Rolf; WOLFF, Hans. Verwaltungsrecht. Miinchen: Beck v. 1,2 e 3,
1999, 2000 e 2004. E os cinco volumes da obra de: STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch.
Miinchen: Beck, 2006.
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dela a sintese do direito administrativo produzido até entdo®. E, originalmente, tal lei trata
da figura do contrato administrativo (arts. 54 a 62)%.

Em alguma medida, as obras até entdo por nds citadas influenciaram a lei do
processo administrativo alemao. E ainda pode-se mencionar mais alguns livros que foram
importantes nesta construcao tedrica dogmadtica e que fortificaram os alicerces do direito
administrativo alemao, sem terem até entdo sido por nds referenciadas: ficou faltando as
obras de Lorenz Von Stein® (Século XIX) e Hans Julius Wolf®” (Século XX).

O efeito colateral ndo desejado oriundo da referida legislacdo consiste em conferir
maior complexidade a decisdo que tem por base multiplos regulamentos, quando que
processada em um plano Unico. Isso porque, contemporaneamente, existem “campos
mistos de regulacdo” para a protecdo dos bens constitucionais protegidos (v.g. meio
ambiente, crianca e adolescente, investimentos etc.).

Terminando a analise do percurso histérico posterior a 22 Guerra Mundial, é justo e
necessario abordar outro autor que ganhou fama na segunda metade do Século XX: Hartmut
Maurer (1931). Sua obra tem grande prestigio no mundo e foi, no Brasil, traduzida em
algumas oportunidades®®. Suas contribuices ao direito administrativo sdo fundamentais e
resumidas no livro Allgemeines Verwaltungsrecht69. A visdo contemporanea do direito
administrativo alemdo pode ser sentida na analise feita pelo autor notadamente na sua
exposicdo sobre os institutos da protecdo da confianca legitima, na defesa dos contratos
administrativos, na necessidade de enaltecer as figuras de consenso, entre tantos outros

temas.

64 CORREIA, Jorge Alves e ISENBERG, Andreas. Lei alema do procedimento administrativo. Guia de leitura e
anotagdes. Coimbra: Almedina, 2013, p. 13.

% 0 contrato disciplinado por tais regras ndo se aproxima ou se confunde com o modelo juridico francés.

60 STEIN, Lorenz Von. Handbuch der Verwaltungslehre und des Verwaltungsrechts Mit Vergleichung der
Literatur und Gesetzgebung Von Frankreich, England und Deutschland. Stuttgart, Berlog, 1870.

&7 WOLFF, Hans. Verwaltungsrecht. Miinchen: Beck, 1968.

68 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001 —
trata-se mais de uma compilagdo de textos de diversas palestras proferidas no Brasil traduzidas para o
portugués. MAURER, Hartmut. Contributos para o Direito do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007
— coletanea de artigos do autor. Ambas as obras foram traduzidas por Luis Afonso Heck.

6 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Belo Horizonte: Manole, 2006.
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Percorrido esse secular percurso que expos a construcao do direito administrativo
alemao, resta dizer como ele se processa hoje, quais seriam os seus desafios e o que

podemos aprender com ele. Passemos ao préximo tdpico.

