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1 ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO: O DIREITO FRAN-
CES E SEUS PARADOXOS

Antes de entrar na andlise do tema proposto, impdem-se algumas con-
sideragdes sobre as origens do Direito Administrativo e sobre as influéncias
que o direito estrangeiro exerceu sobre a formacéo do Direito Administrati-
vo brasileiro e ainda exerce em sua evolugio.

Sabe-se que o Direito Administrativo, como ramo auténomo do Di-
reito, teve origem na Franga, sendo de elaboracdo pretoriana, em decorrén-
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cia do trabalho do Conselho de Estado, que é o 6rgio de ctpula da jurisdi-
¢Ao administrativa que se constituiu naquele pafs.

O Direito Administrativo nasceu referido a um sujeito — a Adminis-
tracio Puablica. Por isso mesmo se entendeu que devia ser constituido por
normas proprias, derrogatérias do direito privado que rege as relagdes entre
particulares.

Segundo Vedel', o Direito Administrativo francés ¢, em grande parte,
ndo legislativo, porque formulado pelo juiz. Diz ele que “nesse ramo do Direi-
to, o repidio ao Cédigo Civil e ao Direito Privado e 2 imensidao de lacunas
legislativas levaram o juiz a fazer verdadeiramente o Direito”. A fungio do
juiz administrativo nfo era s6 a de interpretar o direito positivo, como o fazia
0 juiz comum, mas também preencher, por suas decisdes, as lacunas da lei.

O Direito Administrativo francés se elaborou com base em determi-
nados conceitos, como o de servico publico, de autoridade, de poder publi-
co, de especialidade de jurisdicdo, nenhum deles inspirado no direito priva-
do. Conforme ensinamento de Vedel?, quatro principios essenciais informam
o Direito Administrativo francés: o da separacdo das autoridades administrati-
va e judicidria, que determina as matérias para as quais os tribunais judiciais
sdo incompetentes; o das decisdes executdrias, que reconhece 2 Administra-
cdo a prerrogativa de emitir unilateralmente atos juridicos que criam obri-
gacdes para o particular, independentemente de sua concordancia; o da le-
galidade, que obriga a Administragio a respeitar a lei; e o da responsabilidade
do poder puiblico, em virtude do qual as pessoas publicas devem reparar os
danos causados aos particulares.

O fato de ter-se criado um ramo autdnomo para reger as relacoes de
que a Administragao Puablica é parte nio significa que o Conselho de Estado
nunca utilizasse o Direito Privado. Pelo contrario, ainda uma vez lembrando

a licdo de Vedel,

o que permanece verdadeiro da tese cldssica é que, ao contrério
do juiz judicirio, o juiz administrativo é senhor de decidir se os
Cadigos e as leis de direito privado se aplicam a tal ou tal matéria
dependente de sua competéncia. Conforme os casos, ele préprio
forjara as regras aplicéveis}ou considerard inttil a derrogagio das
regras do direito privado.

Um dado relevante sobre o Direito Administrativo é a facil constatacdo
de indmeras contradicées e paradoxos presentes nesse ramo do direito desde
as suas origens até os dias atuais.

Em primeiro lugar, releva notar o fato de que o Direito Administrativo
surgiu em pleno periodo do Estado liberal, em cujo seio se desenvolveram os
principios do individualismo em todos os aspectos, inclusive o juridico. A
grande preocupacio era a de proteger as liberdades do cidadao; daf a elabo-
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ragao do principio da legalidade. No entanto, paradoxalmente, o Direito Ad-
ministrativo nasceu sob o signo do autoritarismo, j4 que reconheceu uma
série de prerrogativas (potestades publicas) 2 Administracio Pablica. Daf a
afirmacio de que o regime juridico administrativo compreende o bindmio:
liberdade e autoridade. A liberdade é garantida por principios como os da
legalidade, isonomia, separagdo de poderes. A autoridade é protegida por
prerrogativas publicas que garantam a supremacia do poder piblico sobre o
particular.

Outro paradoxo ainda relacionado com o principio da legalidade: sob
inspiragio dos principios revoluciondrios, o direito francés elaborou o princi-
pio da legalidade (que, na Franga, corresponde a expressdo Estado de Direi-
to, criada pelo direito alem#o), com o objetivo de proteger os direitos indivi-
duais. No entanto, paradoxalmente, na Franga a lei nfo é a principal fonte
do Direito Administrativo. A principal fonte é a jurisprudéncia elaborada
pela jurisdi¢do administrativa, especialmente o Conselho de Estado. Na Fran-
¢a, falar em principio da legalidade significa falar primordialmente em sub-
missdo a jurisprudéncia elaborada pelos 6rgaos de jurisdigio administrativa.

2 UMA PALAVRA SOBRE O SISTEMA DA COMMON LAW E SEUS
PARADOXOS

O sistema da common law, em que se enquadram, entre outros, o direito
inglés e o direito norte-americano, demorou a reconhecer a existéncia do
Direito Administrativo, por repudiar duas idéias fundamentais do Direito
Administrativo francés: a sujeicio da Administragio Publica a um regime ju-
ridico préprio, diverso do aplicavel aos particulares (daf a expressdo common
law, a designar a existéncia de um regime tnico para poder publico e particu-
lares) e a existéncia de uma jurisdi¢io administrativa prépria para decidir os
litigios da Administragio Pablica (dai o sistema da unidade de jurisdico).

Paradoxalmente, o sistema da common law levou a formacio de um
Direito Administrativo com caracteristicas muito semelhantes as do Direito
Administrativo francés (com o reconhecimento de prerrogativas publicas
para a Administragdo) e, o que ¢ mais contraditério, outorgou as agéncias
reguladoras funcdes quase legislativas e quase judiciais.

Quase legislativas, porque as agéncias (que, em conjunto, formam a
Administracdo Publica) tém o poder de baixar normas com forca de lei,
obrigatdrias para os cidaddos, mas que se colocam hierarquicamente abaixo
da lei. Uma norma posta por uma agéncia ndo pode contrariar a lei. Para
compatibilizar essa fun¢do normativa com o principio da separacdo de pode-
res, criou-se uma sistemdtica: a agéncia s6 pode baixar normas se essa atri-
buicio for atribuida por lei especifica; as normas devem observar os standards
(conceitos indeterminados, diretrizes, principios), contidos na lei ou na Cons-
tituigdo; cabe ao Judicidrio examinar a validade das normas das agéncias
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diante desses standards contidos na lei, podendo invalidar as normas que os
contrariem; para esse fim, elaborou-se o principio do devido processo legal subs-
tantivo, pelo qual a norma da agéncia s6 é valida na medida em que seja
razoavel, adequada, racional, em relacio aos standards contidos na lei; para
garantir o aspecto democratico, submeteu-se a elaboragio de normas pelas
agéncias a um procedimento, definido na Lei de Procedimentos Administra-
tivos, em que a participacido é fundamental, sob pena de ilegalidade. Vale
dizer que a elaboragio legislativa pelas agéncias baseia-se num tripé: a dele-
gacio legislativa, o controle judicial do contetido das normas com base no
principio do devido processo legal substantivo e a imposi¢ao de observincia
de procedimento administrativo com a participacio do cidaddo (devido pro-
cesso legal adjetivo).

