objetivos, de tanto intimando-se os impetrados aos
demais subscrifores do ato coletivo impugnado, através
do Procurador Geral da Repablica, oficiando-se—lhe nesse
sentido, para a sede do Ministério Pablico Federal, em
Brasilia ¢ por fim condenando-se, ainda, a pessoa juridica
respectiva, a Unifio Federal, no pagamento das custas
processuais.

Dé-se & causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Nestes termos.
Pedem Deferimento.

Rio de Janeiro, 30 de junho de 2010.

Roorico Tosres pE ALENCAR MASCARENHAS
Subprocurador Geral do Estado

Luiz Epvarno LESSA Siiva
Procurador do Estado

ESTUDOS E COMENTARIOS
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_ OSVALORES DA POS-MODERNIDADE
E AVISAO DO FUTURO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NA
OBRA MESTRA DE MIGUEL SEABRA FAGUNDES!

Diogo pe FIGUEIREDO MOREIRA NETO

Procurador do Estado do Rio de Janeiro
I - INTRODUCAO

A Pontificia Universidade Catolica, que tanto recorda o querido e
pranteado Procurador do Estado e Professor de Direito Administrativo Francisco
Mauro Dias, recém retirado de nosso convivio, 0 comovido agradecimento pelo
honroso convite formulado, fazendo-o na pessoa de quem fez a convocagfio para falar
neste Casa do Saber, onde este expositor ensaiou 0s primeiros passos no magistério
juridico, o também ilustre colega que aqui labora na mesma seara, o Procurador do
Estado e Professor de Direito Administrativo AuGUSTO WERNECK.

Aos ilustres colegas, EDUarpo ¢ Stiraio SeaBrA FAGUNDES, agradece-se a
presenga a esta emocionada, embora modesta exposigio rememorativa e comemorativa
da trajetoria de seu insigne pai.

Fm sua 7 edigio, preciosamente atualizada por Gustavo Bmemeoin, “0
Controle”, a “obra prima” de MicurL SEABRA FAGUNDES, como ele a denomina, alcanga
538 p4ginas, com abundéncia de notas do autor e atualizador; como pretendo valer-me
de freqlientes remissdes, necessirias neste tipo de exposichio, seguirei um roteiro que
preparei para manté-las em ordem, assim pe¢o que ndio se assustem com o volume
das notas que tenho em mesa, prometendo que delas s6 me socorrerei para assegurar
fidelidade ao texto.

11 - UMA DESTINACAO A PRECOCIDADE

Inicie-se por situar MIGUEL SEaBRA FAGUNDES, quanto & pessoa € quanio ao
tempo, na carteira e nas ideias.

NA CARREIRA

Para os mais jovens, como ¢ primeiro expositor a ocupar a tribuna neste
semindrtio, vale recordat que SEABRA FaGunDES bacharelou-se em margo de 1932, pela
Faculdade de Direito do Recife, e foi designado, no mesme ano, por ato do entfio
Presidente Getalio Vargas, para o cargo de Procurador do Tribunal Regional Eleitoral
do Estado do Rio Grande do Norte, cargo em que, pelo brilhantismo de seu desempenho,
trés anos mais tarde, em 1933, com apenas 25 anos de idade, representando a advocacia
daquela unidade federativa, foi homeado Desembargador de sua Corte de Apelagéo,
casa que viria a presidir dez anos depois. Menciono esses dados, pois ¢ diffcil encontrar
outro exemplo de precocidade no Pafs.

NAS IDEIAS

Essa precocidade se estende 4 sua ampla influéncia no Pais, como exemplo
de sua vida de homem dedicado ac Direito, como voz sempre coerente na vida politica
e, sobretudo o jurista criativo, como poucos no Pafs.

!Conferéncia de abertura proferida no Semindrio em Ho gen ao C irio de Miguel Seabra Fagundes,
promovido pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Jansire, em 24 de margo de 2011.
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Sobre estes e tantos outros aspectos de sua personalidade, muitos e
melhores jé& depuseram, Brasil afora, em vérias cdtedras e tribunas na comemoragfio
de seu centenrio de nascimento, transcorrido no ano passado, e certamente ainda
mais havera a ser lembrado.

E grande a tentacfio de ampliar essas considerag8es, ao relembrar o vulto
do renovador do Direito Admintstrativo neste Pais, que, com sua vocagéio democratica,
s¢ alteou sobre uma geraghic em que seus colegas relutavam em se desvencilhar
da heranca que ainda obscurecia a Disciplina nascida sob inspiracio fortemente
autocrética, que via nos administrados simples siditos e, no Estado, uma continuidade
tardia dos poderes e das imunidades regalengos... ¢ mister, porém, cumprir a
especifica misso cometida por esta Universidade, que € a de prestar um depoimento
de administrativista, de uma. geragfio que a ele muito fica a dever na afirmagiio de
valores que inspiraram a transi¢io da modernidade para a pés-modernidade.

