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1. ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO: O DIREITO FRANCES E
SEUS PARADOXOS.

Sabe-se que o direito administrativo, como ramo autbnomo do direito, teve
origem na Franca, sendo de elaboragédo pretoriana, em decorréncia do trabalho
do Conselho de Estado, que € o 6rgao de cupula da jurisdicdo administrativa que
se constituiu naquele pais.

O direito administrativo nasceu referido a um sujeito — a Administracao
Publica. Por isso mesmo se entendeu que devia ser constituido por normas
proprias, derrogatorias do direito privado que rege as relagdes entre particulares.

Segundo Georges Vedel, em seu Droit Administratif (Presses Universitaires
de France, 1964, p. 53), o direito administrativo francés €, em grande parte, ndo
legislativo, porque formulado pelo juiz. Diz ele que “nesse ramo do Direito, o
repudio ao Caodigo Civil e ao direito privado e a imensidao de lacunas legislativas
levaram o juiz a fazer verdadeiramente o direito”. A funcdo do juiz administrativo
nao era sO a de interpretar o direito positivo, como o fazia o juiz comum, mas
também preencher, por suas decisdes, as lacunas da lei.

O direito administrativo francés se elaborou com base em determinados
conceitos, como o de servigo publico, de autoridade, de poder publico, de
especialidade de jurisdicdo, nenhum deles inspirado no direito privado. Conforme
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ensinamento de Georges Vedel (ob. cit.,, p. 57), quatro principios essenciais
informam o direito administrativo francés: o da separacdo das autoridades
administrativa e judiciaria, que determina as matérias para as quais os tribunais
judiciais sdo incompetentes; o das decisdes executbrias, que reconhece a
Administracdo a prerrogativa de emitir unilateralmente atos juridicos que criam
obrigagGes para o particular, independentemente de sua concordancia; o da
legalidade, que obriga a Administracdo a respeitar a lei; e o da responsabilidade
do poder publico, em virtude do qual as pessoas publicas devem reparar os danos
causados aos particulares.

O fato de ter-se criado um ramo autbnomo para reger as relacoes de que a
Administracdo Publica € parte ndo significa que o Conselho de Estado nunca
utilizasse o direito privado. Pelo contrario, ainda uma vez lembrando a licdo de
Georges Vedel (ob. cit., p. 48), “0 que permanece verdadeiro da tese classica &
que, ao contrario do juiz judiciario, o juiz administrativo € 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 proprio forjara as regras aplicaveis ou
considerara inutil a derrogacéo das regras do direito privado”.

Um dado relevante sobre o direito administrativo € a facil constatacao de
inumeras contradicdes 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 o0s aspectos, inclusive o juridico. A grande
preocupacdo era a de proteger as liberdades do cidaddo; dai a elaboracdo do
principio da legalidade. No entanto, paradoxalmente, o direito administrativo
nasceu sob o signo do autoritarismo, ja que reconheceu uma sSérie de
prerrogativas (potestades publicas) a Administracdo Publica. Dai a afirmacéao de
que o regime juridico administrativo compreende o bindmio: liberdade e
autoridade. A liberdade é garantida por principios como os da legalidade,
isonomia, separacdo de poderes. A autoridade é protegida por prerrogativas
publicas que garantam a supremacia do poder publico sobre o particular.

Outro paradoxo ainda relacionado com o principio da legalidade: sob
inspiracdo dos principios revolucionarios, o direito francés elaborou o principio da
legalidade (que, na Franga, corresponde a expressdo Estado de Direito, criada
pelo direito alem&o), com o objetivo de proteger os direitos individuais. No
entanto, paradoxalmente, na Franca a lei ndo é a principal fonte do direito
administrativo. A principal fonte é a jurisprudéncia elaborada pela jurisdicdo
administrativa, especialmente o Conselho de Estado. Na Franca, falar em
principio da legalidade significa falar primordialmente em submisséo a
jurisprudéncia elaborada pelos 6rgaos de jurisdicdo administrativa.