Quase judicial, porque as agéncias tém o poder de resolver conflitos na
esfera administrativa, inicialmente com exclusdo da apreciagio judicial quanto
a matéria de fato e as questdes técnicas (a chamada discricionariedade técni-
ca). Com o tempo, o controle judicial cresceu e o Judicidrio passou a apreciar a
motivagio, a razoabilidade, a relagio custo beneficio, a matéria de fato.

Paradoxo: criticou-se o direito francés por causa da existéncia do di-
reito administrativo e da jurisdigio administrativa, mas criou-se um direito
administrativo posto pelas agéncias reguladoras, portanto, muito mais autorité-
rio do que o direito francés, e outorgou-se a 6rgios administrativos fungio
quase judicial, com subtragio de algumas matérias a apreciagio judicial. Na
jurisdicdo administrativa, os conselheiros gozam da mesma independéncia
que os membros do Poder Judicirio, o que nao ocorre em relacio as agénci-
as, cuja independéncia se apoiou, de inicio, apenas na idéia de neutralidade
em relagio aos trés Poderes do Estado, mito que aos poucos se desfez, pela
crescente submissio das agéncias a controles exercidos pelos trés Poderes do
Estado e a diretrizes impostas pelo Poder Executivo. O autoritarismo redu-
ziu-se apenas com a previsio da participacdo dos interessados no processo de
elaboracio das normas e com a ampliacdo do controle judicial.

No sistema da common law nio se fala em ato administrativo, em de-
cisdo executdria, em servigo publico (e sim em servico de utilidade publica),
em contrato administrativo (embora os poderes da Administracao sejam muito
semelhantes aos reconhecidos no direito administrativo de base romanistica);
mesmo a responsabilidade civil do Estado demorou a ser reconhecida, s6
ocorrendo isto em meados do século XX, assim mesmo ndo abrangendo todas
as hipéteses de danos causados aos particulares.

3 O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO SOB INFLUENCIA
DOS SISTEMAS DE BASE ROMANISTICA E DA COMMON LAW

Embora sob influéncia do direito francés e de outros direitos enqua-
drados no sistema de base romanistica (direito italiano, alemio, espanhol,
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portugués etc), o regime juridico administrativo, no Brasil, também sofreu
alguma influéncia do sistema da common law, especialmente do direito nor-
te-americano.

No Brasil-Coldnia, aplicavam-se as leis portuguesas, especialmente as
Ordenagdes do Reino.

No periodo do Império, adotaram-se os principios do Estado liberal,
sob influéncia do direito francés, inclusive com a criagdo do Conselho de
Estado. S6 que este nio exercia funcéo jurisdicional e sim fung¢do consulti-
va. Também nesse aspecto o direito francés serviu de modelo, porque na fase
inicial do Conselho de Estado francés, o 6rgio nio tinha independéncia,
sendo suas manifestagdes sujeitas a aprovagio do Imperador.

No primeiro perfodo da Republica, suprime-se o Poder Moderador e o
Conselho de Estado. Isto ocorreu porque se abandonou a influéncia francesa
da dualidade de jurisdi¢do e se acolheu o modelo anglo-americano da uni-
dade de jurisdi¢io. No Decreto n. 848, de 11.10.1898, inseriu-se dispositivo
(art. 387) determinado que “os estatutos dos povos cultos e especialmente os
que regem as relacdes juridicas da Republica dos Estados Unidos da Améri-
ca, os casos de common law e equity serdo também subsididrios da jurispru-
déncia e processo federal”.

Com isso, passou a Administragdo Pablica a submeter-se ao controle
jurisdicional. E também, em matéria de Direito Administrativo e ainda sob
influéncia do direito norte-americano, a jurisprudéncia passou a ocupar pa-
pel de destaque como fonte do direito. Ou seja, a jurisprudéncia passou a
desempenhar importante papel na criagao do direito.

Conforme demonstramos em artigo sobre “500 anos de Direito Adminis-
trativo brasileiro”, com base nos ensinamentos de Lafayette Pondé*, existem
varios exemplos de criacdo jurisprudencial de institutos consagrados no Di-
reito Administrativo brasileiro, alguns temporariamente e outros em cariter
duradouro, até os dias atuais; alguns foram aplicados como institutos nao
previstos no direito positivo e, outros, contrariamente 2 letra da lei: amplia-
cdo do instituto do habeas corpus para protecio de outros direitos individuais
que ndo a protecio da liberdade de locomocio; criagao do instituto da desa-
propriacdo indireta; ao arrepio do artigo 547 do Cédigo Civil, que exigia inde-
nizacio prévia e o requisito de decreto explicito; aplicacio do contrato de
concessdo de uso e ndo de contratos de direito privado para a ocupacio de
boxes ou bancas de mercado ptblico ou de locais em logradouros ptblicos;
submissao das serviddes administrativas a regime juridico préprio; a adocio de
uma teoria dos contratos administrativos, com caracteristicas diversas do Di-
reito Privado; afastamento da exceptio non adimpleti contractus nos contratos
administrativos; aplicacdo da teoria da imprevisdo e da teoria do fato do princi-
pe segundo regras especiais; tese de que os funciondrios publicos se regem
por um status e n@o por contrato, sendo suas vantagens e deveres iguais para
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uma mesma categoria; reconhecimento e qualificacio da autarquia, como
pessoa juridica de direito piblico ndo prevista no artigo 14 do Codigo Civil
de 1916; reconhecimento da teoria do risco, em termos de responsabilidade
civil do Estado, contrariamente a norma do artigo 15 do Cédigo Civil.