AMISSAO DO DISCIPULO

Obediente a esses limites académicos, ao discipule expositor cabe a
missio de aqui prestar o modesto, mas sincero depoimento sobre o grande Mestre, que
sempre the serviu de inspiragfio para trilhar sua propria carreira, que jé se faz longa,
valorizada por quem, por nimia generosidade, muito a incentivou, ao prefaciar, ha 38
anos, seu timido livro de estreante. Assim, para para bem situar sua obra Mestra — “0
Controle™ — convém perfazer uma breve retrospectiva sobre a situagio do Direito
Administrativo no Pais até o seu surgimento, no ano de 1941, em plena ditadura
Vargas e sob a Constituicio estatolatra de 1937,

III - O DIREITO ADMINISTRATIVO NA DECADA EM QUE VEIO A
LUZ “O CONTROLE”, COMO PONTO DE INFLEXAO DE
TENDENCIAS

Na época em que LAFERRMRE ¢ MacareL ainda publicavam na Franga
suas obras pioneiras, o Direito Administrativo brasileiro também ensaiava os seus
primeiros passos. Antes da Independéncia, a administragiio piblica havia seguido os
padrdes portugueses, com o aparelho estatal do Império constituido sob a égide da
centralizagfo e sob a inspiragio doutrindria francesa, segundo o modelo da Revolugio
de 1789, que prevaleceu em suas instituigdes politicas e juridicas.

Proclamada a Independéncia, o Impétio tardaria ainda cinco anos para
livrar-se da improvisagio juridica ¢ do atrelamento conimbricense, que foram as
unicas fontes 4 disposic#o dos dirigentes politicos da época para a criagio de um novo
Direito para a jovem Nagio, uma situagio que perdurou até que a Carta de Lei de 11
de agosto de 1827 fundou os Cursos Juridicos de'.SEio Paulo e Olinda, embora somente
em 1855, portanto, ha 156 anos, tivessern side nelas simultaneamente inauguradas as
Cadeiras de Direito Administrativo e, partit de entfio, publicadas as ebras pioneiras
dos catedriticos - VICENTE PereiRA Do Reco (Elementos de Direito Administrativo
Brasileiro, Recife, 1857} e Jost ATorIo PMENTA BUiNo (Direito Piiblico Brasileiro e
Andlise da Constituigdo do Império, 8. Paulo, 1857).

20 Controle dos Atos Administratives pelo Poder Judicidric” (1° edigfio; 1941; 2a. Ed., Rio de Janeiro; José
Konfino, 1950), recentemente reeditado pela Editora Forense atualizade com notas, como convém a esse tipo de
trabalho, em que o respelto ao texto original é mandatétio, coma o fez o ilustre jurista & Procurador do Bstado
do Rio de Janeire, GUSTAVO BINEMBOIM (2005, 7° ed., 538 paginas),
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Este e os demais construtores do Direito Administrative que se seguiram
durante o Impéric mantiveram intocado o modelo da tradigiio francesa: PruDENCIO
GERALDES TAVARES DA VEIGA CABRAL (Direifo Administrativo Brasileiro, 1859), PAULING
SoArss DR Souza, Visconde do Uruguai, considerado o autor mais significativo do
perfodo imperial (Ensaio sobre o Direito Administrativo, 1862), FURTADO DR MENDQN(_;A
(Fxcertos de Direito Administrative Pdirio, 1865), ANTonIo Joaoums Risas (Direifo
Administrative Brasileiro, 1866) ¢ Jost RueiNo DB Ouvira (Kpitome de Direito
Administrativo Brasileiro, 1884),

A Repiblica, advinda em 1889, mas consolidada juridicamente apenas
a partir da promulgagio da Constituicio de 1891, que alterava‘ ﬁmdamentalmlcmte
varios suportes doutrindrios do Direito Ptblico brasileiro com a mtrodu({‘ﬁo _da linha
doutrindria constitucional norte-americana, marcou o despertar de um maior interesse
pelas Disciplinas publicistas em geral e, em especial, pelo Direito Administrativo.

Ainda, assim, foi discreta a produgfio da Primeira Repiblica, que vai da
Proclamagio até a Revolugio de 1930; com efeito, desde a Proclamaco, ou se assim
se preferit, desde a obra do tltimo epitomista de Império, Josi RU:_ero DL QLIVBIRA
(1884), até a Revolugho de 1930, enquanto na Europa e na América pgnhﬁcayam
grandes autores que consolidavam a Ciéneia do Direito Administrativo, ndo surgitam
entre nds mais que apenas sete sistematizages, de seis autores. A produgio cientifica
brasileira nesta Disciplina se reduzira - quantitativamente ao menos - & metade da que
havia surgido no periodo Imperial... pois esse mesmo nﬁmerp, de sete obras, era o
mesmo do que havia sido publicado tante no lapso de 27 anos, ainda durante o Império,
quanto nos primeiros 51 anos da Repiblica. .

Esta (como afirmado desde 1970 nas quinze edigSes do Curso de Direito
Administrativo da lavra de quem lhes fala), era a produgfo nacional, que - salvo a
singular e notivel excecdio da contribuigie de Ruy Crng LiMa, d.esvenda'nc.lo entre
nds a riqueza doutrindria alemd - continha os fundamentos do Direito Administrativo
brasileiro, até a publicagiio de “O Controle”.