2. UMA PALAVRA SOBRE O SISTEMA DA COMMON LAW E SEUS
PARADOXOS
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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 sujeicdo da Administracdo Publica a um regime juridico proprio, diverso
do aplicavel aos particulares (dai a expressdo common law, a designar a
existéncia de um regime Unico para poder publico e particulares) e a existéncia de
uma jurisdicdo administrativa propria para decidir os litigios da Administracao
Publica (dai o sistema da unidade de jurisdi¢cdo).

Paradoxalmente, o sistema da common law levou a formacao de um direito
administrativo com caracteristicas muito semelhantes as do direito administrativo
francés (com o reconhecimento de prerrogativas publicas para a Administracao)
e, 0 que € mais contraditério, outorgou as agéncias reguladoras funcbes quase
legislativas e quase judiciais.

Quase legislativas, porque as agéncias (que, em conjunto, formam a
Administracdo Pdulblica) tém o poder de baixar normas com forca de lei,
obrigatérias para os cidaddos, mas que se colocam hierarquicamente abaixo da
lei. Uma norma posta por uma agéncia nao pode contrariar a lei. Para
compatibilizar essa fungdo normativa com o principio da separacdo de poderes,
criou-se uma sistematica: a agéncia s pode baixar normas se essa atribuicao for
atribuida por lei especifica; as normas devem observar os standards (conceitos
indeterminados, diretrizes, principios), contidos na lei ou na Constituicdo; cabe ao
Judiciario examinar a validade das normas das agéncia diante desses standards
contidos na lei, podendo invalidar as normas que 0s contrariem; para esse fim,
elaborou-se o principio do devido processo legal substantivo, pelo qual a norma
da agéncia so6 € véalida na medida em que seja razoavel, adequada, racional, em
relacdo aos standards contidos na lei; para garantir o aspecto democratico,
submeteu-se a elaboracdo de normas pelas agéncias a um procedimento,
definido na Lei de Procedimentos Administrativos, em que a participagdo €
fundamental, sob pena de ilegalidade. Vale dizer que a elaboracdo legislativa
pelas agéncias baseia-se num tripé: a delegacgéo legislativa, o controle judicial do
conteudo das normas com base no principio do devido processo legal substantivo
e a imposicdo de observancia de procedimento administrativo com a participacao
do cidadéo (devido processo legal adjetivo)

Quase judicial, porque as agéncias tém o poder de resolver conflitos na
esfera administrativa, inicialmente com exclusdo da apreciacéo judicial quanto a
matéria de fato e as questdes técnicas (a chamada discricionariedade técnica ).
Com o tempo, o controle judicial cresceu e o Judiciario passou a apreciar a
motivacado, a razoabilidade, a relacéo custo beneficio, a matéria de fato.

Paradoxo: criticou-se o direito francés por causa da existéncia do direito
administrativo e da jurisdicdo administrativa, mas criou-se um direito
administrativo posto pelas agéncias reguladoras, portanto, muito mais autoritario
do que o direito francés, e outorgou-se a 6rgdos administrativos funcdo quase
judicial, com subtracdo de algumas matérias a apreciacao judicial. Na jurisdicdo
administrativa, os conselheiros gozam da mesma independéncia que os membros
do Poder Judiciario, o que nao ocorre em relacdo as agéncias, cuja
independéncia se apoiou, de inicio, apenas na idéia de neutralidade em relacdo
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aos trés Poderes do Estado, mito que aos poucos se desfez, pela crescente
submissao das agéncias a controles exercidos pelos trés Poderes do Estado e a
diretrizes impostas pelo Poder Executivo. O autoritarismo reduziu-se apenas com
a previsdo da participacdo dos interessados no processo de elaboracdo das
normas e com a ampliacéo do controle judicial.