Pode-se afirmar que o Direito Administrativo brasileiro sofreu, nessa
fase, influéncia do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema
de unidade de jurisdi¢do, a jurisprudéncia como fonte do direito, a submis-
sdo da Administragdo Puablica ao controle jurisdicional. Mas, no que diz
respeito as teorias e aos principios, ficou evidente que a influéncia predomi-
nante foi a do direito francés criado pela jurisdi¢io administrativa que, aos
poucos, pela decisdo de casos concretos, foi derrogando o Direito Privado
antes aplicado & Administra¢do e criando regime juridico préprio que aca-
bou por dar autonomia ao Direito Administrativo. Nisto afastou-se do siste-
ma da common law, que repudiava a existéncia de um regime juridico espe-
cial para a Administracio Pdblica, como também repudiava a existéncia de
tribunais administrativos para decidir os litigios em que ela fosse parte inte-
ressada.

Do direito francés, o Direito Administrativo brasileiro acolheu a idéia
de ato administrativo, com o atributo da auto-executoriedade, as sucessivas
teorias sobre responsabilidade civil do Estado, o conceito de servigo piblico,
as prerrogativas da Administragio Puablica, a teoria dos contratos adminis-
trativos, o principio da legalidade.

Na realidade, a influéncia da doutrina na formacdo do Direito Admi-
nistrativo brasileiro foi muito grande. O Direito Positivo previu a unidade de
jurisdicio e o principio da legalidade. Mas, pelo trabalho da doutrina, forte-
mente inspirada no direito europeu continental, os tribunais foram acatando
e aplicando teorias e principios ndo consagrados no direito positivo, seno
em fase bem mais adiantada da evolucdo do Direito Administrativo brasilei-
ro. Veja-se, por exemplo, que, em termos de contratos administrativos, de
teoria dos atos administrativos, seus vicios, nulidades, revogacio,
convalidagio, discricionariedade, responsabilidade objetiva do Estado, ti-
vemos todo um regime juridico construido e elaborado muito antes de sua
previsio legal. Muito antes de haver uma lei disciplinando os contratos ad-
ministrativos (o que s6 foi feito de forma mais completa pelo Decreto-lei n.
2.300, de 1986), nés ja aplicavamos tudo o que hoje esta no direito positivo.

Se for analisada a fundo a evolugdo do Direito Administrativo brasi-
leiro, poder-se-4 caminhar no seguinte sentido: trabalho da doutrina (forte-
mente inspirada no direito francés), acolhido pela jurisprudéncia e consa-
grado no direito positivo. Doutrina, jurisprudéncia e direito positivo. Esse foi
o sentido da evolucéo.

Quanto ao principio da legalidade, embora adotando o sistema de
jurisdicdo una préprio da common law, o direito brasileiro ndo adotou o mes-
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mo principio do stare decisis, que da forca obrigatéria aos precedentes judici-
ais. E, embora adotando o principio da legalidade herdado do direito fran-
cés, o mesmo foi aceito em sua pureza, tal como apregoado pelos ideais re-
volucionarios: a lei, como ato do parlamento, representante da vontade geral
do povo, ¢ a principal fonte do direito. E esse postulado foi inserido, com res-
salva para a Constituicdo de 1937, em todas as Constituicdes brasileiras, inclu-
sive na do Império (art. 179, I). Vale dizer que todas as Constituicdes, com a
ressalva ja apontada, sempre contiveram a norma segundo a qual ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei.

E curioso que, embora o direito francés considerasse o principio da
legalidade como uma das bases do Direito Administrativo, na pratica, afas-
tou-se desse postulado, na medida que a jurisprudéncia adotada pela juris-
di¢do administrativa transformou-se, aos poucos, na principal fonte do Di-
reito Administrativo. No direito francés, falar em principio da legalidade
significa falar na forga obrigatéria das decisdes do Conselho de Estado, 6rgao
de cipula da jurisdicio administrativa.

Em decorréncia da adogdo do principio da legalidade, o Direito Ad-
ministrativo brasileiro, & semelhanca de outros direitos, como o espanhol, o
portugués, o dos pafses sul-americanos, colocou no direito positivo aquilo
que no direito francés constituiam teorias e principios de elaboragio
jurisprudencial. Aquilo que na Franga é alterado pela jurisdicio administra-
tiva, no Brasil depende de alteragio legislativa. E com uma agravante: as
bases do Direito Administrativo estdo na Constituicdo: as intervengdes do
Estado na propriedade privada, o regime estatutdrio do servidor publico, os
principios da Administragao Pablica, a regra sobre responsabilidade civil do
Estado, o principio da licitagio, as normas sobre orgamento e contabilidade
publica, as competéncias normativas, a prote¢io do patrimdnio ptblico, os
direitos e garantias do cidadio perante a Administragao Publica, o controle
interno, o judicial e o legislativo.

A conseqiiéncia é que a evolucio do Direito Administrativo depen-
de, em grande parte, de reformas constitucionais, o que conduz a dois cami-
nhos: (a) um, licito, que é a reforma pelos instrumentos que a propria Cons-
tituigdo prevé; (b) outro que é feito ao arrepio da Constituicio, que vai
sendo atropelada pelas leis ordindrias, por atos normativos da Administragao
Pdblica e, as vezes, sem qualquer previsio normativa; a Administracio Pa-
blica, com muita freqiiéncia, coloca-se na frente do legislador. Daf o
desprestigio da Constituicio e do principio da legalidade.

Este é talvez o maior paradoxo: afastamo-nos do direito francés e
do sistema da common law, quando colocamos a lei como principal fonte
do direito. Mas, na pratica, colocamos uma distAncia grande entre o que
estd na lei e o que se aplica na pratica, pelo afd de copiar modelos es-
trangeiros nem sempre adaptiveis ao direito positivo brasileiro, em espe-
cial & Constituigao.
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O certo é que aquele Direito Administrativo que estd hoje nos manu-
ais (j4 chamado de Direito Administrativo tradicional ou conservador) foi
estruturado com base em determinados institutos e principios que constituem
ainda hoje objeto de estudo desse ramo do direito e que recebeu influéncia de
diferentes direitos, o que pode ser resumido pela forma a seguir exposta.

Do direito francés, herdou o conceito de servigo publico, a teoria dos
atos administrativos com o atributo da executoriedade, as teorias sobre res-
ponsabilidade civil do Estado, o principio da legalidade, a teoria dos contra-
tos administrativos, as formas de delegacio da execucdo de servigos publi-
cos, a idéia de que a Administragio Puablica se submete a um regime juridi-
co de direito pablico, derrogatério e exorbitante do direito comum, e que
abrange o bindmio autoridade-liberdade.