E o que se tem afirmado na apreciagfio que se reproduz héd 40 anos no
referido “Curso™ (ipsis litteris):

“Apenas preparatéria do surto gue o Direito Administrativo
viria a experimentar a partir de 1941 (...) sob o influxe de uma
obracapitalparao Pais, que, emborando sendo sistemdtica, foi,
pelo seu avangado método e precisos conceitos, a responsdvel
pela orientagio doutrindria fundamental da disgiplina. no
Brasil no século XX — O Controle dos Atos Admintstrativos
pelo Poder Judicidrio, de Miguel Seabra Fagundes.”

IV - ANOVA TEMATICA JUSPUBLICISTA INTRODUZIDA NA OBRA “0
CONTROLE”

Efetivamente, iniciando a década de 40 do século passado, afastando-se
da corrente até entfio majoritaria, SEABRA FAGUNDES, inovava profundamente ao tratar
o Direito Administrativo nfo mais como um instrumento da Administragfio, reverente
a0 Poder Estatal, mas como um conjunto de institui¢Bes e instrumentos destinados
A proteio, promogio e realizagio dos direitos fundamentais, portanto, apresentado,
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em coniraste com a tendéncia reforgada pela entdo vigente ditadura Vargas, como
um Direito Plblico comprometido com as pessoas, com os cidaddos, do qual, afinal,
Estado ¢ Adminisiragio estio a servigo: portanto, com a plena significaggo do que se
deve afinal entender por “publico™ nfo exclusivamente estatal, mas, primacialmente,
da sociedade.

Desse modo, rompendo com a tnica de um magistério que havia
prevalecido por dois séculos - que no Direito Administrativo via o estatufo da
autoridade, distintamiente, o “Controle” o apresentava como o estatuto da cidadania,

Observe-se que, com essa inversio, SEABRA Facuxpes antecipava, com
notavel descortino, eite anos antes da promulgacéo da Constituicdo alemd de Bann,
(a Lei Ii‘um‘iafnental foi promuigada no dia 23 de maio de 1949), as suas duas grandes
inovagdes a época;

1° - a insuficiéneia do conceito de Estado de Direito ¢
2° - a necessidade de juridicizar os valores cidaddos préprios da
democracia - dai o conceito de Estade Democrdtico de Direito.

Esta exposigtio passa a demonstrar como se enrafzam na obra mestra de
SeaprA FAGUNDES estas duas ideias-forea, de absoluta vanguarda 3 época do surgimento
de “O Controle”.

A sistematizagio do garimpo de idéias em sua cbra que justificam essas
afirmagGes parte de dois grandes vetores teGricos, que se tornariam os Jiundamentos de
valor indispensaveis da Politica e do Direito contemporineos:

1° -~ 08 direitos humanos e
2° - a democracia,

Deriva-se desses, todo o conjunto de luminosos marcos institucionais
sintetizados nesses dois grandes vetores de valor juspoliticos que emergiram dos
escombros da 2" Guerra Mundial e que lampejaram em sua obra prima, para hoje
redefinir nfio apenas o Direito Administrativo, como todo o Direito Pablico da pos-
modernidade, o que faz, de nosso Mestre, um visiondrio, além de seu tempo,

V- OS DIREITOS HUMANOS

. As idéias e os valores inerentes aos direifos humanos temontam as mais
antigas herangas culturais, mas o primeiro registro de uma declaragio explicita esta no
Cilindro de Ciro, atribuido ao grande rei da Pérsia (atual 1r), segundo do nome, por
yqlta de 539 a.C., descoberto em 1879 e traduzido pela ONU, em 1971, a todos seus
idiomas oficiais, que nele autorizava os povos exilados na Babilonia a retornarem as
suas terras de origem

Em sua versiio moderna, essas ideias e valotes inspiraram os pensadores
europeus do iuminismo, que, partindo do direito natural, definiram as importantes
instituigBes que levaram 4 produgdio de documentos modernos, tais como como a
Declaragdo de Direitos na Inglaterra de 1689, a Declaragdo dos Direitos da Virginia
de 12 de junho de 1776, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789,
como fruto revoluciondrio na Franga, e a Carta de Direitos de 1791, nos Estados
Unidos da América.
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Duyrante a 2* Guetra Mundial os aliados adotaram como motivacio
ética de sua campanha as chamadas Quatro Liberdades: liberdade da palavra e de livre
expressio, liberdade de religifio, liberdade de satisfazer necessidades ¢ liberdade de
viver livre do medo. Terminado o conflito, Carta das Nacdes Unidas “reafirmou a fé
nos direitos humanos, na dignidade, e nos valores humanos das pessoas”, convocando
os seus BEstados-membros a promover o “respeito universal e observdncia do direitos
humanos e liberdades fundomentais para fodos sem disilngdo de raca, sexo, lingua,
ou religido”.