No sistema da common law ndo se fala em ato administrativo, em decisao
executoria, em servi¢o publico (e sim em servico de utilidade publica), em contrato
administrativo (embora os poderes da Administracdo sejam muito semelhantes
aos reconhecidos no direito administrativo de base romanistica); mesmo a
responsabilidade civil do Estado demorou a ser reconhecida, sé ocorrendo isto
em meados do século XX, assim mesmo ndo abrangendo todas as hipoteses 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 enquadrados
no sistema de base romanistica (direito italiano, aleméao, espanhol, portugués etc),
0 regime juridico administrativo, no Brasil, também sofreu alguma influéncia do
sistema da common law, especialmente do direito norte-americano.

No Brasil-Colénia, aplicavam-se as leis portuguesas, especialmente as
Ordenacdes do Reino.

No periodo do Império, adotaram-se os principios do Estado do Liberal, sob
influéncia do direito francés, inclusive com a criacdo do Conselho de Estado. So
que este ndo exercia funcéo jurisdicional e sim fungéo consultiva. Também nesse
aspecto o direito francés serviu de modelo, porque na fase inicial do Conselho de
Estado francés, o 6rgdo ndo tinha independéncia, sendo suas manifestacfes
sujeitas a aprovacao do Imperador.

No primeiro periodo da Republica, suprime-se o Poder Moderador e o
Conselho de Estado. Isto ocorreu porque se abandonou a influéncia francesa da
dualidade de jurisdicdo e se acolheu o modelo anglo-americano da unidade de
jurisdicdo. No Decreto n° 848, de 11-10-1898, inseriu-se dispositivo (art. 387)
determinado que “os estatutos dos povos cultos e especialmente 0s que regem as
relacdes juridicas da Republica dos Estados Unidos da América, os casos de
common law e equity serdo também subsidiarios da jurisprudéncia e processo
federal”.

Com isso, passou a Administracdo Publica 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 papel de
destaque como fonte do direito. Ou seja, a jurisprudéncia passou a desempenhar
importante papel na criacdo do direito.

Conforme demonstramos em artigo sobre “500 anos de direito
administrativo brasileiro” (in Cadernos de Direito e Cidadania Il, publicado pelo



RED AF | Revista Eletronica direito do Estado.com. br

de LATeiio Adminisratydo Bconimico OD"EP{G PUWFCO do Cldadamu
Instituto de Estudos de Direito e Cidadania. Sdo Paulo: Artchip Editora, 2.000,
p.39-69), com base nos ensinamentos de Lafayette Pondé (in RDA 178, p. 24-37),
existem varios exemplos de criacao jurisprudencial de institutos consagrados no
direito administrativo brasileiro, alguns temporariamente e outros em carater
duradouro, até os dias atuais; alguns foram aplicados como institutos nao
previstos no direito positivo e, outros, contrariamente & letra da lei: ampliacdo do
instituto do habeas corpus para protecdo de outros direitos individuais que ndo a
protecdo da liberdade de locomocgé&o; criagcdo do instituto da desapropriacdo
indireta; ao arrepio do artigo 547 do Caodigo Civil, que exigia indenizacdo prévia e
0 requisito de decreto explicito; aplicagdo do contrato de concesséo de uso e ndo
de contratos de direito privado para a ocupacédo de boxes ou bancas de mercado
publico ou de locais em logradouros publicos; submissdo das serviddes
administrativas a regime juridico proprio; a adocdo de uma teoria dos contratos
administrativos, com caracteristicas diversas do direito privado; afastamento da
exceptio non adimpleti contractus nos contratos administrativos; aplicacdo da
teoria da imprevisdo e da teoria do fato do principe segundo regras especiais;
tese de que os funcionarios publicos se regem por um status e ndo por contrato,
sendo suas vantagens e deveres iguais para uma mesma categoria,
reconhecimento e qualificacdo da autarquia, como pessoa juridica de direito
publico ndo prevista no artigo 14 do Cdédigo Civil de 1916; reconhecimento da
teoria do risco, em termos de responsabilidade civil do Estado, contrariamente a
norma do artigo 15 do Cadigo 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 jurisdicdo, a jurisprudéncia como fonte do direito, a submissdo da
Administracdo Publica ao controle jurisdicional. Mas, no que diz respeito as
teorias e aos principios, ficou evidente que a influéncia predominante foi a do
direito francés criado pela jurisdicdo administrativa que, aos poucos, pela decisdo
de casos concretos, foi derrogando o direito privado antes aplicado a
Administracdo e criando regime juridico proprio que acabou por dar autonomia ao
direito administrativo. Nisto afastou-se do sistema da common law, que repudiava
a existéncia de um regime juridico especial para a Administragdo Publica, como
também repudiava a existéncia de tribunais administrativos para decidir os litigios
em que ela fosse parte interessada.