5. ATUAL LOGICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO ALEMAO

O direito administrativo, assim como outros ramos do direito — exemplifico o direito
civil —, foi impactado por legislacdes que continuam em sua estrutura cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados’®. Os conceitos juridicos indeterminados revelam a
possibilidade de se ter uma “faixa de sentidos”, ou seja, ndo levam a um sentido univoco’ .
Conforme refere Almiro do Couto e Silva’?, a discricionariedade advém das op¢odes ofertadas
pelo texto normativo incidente. Por exemplo, uma norma pode prever escolhas de “A” a “Z”,
ou de “A” a “F” etc. Ou, ainda, pode permitir que a autoridade publica opte somente pelas
alternativas “A”, “B” e “C”. Ou, simplesmente, a regra poderd prever que se escolha somente
a alternativa “A” — neste Ultimo caso, se ndo existir liberdade de atuacdo quanto ao
momento, estaremos diante de ato administrativo vinculado. Dai porque n3o existe
discricionariedade diante de um vazio legal. Este nicho é preenchido pela interpretacao, o
que reforca a tese de que, diante de conceitos juridicos indeterminados, ndo se estd a tratar
de discricionariedade administrativa’. Logo, um conceito desta natureza ndo implica uma
livre eleicdo dentre varias possibilidades permitidas, sendo um problema de aplicagcdo do
direito, que consiste, essencialmente, em reduzir o marco de decisdo a uma unica solucao
justa. A liberdade de adequacao legislativa (gesetzlicher Gestaltungsspielraum) parte de dois
pressupostos: quando o legislador oferta opcbes claras de atuacdo (fazer isso ou aquilo),
momento em que se tem discricionariedade administrativa; ou, ainda, quando conforma

uma adequacdo por meio da interpretacdo (auslegung), o que infere um juizo de subsuncao

7 FORSTHOFF, Ernst. Op. Cit., p. 149.

& MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemao. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001, p. 54.

"2 COUTOE SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado — cadernos de direito publico. Porto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do
Sul, n. 57, 2003, p. 99-100. O mesmo texto pode ser conferido em: COUTO E SILVA, Almiro do. Poder
discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo
Getulio Vargas. v. 179, jan.-jun., 1980, p. 51-92.

7 Para tanto, André Gongalves Pereira formula uma notavel afirmagdo: “A discricionariedade comega onde
acaba a interpretagdo (...).” (PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa:
Atica, 1962, p. 217).
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do suporte fatico a norma. A liberdade de decisdo ndo se confunde com a liberdade de
apreciagéo”. A discricionariedade administrativa, partindo do paradigma aqui evidenciado,
ndo estd presente em uma questdo de cognicdo (Erkenntnis), mas em um problema de
decisdo (Entscheidung). Se assim o é, o controle da cognicao pode ser feito diante dos
conceitos juridicos indeterminados.

Por vezes, diante deste espectro libertario e da generalidade das autorizagdes
legislativas para atos técnicos e destinados a situagcdes amplas e concretas, torna-se
praticamente impossivel o controle de legalidade dos atos administrativos. Assim, as razoes
técnicas determinantes da decisdo do gestor publico, em certos casos, ndo vém a tona, o
gue poderia fundamentar uma opcdo ndo mais somente politica, mas ao mesmo tempo,
com qualificacdo técnica’. Afinal, “[...] o Direito é a estrada, ndo sem barreiras, por onde
transitam os anseios e as determinacdes da justica e da igualdade. (...) E assim o Direito. E
técnica e é valor.”’®. Por isto que as decisdes sobre planejamento passam a serem passiveis
de controle jurisdicional, assim como se admitem decisdes ponderativas da Administracao
Pdblica.

Essa “porosidade” do sistema juridico que se da pela maior generalidade ou
abstracao de alguns textos normativos — conforme exposto logo antes — logo rende outro
efeito: o sistema juridico se deixa penetrar pelos valores fundamentais da Republica,
notadamente ligados aos direitos fundamentais. E isto é visto no famoso caso Lith, julgado
pelo Tribunal Constitucional alem3dao no comego do ano de 1958, o qual se tornou um
paradigma para a percepcdo do tema da teoria da eficdcia mediata dos direitos
fundamentais. Reconhece-se que um particular poderia opor direitos fundamentais a outro

particular’’.

" SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos Juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976.

7> HEINEN, Juliano. Para uma nova concepcao do principio da legalidade em face da discricionariedade técnica.
Revista Forense: Rio de Janeiro, v. 412, nov-dez. 2010, p. 456.

76 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro: comentérios a Constituicdo e ao
Caddigo Tributario Nacional, artigo por artigo. Rio de Janeiro. Forense, 1999, p. 3.

77 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:Malheiros. 2004, p.