Ainda assim, quando as atrocidades cometidas pelo nazi-fascisno foram
desvendadas, firmou-se o consenso entre a comunidade mundial de que a Carta das
NagBes Unidas ndio havia definido suficientemente os direitos a que se referia. Uma
declaracdio universal, que explicitasse especificamentee os direitos individuais haveria
de ser necessaria para alcangar a eficicia ecuménica desses valores.

Essa Declaragdo Universal foi adotada pela Assembléia Geral ndas
Nagdes Unidas no dia 10 de dezembro de 1948, com 48 votos a favor, nenhum contra
@ & abstengBes (todas do bloco soviético, Bielortssia, Tchecosloviquia, Polbnia,
Ucrania, URSS e Yugoslavia, além da Africa do Sul e da Arabia Saudita).

Nés brasileiros, podemos nos orgulhar, pois SEABRA FAGUNDES, em seu
“0 Contrele”, sete anos antes da declaragiio da ONU, por varias vezes j4 se inspirava
neste supervalor, como se pode apreciar nas transcrigdes seguintes: Jogo no primeiro
pardgrafo da obra, abrindo o Capitulo I, conceitua o constitucionalisme partindo do
direito politico inerenfe ao individuo, uma vez que este é que (verbis) “cria v Estado
ou o reconstrol, por meio da Constituicdo™... e que, “assim, é a expressdo primdria e
Jundamental da ventade coletiva” (item n° 1).

Esta mesma visdo, dezoito anos depois, em 1959, também inspiraria
JororN Hapermas, em seu seminal “Direito e Demacracia — entre facticidade e
validade”, a sustentar sua teoria democratica a partir da agdo comunicativa entre os
individuos.

E inegavel que, com apenas trinta anos, antes de serem divulgadas as
grandes expressdes contemporineas da pés-modernidade na Politica e no Direito, com
o seu “O Confrole”, SEABRA estava & vanguarda de seu tempo e se agigantava como
précer e inspitador de geragdes de juristas brasileiros que lhe seguiram os passos.

VI-ADEMOCRACIA

Quanto a esta segunda ideia-forca, entendida aqui - n¥o obstante a
impressionante diversidade de conceitos existentes — em seu sentido classico, como o
regime de goverio em que o poder de tomar importantes decisfes politicas pertence
aos cidaddos, direta ou indiretamente, por meio de representantes eleitos, ¢ indubitavel
que ela 86 se tornou possivel com a derrubada dos antigos mitos que sustentatvam o
poder absoluto das monardquias.

Em nosso Pais, a ditadura do Estado Novo, uma esdrixula monarquia
absoluta nfio coroada, implantada desde 1937, como, de resto, outras mais haviam
surgido no infcio do sécule XX, seguindo cartilhas totalitarias, suspendera as eleicGes
e as conquistas democrdticas prometidas na Carta Politica de 1934, de modo que a
supetagio desta quadra de retrocessos teria que esperar a vitoria dos aliados, em 1945,
e, com ela, o retorno da Forga Expediciondria Brasileira, que geraram forte pressio
popular em favor do retorno 3 democracia. .
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Na vanguarda deste movimento, SEABRA FAGuNDEs foi uma das vozes que
pregaram o reforno ao regime democratico, que resultaria na promulgag@o da Carta de
1946, sempre com atuagiio coerente com seus valores vatias vezes patenteados em O
Controle.”

Um eloquente exemplo, nfio apenas de sua atualizagio, como de sua
antecipagio, estéd na surpreendente distingfo — porque, & época, rarissima — que desde
entlio fazia entre democracia formal e a material, coincidentemente, hoje, um tema
cada vez mais presente nos debates de Direite e de Ciéneia Politica, Com efeifo, ao
comentar o instituto da agdo popular, ressalta o Mestre que o exercicio da cidadania
ndoc se restringe, tdo-somente, ao suftdgio, materializado pela democracia formal, mas
se estende na obrigagfo de cada cidaddo de exercer um controle direto da legalidade
e (ainda mais impressionante} da moralidade dos atos administrativos, uma atuagio
que hoje corresponde ao conceito pés-moderno de democracia material {em seu vids
participativo):

“Qualquer cidadiio ¢ parte legitima para proper acde
popular. O interesse d propositira (legitimatio ad processum),
individualizado na generalidade das acdes, de sorte a competir
com o proprio diveito material ou a terceiro expressamenie
em lei (substituto processual), tratando-se de actio popularis,
compete a qualquer dos integrantes atives da comunidade
feleitor) que delibere investir-se em defensor du legalidade ¢
da moralidade dos atos administrativos, ou de atos de pessoas
privadas a esses outros equiparados.” (n° 131, n/grifo)

V — A INFLUENCIA DO PENSAMENTO DE SEABRA FAGUNDES SOBRE
08 RUMOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Direitos humanos e democracia, 0s dois grandes vetores que se desdobram,
nas paginas de “O Controle”, em inimeros temas expostos, marcaram indelevelmente
o ploneirismo e a decisiva influencia de seu autor na prépria percepgiio que se tinha
do Direito Administrativo, justificando a expressfio referida, de ter rompido com
o magistério de dois séculos, que o definia como um estatiio da autoridade, para
apresenta-lo renovado, como um estatuto da cidadania.