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 servico publico, as
prerrogativas da Administracdo Publica, a teoria dos contratos administrativos, o
principio da legalidade.

Na realidade, a influéncia da doutrina na formacao do direito administrativo
brasileiro foi muito grande. O direito positivo previu a unidade de jurisdicdo e o
principio da legalidade. Mas, pelo trabalho da doutrina, fortemente inspirada no
direito europeu continental, os tribunais foram acatando e aplicando teorias e
principios ndo consagrados no direito positivo, sendo em fase bem mais
adiantada da evolugéo do direito administrativo brasileiro. Veja-se, por exemplo,
que, em termos de contratos administrativos, de teoria dos atos administrativos,
seus vicios, nulidades, revogacdo, convalidacdo, discricionariedade,
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responsabilidade objetiva do Estado, tivemos todo um regime juridico construido e
elaborado muito antes de sua previsao legal. Muito antes de haver uma lei
disciplinando os contratos administrativos (0 que sO foi feito de forma mais
completa pelo Decreto-lei n°® 2.300, de 1986), nds ja aplicAvamos tudo o que hoje
esta no direito positivo.

Se for analisada a fundo a evolugédo do direito administrativo brasileiro,
poder-se-a caminhar no seguinte sentido: trabalho da doutrina (fortemente
inspirada no direito francés), acolhido pela jurisprudéncia e consagrado no direito
positivo. Doutrina, jurisprudéncia e direito positivo. Esse foi 0 sentido da evolucéao.

Quanto ao principio da legalidade, embora adotando o sistema de
jurisdicdo una proprio da common law, o direito brasileiro ndo adotou o0 mesmo
principio do stare decisis, que da forca obrigatdria aos precedentes judiciais. E,
embora adotando o principio da legalidade herdado do direito francés, o mesmo
foi aceito em sua pureza, tal como apregoado pelos ideais revolucionarios: a lei,
como ato do parlamento, representante da vontade geral do povo, é a principal
fonte do direito. E esse postulado foi inserido, com ressalva para a Constituicao
de 1937, em todas as Constituicdes brasileiras, inclusive na do Império (art. 179,
). Vale dizer que todas as Constituicdes, com a ressalva ja apontada, sempre
contiveram a norma segundo a qual ninguém € obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao 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, afastou-se
desse postulado, na medida em que a jurisprudéncia adotada pela jurisdicdo
administrativa transformou-se, aos poucos, na principal fonte do direito
administrativo. No direito francés, falar em principio da legalidade significa falar na
forca obrigatéria das decisbes do Conselho de Estado, 6rgdo de cupula da
jurisdicdo administrativa.

Em decorréncia da adocdo do principio da legalidade, o direito
administrativo brasileiro, a semelhanca de outros direitos, como o espanhol, o
portugués, o dos paises sul americanos, colocou no direito positivo aquilo que no
direito francés constituiam teorias e principios de elaboracdo jurisprudencial.
Aquilo que na Franca é alterado pela jurisdicdo administrativa, no Brasil depende
de alteracdo legislativa. E com uma agravante: as bases do direito administrativo
estdo na Constituicdo: as intervengbes do Estado na propriedade privada, o
regime estatutario do servidor publico, os principios da Administracdo Publica, a
regra sobre responsabilidade civil do Estado, o principio da licitacdo, as normas
sobre orcamento e contabilidade publica, as competéncias normativas, a protecéo
do patriménio publico, os direitos e garantias do cidaddo perante a Administracao
Publica, o controle interno, o judicial e o legislativo..