Do direito italiano, recebeu o conceito de mérito, o de autarquia e
entidade paraestatal (dois vocdbulos criados no direito italiano), a nocéo de
interesse publico, e o préprio método de elaboracio e estudo do direito ad-
ministrativo, mais técnico-cientifico do que o método pragmatico do direito
francés. Com efeito, ao lado dos alemaes, os autores italianos muito contri-
bufram, no sé aqui, mas em outros paises, para a mudanga do préprio méto-
do de estudo do Direito Administrativo; este, sendo de formagéo
jurisprudencial, era elaborado a partir de casos concretos, sem muita preo-
cupagdo com a sistematizacio; a doutrina alemi e a italiana contribufram
para a ado¢do de um método técnico-cientifico.

No direito alemdo parece ter encontrado inspiracio o tema dos concei-
tos juridicos indeterminados e do principio da razoabilidade (relacionados
com a matéria de interpretacio e discricionariedade administrativa). Sob
esse aspecto também foi grande a contribui¢io da doutrina portuguesa e
espanhola, que, como o direito brasileiro, caminharam para a positivacao do
Direito Administrativo.

Do sistema da common law, o Direito Administrativo brasileiro herdou
o principio da unidade de jurisdigdo, o mandado de seguranga e o mandado
de injun¢do, o principio do devido processo legal, inclusive, mais recente-
mente, em sua fei¢do substantiva, e que praticamente se confunde com o
principio da razoabilidade, hoje ja aplicado no direito brasileiro.

Até na doutrina social da Igreja foi-se procurar inspiragio para ins-
tituir o principio da funcio social da propriedade, que deu origem as desa-
propriagdes sancionatdrias; e também o principio da subsidiariedade, pelo
qual o Estado s6 deve atuar quando o particular ndo tiver condicoes de
atuar sozinho, hipétese em que deve estimular, ajudar, subsidiar a iniciativa
privada.

Talvez em matéria de bens publicos é que se encontra alguma coisa de
peculiar ao direito brasileiro, quer na classificac@o tripartite dos bens, quer
nos institutos ligados a regularizagdo das terras publicas, como os conceitos
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de terras devolutas, de legitimacio de posse e o processo de discriminacéo;
quer nos conceitos de terras indigenas, terrenos reservados, terrenos de
marinha.

Também € inegével que a legislagio portuguesa sobre terras publicas,
especialmente sobre sesmarias e concessio, influenciou grandemente o di-
reito brasileiro.

Outra coisa que se fez no Brasil e também em outros paises, foi passar
para o direito positivo grande parte dos institutos trazidos do direito francés,
como a matéria dos contratos, com todas as teorias do fato do principe e da
imprevisio; e, mais recentemente, a teoria dos atos administrativos, em par-
te positivada pela lei que disciplina os processos administrativos na 6rbita
federal. Por outras palavras, enquanto, no direito francés, o Direito Admi-
nistrativo era de formagédo pretoriana, jurisprudencial, adaptével de forma
mais flexivel ao interesse publico sempre cambiante, pelo trabalho criativo
da jurisdigio administrativa, no Brasil essas mesmas teorias e principios fo-
ram incorporados ao direito positivo.

Além de passar para o direito positivo, as vezes para a prépria Consti-
tuicdo, determinados institutos do Direito Administrativo, ainda se fez le-
gislacdo que, pelo excesso de formalismo, contribuiu para emperrar o funci-
onamento da Administragdo Puablica; tal ocorreu especialmente em matéria
de licitacdo e contrato, de regime juridico do servidor publico, de controle
administrativo e financeiro, de administragio indireta, pois a estas se atri-
buiu regime juridico praticamente igual ao das entidades publicas, tirando
muito de sua flexibilidade e da sua prépria razio de existir.

4 PRINCIPAIS INOVACOES NO DIREITO ADMINISTRATIVO: AIN-
DA A INFLUENCIA DO DIREITO ESTRANGEIRO

As principais inovacgoes foram introduzidas apds a Constitui¢ao de 1988,
seja com a adoco dos principios do Estado Democrético de Direito, seja sob
inspiragdo do neoliberalismo e da globalizagio, do sistema da common law e
do direito comunitirio, que levaram a chamada Reforma do Estado, na qual
se insere a Reforma da Administragio Publica e, em conseqiiéncia, a intro-
ducio de novidades no dmbito do direito administrativo. Nao se pode deixar
de mencionar a influéncia de principios da Ciéncia Econdmica e da Ciéncia
da Administracio no Direito Administrativo, com duas conseqiiéncias: de
um lado, a formagdo do chamado Direito Administrativo Economico (em rela-
¢do ao qual o Direito Administrativo tradicional é chamado, pejorativamen-
te, de conservador ou, mesmo ultrapassado) e, de outro lado, a preocupagio
com principios técnicos, mais préprios da ciéncia da administragio, signifi-
cando um retorno a uma fase anterior em que ja houve a confusio entre os
institutos e principios juridicos, proprios do direito, e os aspectos puramente
técnicos, mais ligados 4 Ciéncia da Administragio.
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4.1 Alteracbes no principio da legalidade

Desde que formulado, o principio da legalidade passou por toda uma
evolucdo, que nao é oportuno examinar em profundidade neste trabalho.
Apenas fazemos remissdo ao que foi analisado no livro Discricionariedade ad-
ministrativa na Constituicdo de 1988.

A partir da Constituicio de 1891 instaurou-se o Estado Liberal de
Direito preocupado com as liberdades do cidaddo. Em decorréncia dessa
preocupacio, o principio da legalidade tinha sentido restrito: a Administra-
¢do pode fazer tudo o que a lei ndo proibe (era o principio da vinculagio
negativa, que praticamente se identifica com o principio da autonomia da
vontade).

A partir da Constitui¢do de 1934 pode-se falar em Estado Social de
Direito, um Estado prestador de servicos, que foi ampliando a sua atuacio
para abranger as 4reas econdmica e social, com o conseqiiente fortalecimen-
to do Poder Executivo. O principio da legalidade ampliou-se para abranger
os atos normativos baixados pelo Poder Executivo, com forga de lei, e esten-
deu-se a todo o Ambito de atuagdo administrativa. O principio da legalidade
passou a significar que a Administracdo s6 pode fazer o que a lei permite
(principio da vinculagio positiva).

Com a Constitui¢ao de 1988, optou-se pelos principios proprios do
Estado Democrdtico de Direito.

Duas idéias sdo inerentes a esse tipo de Estado: uma concepcdao mais
ampla do principio da legalidade e a idéia de participacdo do cidaddo na gestdo
e no controle da Administragio Publica.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, o Estado Democratico de Di-
reito pretende vincular a lei aos ideais de justiga, ou seja, submeter o Estado
nio apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo
todos os valores inseridos expressa ou implicitamente na Constitui¢ao.