Enire os varios temas de ponts tratados nas paginas de “O Centrole”
sob o enfoque revigorante desses dois supervalores contemporineos, alguns deles
antecipariam as mutagBes, que logo caracterizariam a pés-modemidade. Destaque-
se, em prosseguimento, como exemplos do notdvel talento antecipativo de SEABRA
T aguNDEs, o tratamento conferido: d legitimidade, & consensualidade, Aprocessualidade,
4 ampliacdo dos controles, 4 administracdo por resultados, ao policentrismo do poder
e 4 propria mefodologia do direifo,

LEGITIMIDADE

Hoje estd amplamente reconhecida a insuficiéncia do principio da
legalidade para nortear juridicamente o emprego do poder priblico, mas “O Controle”
ressaltava, hd sessenta anos, para a Administragiio, o dever de observiincia nfio apenas
do principio da legalidade, mas o de submeter seus procedimentos ao principio da
legitimidade:
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“Todas as atividades da Administragdo Publica sio
lmitadas pela subordinacéo & ordem juridica, ou seja,
a legalidade. O procedimento administrativo ndo tem
existéneia furidica se lhe falta, como fonte primdria,
um lexto de lei. Mas ndo basta que tenha sempre fonte
por fonte a lei. E preciso, ainda, que se exerga segundo
a orientacdo dela e dentro dos limites nela tracados. Sé
assim o procedimento da Adwinistracdo é legitimo. (n®
51, v/ grifo)

Mas, acrescentava o Mestre, que ja para Lison Ducuir, o principio de
legalidade deveria ser entendido em seu sentido material — pois s6 assim exprimiria
“uma real garantia do individuo contra o arbitrio” — porque a prépria lei poderia ser
arbitrdria... Esta observagio que o torna um precursor do principio de legitimidade,
prossegue, na mesma nota, lamentando que este ponto de vista - que tinha como
“doutrinariamente o melhor” - ndo corvespondia a conceituacdo entdo vigente,
puramente formal, de legalidade (n° 51, Nota 3, n/grifo).

AMPLIACAO DOS CONTROLES

Anecessidade de ampliagdo dos controles é tema enfrentado por SEABRA
FAGUNDES com lampejos de notdvel antecipagio, como o que lhe despertou a leitura
— enféo restrita a poucos - do “Tratado” de GascON Y MARIN, até mesmo por ser obra
de recente publicagfio, datada de 1935; dela destacou o Mestre (verbis); “a tendéncia
moderna de limitar pelas vias de controle a agdo administrativa, mesmo guando
discriciondria™ (Tratado, Vol. 1, ps. 117 a 119), ou seja, como adiante registraria em
reforgo: “pelo didrio aperfeicoamento da técrica juridica, se tende, nos nossos dias, &
ampliagdo dos meios de controle sobre os drgdos do Eslado” (n® 52, nota 6, n/ grifo).

Esta asseveraclio se reforga adiante, na mesma passagem, com
uma referéncia a outra obra, da lavra de AnToNio AMORTH — “Il merito dell’atto
amministrativo” (publicaciio ainda mais recente, pois editada apenas dois anos antes
de “O Centrole”...), da qual registra SEABRA “a evidente preocupagéio”, do discipulo
de ORresTE RANELLETTL, “de ampliar o controle jurisdicional” para atender as novas
tendéncias e exigéneias em surgimento no Direito Publico.

Como hoje se reconhece, essa necessidade de contar-se com um sistema
abrangente de controle para cobrir toda a complexidade da atividade administrativa
piblica depois da Revolugfo Industrial, observada nos Estados Unidos desde o
comego do século XX, em 1905, na obra de Frawk GoonNow (“A elaboracdo de um
sistema de controle sobre a Administracdo é tde dificil quanto necessdrio...”), foi
pioneiramente recolhida na douirina norte-americana por SEABRA FAGUNDES {(n® 53,
nota 1), dai ter evoluido esta tendéncia para se tornar hoje evidente - com o fendmeno
do policentrismo ja tratado com naturalidade - tanto o referido as fonfes como aos seus
correspectivos controles (tema recentemente desenvolvido por este expositor na obra
“Poder, Direito e Estado — O Direifo Administrativo em tempos de globalizagdo — In
memotiam de Marcos Juriena Villela Souto ™).

Ainda neste sentido, a preocupagio de SeaBra FAGUNDES com a
necessidade de empliagdo do controle, mesmo sem a definitividade prépria da decisio
Jjudiciéria, pode ser encontrada no reconhecimento da fungio caracteristicamente
Judicante dos Tribunais de Contas, ao se lhes “cometer o julgamento das contas dos

L4
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administradores e demais responsdveis por bens ou dinheiros piblicos” (n® 68 ¢ sua
nota 1) - sendo de se notar que, precisamente nesta linha, a Constitui¢go de 1988 viria
a estender o critério de aferi¢fio da juridicidade, afeta a esses tribunais, depassando a
mera legalidade para amplid-la a legitimidade (art. 70, C. F.).