A consequéncia é que a evolucdo do direito administrativo depende, em
grande parte, de reformas constitucionais, o que conduz a dois caminhos: (a) um,
licito, que é a reforma pelos instrumentos que a propria Constituicdo prevé; (b)
outro que é feito ao arrepio da Constituicdo, que vai sendo atropelada pelas leis
ordinarias, por atos normativos da Administracdo Publica e, as vezes, sem
qualquer previsdo normativa; a Administracdo Publica, com muita frequtiéncia,
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coloca-se na frente do legislador. Dai o desprestigio da Constituicdo 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 esta na lei e o que
se aplica na pratica, pelo afa de copiar modelos estrangeiros nem sempre
adaptaveis ao direito positivo brasileiro, em especial a Constituicao.

O certo é que aquele direito administrativo que esta hoje nos manuais (ja
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
gue pode ser resumido pela forma a seguir exposta.

Do direito francés, herdou o conceito de servico publico, a teoria dos atos
administrativos com o atributo da executoriedade, as teorias sobre
responsabilidade civil do Estado, o principio da legalidade, a teoria dos contratos
administrativos, as formas de delegacdo da execucdo de servigos publicos, a
idéia de que a Administracdo Publica se submete a um regime juridico de direito
publico, derrogatdrio 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
paraestal (dois vocabulos criados no direito italiano), a no¢éo de interesse publico,
e 0 proprio método de elaboragéo e estudo do direito administrativo, mais técnico-
cientifico do que o método pragmatico do direito francés. Com efeito, ao lado dos
alemaes, os autores italianos muito contribuiram, ndo sé aqui, mas em outros
paises, para a mudanca do proprio método de estudo do direito administrativo;
este, sendo de formag&o jurisprudencial, era elaborado a partir de casos
concretos, sem muita preocupacado com a sistematizacdo; a doutrina alema e a
italiana contribuiram para a ado¢cado de um método técnico-cientifico.

No direito alemao, parece ter encontrado inspiracdo o tema dos conceitos
juridicos indeterminados e do principio da razoabilidade (relacionados com a
matéria de interpretacdo e discricionariedade administrativa). Sob esse aspecto
também foi grande a contribuicdo da doutrina portuguesa e espanhola, que, como
o direito brasileiro, caminharam para a positivacéo do direito administrativo.

Do sistema da common law, o direito administrativo brasileiro herdou o
principio da unidade de jurisdicdo, o mandado de seguranca e o0 mandado de
injuncédo, o principio do devido processo legal, inclusive, mais recentemente, em
sua feicdo 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 inspiracdo para instituir o
principio da funcdo social da propriedade, que deu origem as desapropriacfes
sancionatorias; e também o principio da subsidiariedade, pelo qual o Estado sé
deve atuar quando o particular ndo tiver condic6es de atuar sozinho, hipétese em
gue deve estimular, ajudar, subsidiar a iniciativa privada.
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Talvez em matéria de bens publicos € que se encontra alguma coisa de
peculiar ao direito brasileiro, quer na classificagao tripartite dos bens, quer nos
institutos ligados a regularizacdo das terras publicas, como os conceitos de terras
devolutas, de legitimacdo de posse e 0 processo de discriminacdo; quer nos
conceitos de terras indigenas, terrenos reservados, terrenos de marinha.

7

Também € inegavel que a legislacdo portuguesa sobre terras publicas,
especialmente sobre sesmarias e concessao, influenciou grandemente o direito
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 imprevisao;
e, mais recentemente, a teoria dos atos administrativos, em parte positivada pela
lei que disciplina os processos administrativos na Orbita federal. Por outras
palavras, enquanto, no direito francés, o direito administrativo era de formacao
pretoriana, jurisprudencial, adaptavel de forma mais flexivel ao interesse publico
sempre cambiante, pelo trabalho criativo da jurisdicdo administrativa, no Brasil
essas mesmas teorias e principios foram incorporados ao direito positivo.