Nesse sentido, o artigo 20, § 39, da Lei Fundamental da Alemanha, de
8/5/1949, estabelece que “o poder legislativo estd vinculado & ordem consti-
tucional; os poderes executivo e judicial obedecem 2 lei e ao direito”. Idéias
semelhantes foram inseridas nas Constitui¢des espanhola e portuguesa.

No Brasil, embora nio se repita norma com o mesmo contetido, nio ha
ddvida de que se adotou igual concepgio, ja a partir do preAmbulo da Cons-
tituic@o, rico na mencéo a valores, como seguranca, bem-estar, desenvolvi-
mento, igualdade e justica. Além disso, os artigos 12 a 42 e outros dispositi-
vos esparsos contemplam intimeros principios e valores, como os da dignida-
de da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o da
erradicacdo da pobreza, o da prevaléncia dos direitos humanos, o da
moralidade, publicidade, impessoalidade, economicidade, dentre outros.
Todos esses principios e valores sdo dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei
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que os contrarie serd inconstitucional; a discricionariedade administrativa
estd limitada pelos mesmos, o que significa a ampliacio do controle judicial
que deveri abranger nio sé a validade dos atos administrativos diante da
lei, mas também perante o Direito, no sentido assinalado.

Vale dizer que, hoje, o principio da legalidade tem uma abrangéncia
muito maior porque exige submissdo ao Direito.

4.2 O principio da participagao popular

Inerente também ao conceito de Estado Democriético é a idéia de
participacdo do cidaddo na gestio e no controle da Administragiao Puablica, no
processo politico, econdmico, social e cultural; essa idéia estd incorporada
na Constituicio nio s6 pela introdugio da férmula do Estado Democriatico
de Direito — permitindo falar em democracia participativa - como também
com a previsdo de vérios instrumentos de participacdo, podendo-se mencio-
nar, exemplificativamente, o direito a informagio (art. 5%, XXX), o direito
de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, § 29), a
gestdo democratica da seguridade social (art. 194, VII), da satde (art. 198,
I1I), do ensino ptblico (art. 206, VI), sem falar em intimeras normas conti-
das na legislacdo ordindria prevendo também essa participagdo, como ocorre
na Lei Geral de Telecomunicacdes, na Lei de Licitacdes e Contratos, na Lei
de Processo Administrativo.

A idéia é reforcada com a introducio do § 32 ao artigo 37 da Consti-
tuicio pela Emenda Constitucional 19/98, que prevé lei que discipline as
formas de participacdo do usudrio na administracio direta e indireta.

Intimamente relacionada com a idéia de participagdo ocorreu a
processualizacdo do Direito Administrativo, especialmente com a exigén-
cia constitucional do devido processo legal, que exige, entre outras
coisas, a observancia de formalidades essenciais & prote¢do dos direitos
individuais, como a ampla defesa, o contraditério, o direito de recorrer,

a publicidade.

4.3 Alteracoes na idéia de discricionariedade

A discricionariedade pode ser definida como a faculdade que a lei
confere & Administragio para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes,
todas validas perante o direito.’

O conceito de discricionariedade nfo permaneceu estatico no tempo.
Sua evolugdo acompanhou a evolucio do principio da legalidade, conforme
expusemos na obra citada. Quanto mais se amplia o conceito de legalidade,
mais se reduz a discricionariedade administrativa.
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No periodo do Estado Liberal de Direito, a legalidade somente se apli-
cava a uma esfera restrita de atuagdo administrativa, naquilo que dissesse
respeito as restricoes aos direitos individuais; em tudo mais, a Administra-
cdo Pdablica era livre para agir; ela dispunha de ampla margem de
discricionariedade. Nesse periodo, a legalidade significava a sujeicio a lei
editada pelo Parlamento, que era visto como o tnico ente que representa a
vontade geral do povo.

Com o Estado Social de Direito, houve um fortalecimento do Poder
Executivo, com a outorga de novas fungdes na area social e econdmica e,
paralelamente, com a atribuigdo de competéncia normativa, envolvendo a
possibilidade de editar normas com forga de lei (medidas provisérias, regula-
mentos autdnomos, decretos-leis, leis delegadas ou outras modalidades).
Conforme visto no item anterior, o principio da legalidade ampliou-se para
abranger as leis e os atos normativos baixados no Ambito do Poder Executivo.
Além disso, passou a abranger toda a esfera de atuacio da Administragio
Puablica, dando origem ao postulado segundo o qual a Administragao Puabli-
ca s6 pode fazer o que a lei permite.

Com o Estado Democratico de Direito, conforme assinalado, a legali-
dade passou a significar a sujei¢do ao Direito (lei, valores, principios).

Além disso, verifica-se nova ampliacio da fun¢fo normativa, agora nao
do Poder Executivo, encarnado pelo Presidente da Republica, mas da Admi-
nistracdo Publica, com a chamada funcio reguladora exercida pelas agéncias.

Hoje, pode-se dizer que existem duas tendéncias opostas, revelando
mais um paradoxo do Direito Administrativo:

a) de um lado, os neoliberais, sob inspiracdo do direito estrangeiro,
propugnam pela ampliagio da discricionariedade: a idéia de
substituir a Administracio burocrética pela Administragio gerencial
depende, em grande parte, do reconhecimento de maior liberdade
deciséria aos dirigentes; por isso se diz que o Direito Administrativo
atrapalha as reformas, porque ele se apdia no principio da legalidade,
que exige lei para dar fundamento a decisdes administrativas; o
principio da legalidade também “atrapalha” a fun¢do normativa das
agéncias reguladoras;

b) de outro lado, h4 a tendéncia também bastante forte dos chamados
“conservadores”, calcada no direito positivo e na Constitui¢ao, que
defende maiores limites a discricionariedade administrativa,
exatamente pelo fato de que a sua atuagio tem que ter fundamento
na lei, mas também tem que observar os limites impostos pelos
principios e valores adotados explicita ou implicitamente pela
Constitui¢ao. Hoje a discricionariedade é limitada por principios
como os da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, interesse
publico, impessoalidade, seguranca juridica, sem mencionar os
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valores inseridos nos artigos 12 a 42 da Constituicdo. A tal ponto
vai a importancia dos principios, que a sua inobservancia caracteriza
ato de improbidade definido no artigo 11 da Lei n. 8.429, de
25.2.1993. Szo principios e valores que devem ser observados pelo
legislador e pela autoridade administrativa e que, em conseqiiéncia,
podem ser apreciados pelo Poder Judiciario, seja para decretar a
inconstitucionalidade de leis, seja para declarar a nulidade de atos
administrativos.