Finalmente, versando ainda sobre a contribuigio doutrindria e
jurisprudencial para a ampliacfio do controle — agora, especificamente com relagdo a
apreciacio judicial dos motives do ato administrativo -- a 4rdua batalha, travada em
vérios paises, foi sustentada no Brasil por SeaBra FAGUNDES como ligho de vanguarda
que veio a prevalecer, como vem comunicado na 4% edigio (1967), em longa nota do
autor (n® 72, nota 9 ).

Essa nota se refere ao, entfo, estado da arte do exame do mérito
administrativo, resumido pelo Mestre nesta sitnples frase: “ae examinar a motivagio
do ate, para dizer de sua validez, o juiz o aprecia sob o prisma da legalidade e ndo do
merecimento”, daf serem considerados ilegais em trés hipdteses assim sintetizadas: 1°
- nos “atos de “ndo-aplicacdo” do direito vigente; 2° - nos atos de “indevida aplicagio”
do direito vigente™ ¢, 3° - nos atos praticados com “excesse de poder” (nota 9).

ADMINISTRACAO POR RESULTADOS

Este igualmente atualissimo conceito, uma vez que somente neste século
recebeu ampla aceitagiio doufrindria, para ser reconhecido como o paradigma pos-
moderno mais significativo da Disciplina voltado ac controle do agir administrativo,
desloca do valor predominantemente burocratico da legafidade - mais atento a um
processamento legalmente correto - para o valor juspolitico da legifimidade, voliado
a realizagfio efetiva do resultado esperado (um principio recentemente desenvolvido
em recente obra publicada por deste expositor: Quatre paradigmas do Direito
Administrativo pés-moderno).

Com efeito, SEABRA 4 havia vislumbrado, com aguda visdo prospectiva,
esla necessidade de reorientar-se a “Administragdo por Resultados”, que valorize,
sobre o processamento, as reais conseqgiiéncias das atividades administrativas, como
bem se pode apreciar deste excerto:

‘4 atividade administrativa sendo condicionada, pela
lei, & obtengdio de determinadas consequéncias, néio pode
o administrador, ao exercé-la, ensejar consegiiéncias
diversas das visadas pelo legislador Os atos
administralivos devem procurar atingir as consequéncias
que a let teve em vista quando autorizou a sua prdtica, sob
pena de nulidade” (n® 39, v/ grifos).

Outra mencdo, também emprestando relevo ao atingimento de
resultados, nosso Mestre apde em nota (n® 5, nota 2), citando ORESTE RANELLETTI,
o ilustre professor da Universidade de Mildio, que, ja em 1934, afirmava que “o
que caracteriza q atividade adwinistrativa é a satisfagdo das necessidades coletivas
(do Estado ou do povo)“( 1/ grifos), sendo ainda de se observar que nela se expoe
claramente a importante distingfo. — que equivocadamente se tem por mais recente
- entre o inieresse publico primdrio e o secunddrio... deste mode empregada por
SEABRA FAGUNDES hd nada menos que setenta anos,...
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POLICENTRISMO DO PODER
Merece algumas observagdes preliminares, até por ser tecente em
doutrina, este tema do policentrismo, o que pode ser resumido a cinco observagdes:

1. trata-se de um fendmeno que vem no bojo da evolugio
Jjuspolitica observada na pés-modernidade;

2. concernente & pluralizagfio e 3 disseminagfio de centros
de poder, independentes ou autbnomos, que vem
ocorrendo tanto nas organizagdes estatais como nas das
sociedades, tanto nacional como globalmente;

3. a multiplicago destes centros, notadamente os de
natureza estatal, reduz o perigo do arbitrio, como tem
sido apontado desde Locke € de MonTEsQuUIRU, vicio
sempre presente nos modelos antigos e modernos de
extrema concentragio.

4. portanto, nfio apenas a sociedade como o Esiade

adquirem, em lugar da tradicional modelagem piramidal,

uma modelagem reticular, na qual diversos pélos de
exercicio de poder, apresentando distintas funcgles -
normativas, administrativas, judiciarias, fiscalizatdrias,

postulatérias e de controle - atuam simultdnea e

articuladamente em seus respectivos setores;

finalmente, este movimento, que produziu seus
primeiros frutos com as Revolugdes Liberais do século

XVIII, com as instituighes do federalismo politico, do

municipalismo e, notadamente da separacdo de poderes

(hoje, preferivelmente, separacdo de fiungdes — tanto

as praprias do Estado como as instituidas #o Estado),

¢ o mais identificado com o modelo democrdfico de
direifo, em que og controles cobrem todo o espectro da

Juridicidade.

|9,

Cabe agora apreciar a incrivel percepgfio antecipativa de SEABRA
FAGUNDES a respeito deste tema candente da pés-medernidade, para chegar ao que
hoje se tem como policentrismo do poder. O Mestre potiguar partin do entendimento,
extremamente rarefeito 4 época, de que o Estado realmente desempenha fungdes
delegadas e ndo, como se entendia, exerce poderes que lhes sejam proprios.