168-169.
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O caso BVerGE 49, 89 (Kalkar I) é outro exemplo disto que estamos a debater:
discutia-se se era possivel a instalagdo de uma usina nuclear na cidade de Kalkar. O Tribunal
Administrativo decidiu que a concessao da licenca nuclear ndo poderia ter base na lei geral
que trata do tema. H4a de se ter reserva de lei’®, respeitando a primazia do parlamento. O
Poder Executivo ndo poderia decidir sobre a licenca em questdo, porque a lei que trata do
tema nuclear na Alemanha ndo previa esta possibilidade. Entao, caberia ao Poder Legislativo
fazer esta escolha, porque cabe a ele normatizar situa¢gdes que tenham a magnitude de
impactar na vida dos cidad3dos. Assim, para ndo existir violacao da separa¢ao dos poderes, o
Legislativo e o Executivo deveriam atuar em conjunto. Contudo, o Tribunal Constitucional
Federal entendeu que a redacdo aberta da lei atébmica, em vez de violar a Lei Fundamental,
ela contribui a proteger varios casos que possam ocorrer no futuro. Além disto, a
necessidade de se ter lei especifica a respeito da instalacdo da usina atébmica traria ao Poder
Legislativo o monopdlio no tema, o que é inadmissivel. Alids, a exigéncia de especificidade
legal é invidvel.

Com a criacdao da Unido Europeia, o direito administrativo teve de ser repensado ou,
no minimo, foi lhe imposto dialogar com o direito oriundo do bloco comum. N3o tardou para
gue as noc¢des de “reserva do possivel”, “minimo existencial”, “contrato administrativo”
fossem categorias que deveriam ser percebidas por tal ramo do direito. A proporcionalidade,
tdo cara para medir a atuacdo do Estado, passou agora a ponderar os direitos fundamentais
da Carta de Direitos Humanos da Unido Europeia.

A relacdo do direito da Unido Europeia em relacdo ao direito interno foi objeto de
dois importantes julgamentos. O Solange79 | (BVerfGE 37, 271), decidido em 1974, tratava de
um questionamento sobre ato de licenca de exportacdo. O Tribunal de Frankfurt encaminha
pedido ao Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, o qual disse que valeria as diretivas
do bloco. A corte alema perfaz um controle de constitucionalidade junto ao TCF, o qual se
manifestou dizendo que o direito comunitario ndo tinha prevaléncia para com o direito
interno. Seria ele um direito independente, ao lado o direito alemao. Assim, a corte europeia
ndo poderia tratar da aplicacdo do direito comunitario no ambito interno dos Estados-

partes. E o TCF ndao pode tratar do controle do direito dos tratados, mas pode verificar a

78 Apesar de a reserva de lei ndo estar prevista expressamente na Lei Fundamental.
" Solange significa “até entdo”.
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aplicabilidade destas regras no ambito interno. O TCF também entendeu que ndo havia uma
definicdo clara dos direitos fundamentais oriundos do bloco e incidentes aos cidadados
europeus. Houve uma interpretacdo do art. 24 da Lei Fundamental, que trata da
transferéncia de soberania do Estado Alemao, abdicando de competéncias. E o dispositivo
fala em “estados” federados, sem que a Unido vete.

O caso Solange Il (BVerfGE 73, 359), de 1986, aborda a seguinte situag¢dao: um
empresario alemdo teve negada autorizacdo para importar cogumelos de Taiwan. Prop0s
demanda na justica administrativa de Frankfurt, a qual negou-lhe a pretensdo. Entdo, o
autor recorre a segunda instancia, tendo sido confirmada a vedacdo. Dai, o referido sujeito
recorre ao Tribunal da Corte europeia, que mantém a vedacdo. Inconformado, o
comerciante recorre ao TCF. Esta Corte modifica seu entendimento sobre o tema, alegando
gue as decisoes do Tribunal Europeu sdo soberanas quanto a analise das normas fixadas
pelos tratados. E as cortes internas e comunitdria ndo estariam justapostas, mas interligadas
e abertas a efeitos reciprocos. Ademais, o TCF alemdo considerou que sua intervencao seria
legitima se estivéssemos diante de um quadro menos benéfico em relagdao aos direitos
fundamentais. Assim, a partir do Solange Il, o TCF germanico ndo poderia mais rever a