Essa mesma dualidade de tendéncias verifica-se com relagio a cha-
mada discricionariedade técnica: os da primeira corrente defendem a impossi-
bilidade de apreciacdo judicial, exatamente por envolver aspecto técnico
que compete 2 Administragido Publica definir; os da segunda corrente de-
fendem, com razdo, a possibilidade de apreciac@o judicial, ja4 que nao se
trata de verdadeira discricionariedade; se é técnica, pode levar a uma solu-
¢Ao Unica com o auxilio de peritos. Onde néo existe possibilidade de opgao
para a Administracio Publica entre duas ou mais solugdes validas perante o
direito, ndo se pode falar em discricionariedade. Em conseqiiéncia, a apreci-
acdo judicial é sempre possivel.

4.4 Alteracdes no conceito de servigo publico

O servigo publico é uma das atividades administrativas do Estado,
podendo ser definido como a atividade material, concreta, que a lei outorga
ao Estado, para atender a necessidades coletivas, sob um regime juridico
total ou parcialmente publico.

No conceito existem trés elementos: a) o subjetivo, que corresponde 2
idéia de que o servigo publico ¢ atribuido, por lei, ao Estado; este decide
sobre a forma de gestdo, direta ou indireta, que vai adotar; b) o elemento
objetivo, que corresponde a prestacio de atividades que atende a necessida-
des coletivas; ¢) o formal, que diz respeito ao regime juridico, que é total ou
parcialmente publico. E parcialmente publico quando o servigo é prestado por
pessoas juridicas de direito privado (empresas publicas, sociedades de econo-
mia mista, concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, parceiros
privados), que se regem por normas semelhantes as das empresas privadas, mas
que se submetem ao direito ptblico no que diz respeito aos principios, como os
da universalidade, continuidade, isonomia entre usuérios etc, bem como a
responsabilidade civil (regida pelo artigo 37, § 62 da Constituicio) e ao regi-
me juridico aplicdvel aos bens afetados a prestagdo do servico.

Segundo boa parte da doutrina, estarfamos passando por uma crise na
nocio de servigo publico. Na realidade, o conceito nio estd sendo alterado;
0 que existe é uma pressao no sentido de diminuir o rol de servicos publicos
ou mesmo acabar com esse tipo de atividade, especialmente quanto as de
natureza econdmica.
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No seio da Unido Européia (como também no direito brasileiro, con-
forme artigo 170 da Constitui¢do) adota-se como postulados da ordem eco-
ndmica a liberdade de iniciativa e a livre competicdo. Em decorréncia disso,
a Corte de Justica da Unido Européia entende que a idéia de que existam
servigos publicos exclusivos do Estado é contréria a idéia de livre iniciativa;
e a idéia de que servigos publicos possam ser prestados por empresas estatais
contraria a livre concorréncia.

Dai ter-se adotado e imposto aos paises membros a substituicio do
conceito de servigo publico por servico de interesse econdmico geral. A conse-
qiiéncia foi a privatizagio de empresas estatais, a privatizacio de servigos
ptblicos (ndo da forma de gestio, mas das atividades, que passaram a ser
consideradas de natureza privada), com a devolugdo das mesmas a livre
iniciativa, a liberagdo de precos etc.

No direito francés, onde nasceu e se desenvolveu o conceito de servi-
¢o publico, houve séria oposi¢ao a essa mudanga; porém, adotou-se o con-
ceito de servigo de interesse econdmico geral para as atividades econdmicas
exercidas pelo Estado, mas manteve-se o conceito de servico publico para as
atividades sociais do Estado.

A conseqiiéncia de privatizar uma atividade, colocando-a na livre
iniciativa é que o particular ndo tem o dever de presti-la; quando o direito
francés elaborou o conceito de servico publico foi exatamente pela idéia de
que somente o Estado tem o dever de assumir atividades essenciais, ainda
que com prejuizo ou inteiramente as custas do dinheiro pablico. Além disso,
sendo o servigo prestado pelo particular, como atividade privada, nio se apli-
cam principios como os da continuidade, universalidade, isonomia e outros
inerentes a prestacio de servigos publicos. Daf a Corte Européia ter retroce-
dido um pouco e passado a permitir, em determinadas atividades econdmi-
cas consideradas essenciais (como telecomunicacdes, energia elétrica e ou-
tras) a imposicio de obrigacdes de servico publico.

No direito brasileiro, a doutrina adepta do neoliberalismo forga a ado-
¢do das mesmas inovacoes, mas a dificuldade é grande porque é a propria
Constitui¢do que prevé expressamente a competéncia exclusiva do Estado
para a execugio de vérias atividades, como ocorre no artigo 21, XI e XII.

O que vem ocorrendo é uma privatizagio parcial, feita pela legislacio
ordindria, ao arrepio da Constituicio, como na legislacio de telecomunica-
cOes, energia elétrica, correios, portos.

4.5 Qutra inovacao: movimento de agencificacao e introducao da ativi-
dade de regulacao

Paralelamente a privatizacio de empresas estatais, surgiu 0 movimen-
to ja chamado de agencificacdo, com a criacio de agéncias reguladoras com
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a natureza de autarquias de regime especial, a que a lei atribui funcio de
regulacdo. Segundo alguns, como Marcal Justen Filho, trata-se de mais uma
funcéo administrativa, ao lado das quatro tradicionais: servigo publico, poli-
cia administrativa, fomento e intervencio.

Aqui se nota a influéncia do sistema da common law.

Nos Estados Unidos, a Administragio Puablica é composta por agéncias
com fungio quase legislativa e quase judicial. E o Direito Administrativo é o
conjunto de normas postas pelas agéncias.

A funcido é quase legislativa porque as agéncias recebem, por lei,
quando criadas, o poder de baixar normas com forca obrigatéria. Mas a
fungdo é quase legislativa, porque as normas das agéncias estdo coloca-
das abaixo das leis na escala hierarquica, podendo ser invalidadas por
decisdo judicial, quando contrariem as leis, seja por infringéncia dos
standards, principios, diretrizes contidos na lei (principio do devido pro-
cesso legal substantivo), seja por inobservancia do processo de elabora-
cdo das normas, em que a participagido do cidaddo constitui exigéncia
obrigatéria em vdrias fases.

Funcio quase judicial, porque as agéncias resolvem conflitos entre
prestadores de servico em ter ou com os usuarios. E suas decisdes sdo passi-
veis de apreciacio judicial.