E o fez por duas razdes: primeiro, porque o poder estatal é
reconhecidamente #ro e nic fraciondrio e, segundo, com mais substincia, porque os
ditos “poderes” nfio sfo proprios da instituicio estatal, mas inerentes & cidadania — o
que SeaBrA FAGUNDES sustenta brilhantemente logo nas primeiras piginas de sua obra
prima (n® 1)} afirmando: “o Estado uma vez constituido, realiza seus fins através de trés
Junedes em que se reparte a sua atividade” (n° 2, n/grifo), explicando, em nota, que o
proprio MoNTESQUIEU jamais teria usado a reiterada expressio “separagdo de poderes”,
razio pela qual, aduzia, nfio merecia que se o recriminasse pelos defeitos decorrent.s
daquela concepgio, posteriormente derivada, tipicamente estatocéntrica, na qual até se
subentende um velado desprezo pela democracia... (nota 2).
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METODOLOGIA

Todos esses avangos apontados jd demandavam, A época. a adequada
sistematizagdo de um novo Direito Administrativo, entfo em surgimento, distinto do
adotado na visgo clissica, iniciando entfio sua mutagéio democratizante, percebida por
SEABRA FaGuNDES na seguinte passagem;

¥4 deficiéncia e a falta de sistematizacdo dos textos de
Direilo Administrativo embaragam a construcdo da
teoria das nulidades dos atos da administracdo publica.
Ndo ¢ possivel disciplinar a matéria, wtilizando apenas
os elementos que tais textos formecem”. (n° 28, n/ grifo)

Por isso, passando da critica & construcdo, esquematiza na propria
organizagdo expositiva de sua obra, as linhas mestras de uma metodologia que,
quase meio século mais tarde, e somente apés a lenta superagfo de varios dos mitos
cristalizados antes e durante a modernidade, viria a inspirar as obras pés-modernas da
Disciplina em nosso Pais,

Esta observagfio desponta clatissima na ordem adotada no indice
sistematico de sua Obra: fimgdes do Estado - atos funcionais - controle Jurisdicional
da administracdo piblica - diveifos piblicos subjetivos do individuo - obrigacdes
pitblicas do individuo, para terminar a obra com as modalidades especificas de conirole
— na jurisdigio criminal e na civil,

E dificil encontrar depois do aparecimento de “O Controle”, uma obra

sistemética em que esta metodologia nfio haja exercido alguma influéncia. Disto,
este expositor oferece 0 proprio exemplo, ainda que modesto, pois que, em sua obra
sistematica, resumidamente, inicia com o Estade e suas fungdes; prossegue com os
principios, que contém implicitos os direitos ¢ obrigagdes dos individuos; para chegar
as fungdes adminisirativas em espécie e terminar com o elenco das modalidades
especificas de controle dessas atividades (v, Curso de Direito Administrativo, 15°
edicio, p. vii).
. Para encerrar este rol, agora especificamente, mas nfo menos
importante, por ter aproximado o método da finalidade do contrele, a sua classificagio
dos elementos do ato administrativo — competéncia, finalidade, forma, motive e objeto
— tornou-se amplamente aceita, testada na doutrina e na jurisprudéncia, ¢, finalmente,
Eecolhida pelo legislador brasileiro no art. 2° da Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965
n° 13),

VI - AHERANCA T}O GRANDE MESTRE

A breve resenha apresentada apenas sumariza o que se pretendia
demonstrar, em coro com os que reconhecem ser, “O Controle”, na expressio de seu
feliz atualizador, Gustavo BNEMBOM: a “obra-prima, do Direito Piblico brasileiro”.

Naverdade, ajunte-se, ela é um ponto de inflexfio e, desse modo, um novo
ponto de partida para a revitalizagdo deste Ramo em nosso Pais, o que auspiciosamente
ocotreria ¢ se aceleraria com a Constituigio de 1988,

Esta constatagfio, que o expositor se orgulha de ter manifestado no Curso
de Direito Administrativo, langado em 1970, como dito no inicio desta intervengfo. E
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a que se oferece agora na integra, ipsis lifteris, relembrando dela o essencial, que € a
mesma apreciagdo, que nio se forjou para esta ocasifio, senfio que é a que se mantém
inalterada e confirmada, desde que primeiro externada - e ja 14 vio quarenta e um
anos, esperando-se ainda v&-la difundida e lida em novas edigdes, expressando, para
as futuras geragdes, o modesto reconhecimento e o preito de gratiddo a quem tanta
confianga depositou em um obscuro iniciante:

“Ainda, assim, a produgfio da Primeira Republica, que vai
da Proclamagio até a Revolugio de 1930, foi discreta e
apenas preparatoria do surto que o Direito Administrativo
viria a experimentar a partir de entfio, notadamente
depois de 1941, sob o influxo de wma obra capital para
o Pais, que, embora ndo sendo sistemética, foi, pelo seu
avangado método e precisos conceitos, a responsavel pela
orientagiio doutrinaria fundamental da Disciplina no Brasil
no século XX — O Controle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judicidrio, de Seabra Fagundes Miguel (in Curso
de Diretfo Administrarive. Rio de Janeiro: Forense, 15*
edigfio, 2009, p. 63).