aplicabilidade das conveng¢des internacionais.
e Normas primarias ou originarias: sao os Tratados que fundam a Unido Europeia;

e Normas secundarias ou derivadas: sdo normas produzidas pelos membros do Bloco, e
os regulamentos sdo normas que tém efeitos imediatos. Ja as diretivas sdo normas
gue estabelecem objetivos a serem alcancados, e o Estados escolhem qual a medida
gue devera ser adotada, podendo dizer, inclusive, que seu direito ja implementa a
meta contida na diretiva. A diretiva pode fixar prazo para que seja concretizado o

objetivo — é um caso de enforcement.

Logo, fixam-se cadeias de permissividade e de controle, onde a regulacdao ganha um
papel proeminente. Este feixe de normas reclama uma agregacao e integracdo, a qual deve
ser feita pela dogmatica do direito administrativo®®. As tarefas e a posicdo da Administracao

Publica devem se alternar no estudo do tal ramo da ciéncia juridica. A partir do momento

8 STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 219-220.
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gue um cidaddo possui direitos subjetivos, o Estado deve garantir posi¢cdes juridicas —
instituto este que seria uma espécie de “consequéncia” do fato de se deter direito subjetivo.
A Lei Fundamental alema possui um direito fundamental (art. 22) que é chamado de
“liberdade de a¢do geral”, ou “livre desenvolvimento da personalidade”. Traz aquilo que se
chama de “direito fundamental-mae”, porque a personalidade pode ser desenvolvida de
varias formas, “pela escolha da religidao, da manifestacdao do pensamento, da livre expressao
etc. A partir deste direito retiram-se varias posicdes juridicas®.

Também, contemporaneamente, percebeu-se que as regras de direito administrativo
somente podem fazer restricbes a um direito fundamental se duas medidas forem
implementadas: deve existir lei expressa neste sentido, e esta lei deve prever qual o direito
fundamental esta sendo atingido, necessitando-se citar qual dispositivo esta sendo
relativizado. Isso ficou claro no BVerGE 53, 50 (Miilheim-Kdrlich). Aqui, questionou-se uma
licenca para instalacdo de uma industria nuclear. Alegava que medidas preventivas a
acidentes (como, por exemplo, no caso de queda de avibes, pressdao dos reatores etc.) ndo
haviam sido consideradas. A Suprema Corte considerou que era constitucional o uso da
fissdo nuclear para a producdo de energia, ndo cabendo ao TCF discutir este assunto.
Tratava-se de um assunto politico, sendo que a responsabilidade politica pela
regulamentacdo de tal tema competia ao legislador. E a corte entendeu que a Administracao
Pldblica cumpriu com seu dever de preservacao do meio-ambiente, porque havia sido
instaurado as medidas que lhe competiam, o que implementava este requisito. De outro
lado, o Estado assumiria uma corresponsabilidade para com eventuais riscos com a
instauracdo de um procedimento em que participariam, inclusive, os interessados (v.g.
possiveis atingidos).

Portanto, contemporaneamente, o direito administrativo alemdo centraliza seu

debate essencialmente no controle da restricdo dos direitos fundamentais pelos atos

8 Caso Tonband (BVerfGE 34, 238) — aceitou a gravacgdo clandestina de um sujeito em relacdo ao outro, isto na
década de setenta. Exemplo de aplicagdo pratica deste direito: se a palavra é uma extensdo da pessoa, cabe ao
individuo decidir o que serd feito com a palavra, inclusive se serd gravada ou ndo. Mas isto ndo se aplica nos
casos em que ha interesse preponderante da coletividade, no caso de crimes, por exemplo. Neste caso, a
gravacdo secreta poderd ser permitida, sendo que o livre desenvolvimento da personalidade pode ser
relativizado. Entdo, ha de se ter, nesta situagdo, verdadeira ponderagdo (no caso concreto), revelando um alto
grau de casuismo.
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administrativos. E este controle é feito com base na proporcionalidade. Logo, este postulado