Conforme mencionada no item 2, a justificativa para a delegacio de
funcio normativa as agéncias baseou-se em verdadeiro tripé construido pela
Corte Suprema:

a) a lei delega essa funcdo a agéncia, mas o faz limitadamente, na
medida em que os regulamentos por elas baixados devem obedién-
cia aos conceitos indeterminados contidos na lei; quer dizer que se
adotou o sistema da chamada lei-quadro; os regulamentos baixa-
dos pelas agéncias sdo obrigatérios, tém forca de lei e podem inovar
na ordem juridica; mas tém que sujeitar-se aos standards contidos
na lei; daf falar-se em funcdo quase-legislativa;

b) para dar legitimidade a essa funcio, instituiu-se um procedimento
a ser obrigatoriamente observado, seja nas decisdes dos casos con-
cretos, seja na elaboracio dos regulamentos; e esse procedimento
exige obrigatoriamente a participacio dos interessados, em maior
ou menor escala, nas vérias fases de elaboracdo da norma, com
obrigatoriedade de divulgagdo dos projetos, realizacio de audién-
cias publicas, recebimento de sugestdes, obrigatoriedade de moti-
vacdo quanto a aceitacdo ou ndo dessas sugestdes, obrigatoriedade
de motivagio quanto a aceitacio ou nio dessas sugestdes pela agén-
cia; vale dizer, imp0s-se o devido processo legal, em sua feicio
adjetiva, para elaboracio dos regulamentos pelas agéncias;
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c) para aperfeicoar o controle judicial, construiu-se a doutrina do de-
vido processo legal substantivo, que permite ao Judicidrio examinar,
além da observancia do procedimento pela agéncia, também a
razoabilidade de suas decisdes diante dos conceitos juridicos
indeterminados contidos na lei; quer dizer que a evolug¢io do prin-
cipio do devido processo legal deu-se no sentido de tornar cada vez
mais rigoroso o formalismo do procedimento, com exigéncias feitas
pela Corte Suprema quanto a motivagio, a racionalidade das deci-
soes diante dos dados colhidos pelas agéncias, a relacio custo-be-
neficio das medidas e normas adotadas.

Mesmo no direito europeu, onde se adota o nome de autoridades admi-
nistrativas independentes, ao invés de agéncias (Franca, Itdlia, Portugal,
Espanha), também se fala de um direito negociado como nova forma de
regulacio juridica. Ao lado do direito posto pelo Estado (que continua como
principal fonte de producio do direito), surge outra forma de regulagio, que
resulta do consenso dos interessados. E esse direito negociado passa a inte-
grar o ordenamento juridico, dentro da hierarquia das normas.

No direito brasileiro, o0 modelo norte-americano construido pelo Judi-
cidrio enfrenta algumas dificuldades. A delegacio legislativa ndo encontra
fundamento na Constitui¢do, a nfo ser nas hipdteses expressamente previs-
tas. A participagdo ou ndo € prevista para o processo de elaboragio de nor-
mas pelas agéncias ou é prevista sem caréter de obrigatoriedade, o que retira
grande parte da legitimidade democratica da atuagio das agéncias. E o prin-
cipio do devido processo legal em sua feicio substantiva ¢ de aplicagio re-
cente e muito restrita no direito brasileiro, sem falar nas restricdes impostas
pelo Supremo Tribunal Federal ao cabimento das agdes diretas de
inconstitucionalidade contra atos normativos da Administracio Publica.

De qualquer forma, as agéncias vém sendo instituidas em grande quan-
tidade e vém exercendo fung¢io reguladora, o que abrange competéncia
normativa (limitada pelo principio da legalidade), policia administrativa,
resolugio de conflitos, embora sem forca de coisa julgada.

Essa funcdo normativa das agéncias reguladoras nao constitui propri-
amente novidade no direito brasileiro, porque desde longa data existem
autarquias de regime especial no direito brasileiro, como existem 6rgios e
entidades autérquicas com esse tipo de funcio.

4.6 Adogao do principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade, embora bem anterior & nova concep-
¢do de Estado de Direito Democratico, assume agora importancia funda-
mental na definigdo do Estado. Ele foi formulado em fins do século XIX e
comeco do século XX, dentro da Doutrina Social da Igreja, principalmente
pelas Enciclicas Rerum Novarum (1891), de Ledo XIII, Quadragesimo Anno
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(1931), do Papa Pio XI, Mater et Magistra (1961), de Joao XXXIII, e, mais
recentemente, a Centesimus Annus (1991), de Jodo Paulo II.

Duas idéias fundamentais sdo inerentes ao principio: de um lado, a de
respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de que a iniciativa
privada, seja através dos individuos, seja através das associa¢des, tem prima-
zia sobre a iniciativa estatal; em consonincia com essa idéia, o Estado deve
abster-se de exercer atividades que o particular tem condi¢oes de exercer
por sua propria iniciativa e com seus préprios recursos; em conseqiiéncia, sob
esse aspecto, o principio implica uma limitacdo a intervengio estatal. De
outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar, fiscalizar a iniciativa privada,
de tal modo a permitir aos particulares, sempre que possivel, o sucesso na

condugio de seus empreendimentos.

Esse principio foi adotado na Constituicido de 1967 com a regra de que
o Estado somente deve exercer atividade econdmica para subsidiar a inicia-
tiva privada quando ela seja deficiente. Na Constitui¢do atual, contém-se,
em termos um pouco diversos, no artigo 173, caput, em que estd determinado
que a atividade econdmica s deve ser exercida pelo Estado por motivo de
seguranga ou interesse coletivo relevante, conforme definido em lei. Embora
previsto apenas com relacdo as atividades econdmicas, o principio vem sen-
do aplicado com relagio aos servigos sociais nao exclusivos do Estado.

Da aplicagdo desse principio resultam algumas conseqiiéncias: a) a
privatizacdo de empresas estatais, para que as atividades assumidas pelo Es-
tado sejam devolvidas a iniciativa privada; b) a ampliacio da atividade de
fomento, seja na drea econdmica, seja na area social, com o ressurgimento
de férmulas nio tio novas, como a concessio de servigos publicos (agora sob
nova versio — concessao patrocinada, como uma das formas de parceria pad-
blico-privada instituida na Lei n. 11.079/2004), o surgimento de novas for-
mas de parceria com a iniciativa privada, como os contratos de gestdo com
as organizacOes sociais, os termos de parceria com as organizacdes da socie-
dade civil de interesse piblico (OSCIP); como conseqiiéncia, ha um cresci-
mento consideravel do chamado terceiro setor, que abrange entidades que
ficam a meio caminho entre o publico e o privado, por desempenharem ativi-
dades de interesse ptblico, muitas delas com incentivos do Estado; nova
concepgio do interesse puablico, ja que a sua tutela deixa de ser vista como
de titularidade do Estado, para ser assumida também pelo particular; dimi-
nui¢do do aparelhamento administrativo do Estado, como conseqiiéncia da
diminui¢do de suas atividades.