Portanto, antecipando aos que sucederfio neste Semindrio, celebra-se esta
heranga, bem como, permitam-me destacd-lo, o precioso legado que individualmente
me tocou — o seu Prefdcio, que guardo, como uma joia, com trés simples ditetrizes, que
tenho procurade seguir em meu proprio magistério.

Essa heranga, deixada aos cultores do Direite e ao Pais, &, sobretudo, a
grande visdo éfica que o norteou em sua propria trajetéria de vida, atravessando dois
periodos ditatoriais, sempre com sua mensagem de superaciio e de esperanca.

No que toca a este expositor, quanto ao precioso legado de seu Preficio,
a partir de 1973, ele balizaria os rumos doutrinirios, nfio apenas das sucessivas edigdes
do Curso, prefaciado, como, em verdade, de toda a caminhada, j4 com mais de meio
século de estudo e de exposigiio da Disciplina, a partir de trés tersas orientages
findamentais nele incluidas, que, se acredita, sempre seguidas.

1°. A nova visdo sobre a irreftedvel expansdo day relagbes estado-
individuo, que, no campo da adminisiragiio, vem prenunciada na
referéneia &: “gama, sempre crescente, da presenga do Estado no
quotidiano das atividades do homem.” (2° paragrafo, pag. xv, op
cit.). Este crescimento é consequéncia da propria complexidade
dos modelos de sociedades pds-modernas, em comparagiio com os
que a antecederam.

2°. A crescente presenca do estado no gquotidiano e o fendmeno do
incessante dinamismo da administragdo publica, provocando
a necessidade de rever sempre as classificagfes das atividades
do estado, opondo, em sua sintese: “reservas a simplorias
simplificagdes com que se pretendem sujeitar os rebeldcs
Jfendmenos da dindmica administrativa a geometria de regras
escritas © (3° paragrafo, pag. xv, op. cit.).
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Na hipétese, também se infere que um conservadorismo em excesso
muito poderd prejudicar o bom doutrinador, que, para manter como estio as
simplificagdes existentes, acabard por ignorar os novos fendmenos, para trats-los
apenas com os instrumentos tradicionais, em vez de adapté-los ou de criar novos, para
enfrentar as novas necessidades.

3% A trans-estatalidade e a consensualidade, também contidas na
mengho as “pessoas de interesse coletivo destinatdrias de delegactes
atipicas”™, como novos co-participantes da administracfo de interesses
plblicos. vistumbrando o que hoje se designa apropriadamente como
o espage piiblico: nfo mais como um monopélio do Estado, mas
Jiundamentalmente um espago societal, que, este sim, pelos meios
democréticos, é que delimita constitucionalmente o espago piiblico
estatal (4° paragrafo, pag. xv, op. cit.).

A mencdo, por esse mesmo motivo, as delegacdes atipicas, & que
prenuncia e expande o vasto quadro que se tomatia, em nossos dias, o campe em

expansiio da administracdo associada e, quigd, o serd da administracdo globalizada, -

uma vez que o “interesse coletivo™, que expressamente ¢ o referido a respeito, j4 nfo
encontra fronteiras politicas nem geograficas, nem para as delepages atipicas, nem
mesmo para a autorregulacio estatal.

Assim, em suma, como sucede com 0§ notdveis visiondrios que. em
suas antecipagdes, contribuiram para mudar a realidade, procurou-se demonstrar que
o toque de genialidade da visdo de SeaBrA FAGUNDES prenunciou e concorreu para
a paulatina reversdo da mentalidade autoritdria do Direito Administrativo, herdada
ainda do ancien régime, de modo a, como se pretendeu marcar como ponto central
desta exposigio, sifuar o homem - enquanto cidadéio, e niio mais como sidito - como
origem e fim da atividade estatal de administragdo de interesses publicos.

A sua afirmagio de valores, em seu tempo ainda solitiria, que outros
centros de cultura juridica, depois tantas vezes repetiriam e disseminariam, prenunciou
a democratizagfio do Direito Administrativo € o consequente abandono dos restolhos
autocraticos que haviam mantido seus renitentes mitos histéricos — como o monopéilio
estatal da dicgdo do interesse publico; o de sua supremacia sobre quaisquer outros
interesses; o da insindicabilidade da decisdo discriciondria e a caracteristica de
Imperatividade, ndo abrindo & promissora consensualidade, que aponta o futuro, nada
mais que estritas e toleradas excegdes.

Para encerrar, espera-se que em bom tempo, estas apreciagies, nunca 6
demais afirmar que, sobretudo por sua entranhada formagfio humanista, além de nos
haver deixado uma extraordindria obra antecipativa, Micuer SEapRA FAGUNDES brindou-
nas, a todos, com outra e inestimdvel heranga, niio divorciada senfo que amalgamada
4 sua obra, tdo reiferada e justamente celebrada em seu centésimo aniversdrio de
nascimento, que é a do exemplo de sua vida: coerente, herdica, criativa e sempre
coroada pela modéstia,

Teresdpolis, 2011
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