é central no debate que perpassa os dias atuais.
CONSIDERACOES FINAIS

Foi percebido que o direito administrativo alemao ndo é produto de revolugdes ou
rupturas, como comumente se diz em relagao ao direito francés. Tal ramo da ciéncia juridica
foi construido paulatinamente, a partir do direito produzido nos Lédnder e no Reich®’. E isto
se deu a partir da renuncia a uma legitimidade divina, a partir da profissionalizacdo do
aparelho burocratico e com base na consolidacdo do Estado de Direito.

E visto que o direito administrativo alem3o tem sua consisténcia em um tecnicismo
cientifico, formando um pensamento que, apesar de homogéneo, teve uma intensa
evolugcdao, notadamente depois da 22 Guerra Mundial. Neste panorama, diferencia-se, por
exemplo, do direito administrativo francés que era formatado casuisticamente. Entdo, até
hoje sente-se que o direito alem3ao como um todo, incluindo o administrativo, é pautado
pelo conceitualismo, dogmaticidade e sistematicidade.

Jd na ldade Média comeca-se a se assentar a recepcdao do direito romano, que
causara enorme influéncia na formacado do direito alemdao como um todo. Com a formacao
dos grandes Estados territoriais e a ascensdo do Estado do Direito, ja na primeira metade do
Século XIX, o direito administrativo ganha maior autonomia cientifica, servindo para a
formacdo dos técnicos que exerciam as atividades publicas. Na segunda metade do
mencionado Século, a unificacdo da Alemanha impulsiona uma visdao unitaria do direito
administrativo, também influenciado pelo fen6meno da vigéncia das Constituicdes.

Com a passagem da monarquia absoluta ao regime parlamentar, ao final da 12
Guerra Mundial, e com a edicdo da Constituicdo de Weimar de 1919, o direito administrativo
foi influenciado por uma série de valores, mas permanece centrado na figura do ato
administrativo e da sua unilateralidade. Modernamente, com o surgimento do controle
jurisdicional das leis e com a edi¢do da lei do processo administrativo dos anos setenta do

Século XX, faz-se uma revolucdo radical em tal ramo do direito, inserindo-se as figuras do

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 8-10.
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consenso, da seguranca juridica, do controle da legalidade pela via dos valores
constitucionais etc.

No entanto, percebe-se que existe certo ‘nlcleo duro” de valores e institutos que
permanecem latentes e centrais na formagdo tedrico-dogmatica do direito administrativo
alemao. E isso se da por muitos fatores. Citamos alguns deles. Praticamente nao houve
dissenso entre estes valores, porque eram comungados pela cultura juridica desde a década
de vinte do Século XX, e amplamente debatidos pela jurisprudéncia de valores. De outro
lado, a nogao de sistema circulava nesta época com a finalidade de dar coeréncia e orientar
o todo®. Contemporaneamente, a prépria formagdo do jurista alemdo é feita
unificadamente — ainda que cada Estado da Federacdo possa aplicar seu tipo de prova.

I”

Contudo, a partir do momento em que o “segundo exame estatal” (Zweiten Juritischen
Staatspriifung ou Zweites Staatsexamen) é feito uniformemente para todo o estudante que
cumpriu o estagio preliminar (Referendariat), o estudo passa a ter de ser unitario. Mas nao
sé: a nota deste exame habilita o estudante a qualquer cargo, sendo o mais prestigiado o de
professor universitario. Logo, sera a dogmatica produzida pelos docentes que influenciara as
decisdes judiciais, e ndo necessariamente o contrario. A influéncia dos professores de direito
é notavel na Alemanha®.

Mas quais seriam os desafios contemporaneos? O Estado de Direito convive intensa e
paralelamente com os direitos fundamentais. Veja que a tarefa da jurisdicdo e do direito
administrativo era conciliar um estado liberal com as leis que previam uma série de direitos
sociais. Essa tensdo nunca foi facil de ser composta. A resposta do direito alemao foi, em
suma, conferir concretude ao Estado social a partir dos valores da Lei Fundamental, e pelas
prestacdes fixadas na lei®.