4.7 Fuga do Direito Administrativo

Uma das tendéncias que se nota atualmente, com relagio a ind-
meros institutos tradicionais do Direito Administrativo, é a de caminhar
para uma privatizacio do proprio regime juridico a que se submete a
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Administracdo Publica, para escapar as normas sobre licitagdo, contrato
administrativo, concurso putblico e outros normas constitucionais sobre
servidores publicos, controles formais, regras sobre orgamento e contabi-
lidade publica.

Evidentemente, a fuga do Direito Administrativo nio pode e nfo sera
total. Em primeiro lugar, porque os proprios instrumentos utilizados pela
Administracio Publica para transferir a gestdo de servicos publicos aos parti-
culares sio regidos pelo Direito Administrativo, como ocorre com os contra-
tos de concessido, com os contratos de gestdo, com os convénios, com 0s
termos de parceria, tendo de sujeitar-se aos controles da Administracio
Pdblica, inclusive do Tribunal de Contas. Em segundo lugar, porque o regi-
me juridico a que se submete o particular que exerce atividade estatal é
hibrido: se é verdade que a entidade atua sob o regime do direito privado,
nfo é menos verdade que sdo de direito ptblico as normas sobre os bens
utilizados na prestacdo dos servigos, sobre responsabilidade civil perante os
usudrios, sobre os principios aplicdveis & prestacdo do servico, sobre os pode-
res exercidos pelo poder publico, sobre as prerrogativas publicas outorgadas
ao particular. No caso das atividades sujeitas a regulagido por agéncias regu-
ladoras, as normas postas pelas mesmas compdem um Direito Administrativo
de natureza talvez um pouco diversa (pela origem do 6érgio de que emanam)
e que imprimem menos seguranga juridica (porque nio sujeitas a qualquer
processo de elaboracio normativa, seja para sua formulagio, seja para sua
alteraco e revogagio) e com a desvantagem de serem baixadas sem a obser-
vancia do principio democratico presente no processo previsto constitucio-
nalmente para o Poder Legislativo

Na realidade, a Administracio Publica nunca deixou de aplicar o
Direito Privado em intimeras hip6teses. No direito brasileiro, por exemplo,
ela celebra contratos de direito, cria empresas sujeitas ao regime das empre-

sas privadas, contrata servidores sob regime da Consolidacio das Leis Traba-
lhistas (CLT).

Por isso mesmo, muitos autores, desde longa data, falam na existén-
cia de um Direito Administrativo em sentido amplo, que abrange o regime
juridico de direito pablico e o direito privado a que se submete a Adminis-
tracio Publica; e em Direito Administrativo em sentido estrito, corresponden-
te a um regime juridico de direito publico, derrogatério e exorbitante do
direito comum, com restricdes e prerrogativas destinadas a garantir, de um
lado, a autoridade do poder publico e, de outro, respeitar os direitos dos
cidadios.

Por mais que se idealize a fuga do Direito Administrativo, ela
nunca podera ser integral, porque, mesmo quando se socorre de insti-
tutos do direito privado, tais normas sio parcialmente derrogadas pelo
direito ptblico.
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5 CONCLUSOES

Pelo exposto, constata-se que todo o Direito Administrativo brasilei-

ro, desde as suas origens, esteve sob influéncia do direito estrangeiro, ora do
sistema de base romanistica, liderado pelo direito francés, ora do sistema da
common law, este Gltimo de forma menos nitida.

Mais recentemente, pode-se afirmar que praticamente todas as ino-

vagoes do Direito Administrativo brasileiro vém sendo feitas sob influéncia
principal do sistema da common law e do direito comunitério europeu (o que
é curioso pelo fato do Brasil nio fazer parte da Unido Européia).

Em resumo, o Direito Administrativo brasileiro, no momento atual,

apresenta as seguintes tendéncias:
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a) alargamento do principio da legalidade, pela adogio dos principios
do Estado Democratico de Direito, trazendo como conseqiiéncia a
maior limitacdo a discricionariedade administrativa (em decorrén-
cia da submissdo da Administracdo Publica a principios e valores) e
a ampliacido do controle judicial;

b) paralelamente, desprestigio do principio da legalidade e da Consti-
tui¢do, proprio dos paises que positivaram o Direito Administrati-
vo, colocando os seus fundamentos na Constituicio;

c¢) pressdo no sentido de ampliar a discricionariedade administra-
tiva, fazendo, inclusive, ressuscitar a idéia de discricionariedade
técnica, para reduzir o controle judicial sobre atos da Adminis-
tragao;

d) democracia participativa, com a previsdo de indmeros instrumen-
tos de participagdo do cidadio no controle e na gestdo de ativida-
des da Administragdo Publica, o que nem sempre é efetivado na
pratica;

e) processualizacdo da atividade administrativa, especialmente
em decorréncia da previsdo constitucional do principio do
devido processo legal e da exigéncia do direito de defesa,
contraditério e recursos administrativos para os processos ad-
ministrativos;

f) instauragdo da chamada Administracdo Publica Gerencial, que
envolve: maior discricionariedade para as autoridades adminis-
trativas, substituicdo do controle formal pelo controle de resulta-
dos, autonomia administrativa, financeira e orgamentéria; o prin-
cipal instrumento seria o contrato de gestdo, que nio tem tido o
alcance pretendido pelos idealizadores da reforma administrati-
va, pela falta de promulgacio da lei prevista no artigo 37, § 82, da
Constituicio;
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g) “crise na nogio de servico piblico”, pela tendéncia de transformar
servigos publicos exclusivos do Estado em atividades privadas aber-
tas a livre iniciativa;

h) movimento de agencificagio, com a outorga de fungio regulatéria
as agéncias reguladoras instituidas como autarquias de regime
especial;

i) aplicacdo do principio da subsidiariedade, com as seguintes conse-
qiiéncias: privatizacio de empresas estatais, privatizacio de ativi-
dades antes consideradas servigos publicos, ampliacdo da ativida-
de de fomento, ampliacido das formas de parceria do setor publico
com o setor privado, crescimento do terceiro setor;

j) “fuga do Direito Administrativo”, tendéncia que ndo tem como
concretizar-se com a extensdo que se possa pretender, tendo em
vista que o direito privado, quando utilizado pela Administracio
Puablica, é sempre derrogado parcialmente por normas de direito

publico, muitas delas com fundamento constitucional.
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