A democracia passa a ser um paradigma central na compreensao do direito como um
todo. Especificamente em relacdo ao direito administrativo, isto é materializado na Lei do

Processo Administrativo Federal alema de 1976. Mas ndo s6: em uma série de decisdes, o

TCF amplia este valor, assim como o fez com outros direitos fundamentais. Logo se notou

8 STOLLEIS, Michael. Op. Cit., p. 184-185.

A exposicdo pormenorizada do tema pode ser consultada em: FACCHINI NETO, Eugénio e HAEBERLIN, Martin
P. Op. Cit., p. 267.

& 0s espacos de atuagdo estatal, seja interventivo, seja prestacional conformava-se com estruturas de
cooperagdo com os agentes privados.
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gue a “teoria do Estado” deu lugar a “teoria da Constituicdo”. Entdo, os tribunais passaram a
auditar a atuacao do Estado na promogao destes direitos, e naturalmente o sistema juridico-
administrativo também passou a ser amplamente sindicado. Essa verificacdo ndo se dava
mais s6 quando uma agdo era excessiva, mas igualmente se a a¢do era diminuta, ao
contrario de maximizar um direito fundamental. Igualmente aqui a proporcionalidade ganha
um espac¢o central. Mas ndo sé: as situagcdes em que se percebem protecdes deficientes
trazem ao bojo da discussdo o postulado da igualdade. Entendeu-se, pois, que seria este
paradigma que fortaleceria a protecdo juridica unitdria dos cidaddos, até para conformar
também a multinormatividade que se fez presente. Logo, (a) se a protecdo esta aquém,
deve-se fazer um “apelo ao legislador” — o tribunal constata a insuficiéncia e “apela” ao
legislador para que a conserte. Surge a figura do “estado de constitucionalidade imperfeita”.
E ainda constitucional, mas muito ruim. A acdo de controle de constitucionalidade é
rechacada, mas notifica o tribunal para fazer uma lei, como se advertisse que a situacao
juridica se tornara cadtica; (b) O Tribunal também pode fazer uma prognose legislativa, ou
seja, fazer um exame se uma lei protege o cidaddao um standard minimo. E a corte decide
gue o legislador ndo tem como prever o futuro, fazendo uma “aposta”. A medida que o
“teste da vida” vai se desenvolvimento, o tribunal determina que o parlamento teria um
“dever de aprimoramento”. Reconhece-se um “espago de prognose”, mas que a realidade
infirma uma atuacdo aquém do desejado.

Além disso, o direito administrativo alemao convive com o debate acerca dos “novos
bens” e “novas relacbes” que se formam. O tal direito é chamado a regular estas
transformacdes. Veja o efeito revoluciondrio causado pelas novas tecnologias, fato que
demarca novas relages entre Estado e sociedade. Logo, o direito administrativo deverd se
preocupar com os novos bens de protecao e novos deveres de protecao.

Nesse proximo milénio o direito administrativo devera se preocupar com sua funcao
implementadora e funcional, muito mais do que sua vocacdo de servir ao império dos
designios do Estado. Logo, os mecanismos de consenso ascenderdo cada vez mais, ja que o
império do direito administrativo pode ser substituido, por exemplo, por formas de

autorregulagao.
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III

Por fim, a “parte geral” consagrada como o guia dogmatico do direito administrativo

no final do Século XIX e marcante no Século XX sera substituida pela Constituicdo — no caso

da Alemanha, pela Lei Fundamental. Serda este marco normativo que terd a funcdo

|II

orientadora e integradora de todo o sistema juridico. Entdo, a “parte geral” perde a

proeminéncia, dando lugar ao texto constitucional. Entdo, o direito administrativo ndo pode
ser concebido como sendo apenas um apandgio de regras para regular as obriga¢Ges do

Estado, mas, ainda mais, como um vetor de desenvolvimento das dimensdes do humano.
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