Além de passar para o direito positivo, as vezes para a propria
Constituicdo, determinados institutos do direito administrativo, ainda se fez
legislacdo que, pelo excesso de formalismo, contribuiu para emperrar o
funcionamento da Administracdo Publica; tal ocorreu especialmente em matéria
de licitacdo e contrato, de regime juridico do servidor publico, de controle
administrativo e financeiro, de administracdo indireta, pois a estas se atribuiu
regime juridico praticamente igual ao das entidades publicas, tirando muito de sua
flexibilidade e da sua propria razédo de existir.

4. PRINCIPAIS INOVACOES NO DIREITO ADMINISTRATIVO: AINDA A
INFLUENCIA DO DIREITO ESTRANGEIRO

As principais inovacfes foram introduzidas apds a Constituicdo de 1988,
seja com a adocdo dos principios do Estado Democratico de Direito, seja sob
inspiracdo do neoliberalismo e da globalizacdo, do sistema da common law e do
direito comunitério, que levaram a chamada Reforma do Estado, na qual se insere
a Reforma da Administracdo Publica e, em consequéncia, a introducdo de
novidades no ambito do direito administrativo. Nao se pode deixar de mencionar a
influéncia de principios da ciéncia econémica e da ciéncia da administracdo no
direito administrativo, com duas conseqiéncias: de um lado, a formacédo do
chamado direito administrativo econdmico (em relacdo ao qual o direito
administrativo tradicional € chamado, pejorativamente, de conservador ou, mesmo
ultrapassado) e, de outro lado, a preocupacdo com principios técnicos, mais
préprios da ciéncia da administracdo, significando um retorno a uma fase anterior
em que ja houve a confusdo entre os institutos e principios juridicos, préprios do
direito, e o0s aspectos puramente técnicos, mais ligados a ciéncia da
administragao.
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4.1. ALTERACOES NO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Desde que formulado, o principio da legalidade passou por toda uma
evolucdo, que ndo é oportuno examinar em profundidade neste trabalho. Apenas
fazemos remissédo ao que foi analisado no livro Discricionariedade administrativa
na Constituicao de 1988 (22 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 17-65).

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

A partir da Constituicdo de 1934 pode-se falar em Estado Social de Direito,
um Estado prestador de servi¢os, que foi ampliando a sua atuacéo para abranger
as areas econdmica e social, com o consequente fortalecimento do Poder
Executivo. O principio da legalidade ampliou-se para abranger os atos normativos
baixados pelo Poder Executivo, com forga de lei, e estendeu-se a todo o ambito
de atuacdo administrativa. O principio da legalidade passou a significar que a
Administracdo s6 pode fazer o que a lei permite (principio da vinculacao positiva).

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios proprios do Estado
Democratico de Direito.

Duas idéias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma concepcdo mais
ampla do principio da legalidade e a idéia de participacdo do cidaddo na gestao e
no controle da Administracdo Publica.

No que diz respeito ao primeiro aspecto, o Estado Democratico de Direito
pretende vincular a lei aos ideais de justica, ou seja, submeter o Estado nado
apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os
valores inseridos expressa ou implicitamente na Constituicao.

Nesse sentido, o artigo 20, 8§ 3°, da Lei Fundamental da Alemanha, de 8-5-
49, estabelece que “o poder legislativo esta vinculado a ordem constitucional; os
poderes executivo e judicial obedecem a lei e ao direito”. Idéias semelhantes
foram inseridas nas Constituicbes espanhola e portuguesa.

No Brasil, embora ndo se repita horma com o mesmo conteddo, ndo ha
davida de que se adotou igual concepcdo, jA a partir do preambulo da
Constituicdo, rico na mencdo a valores, como seguranga, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica. Além disso, os artigos 1° a 4° e outros
dispositivos esparsos contemplam inimeros principios e valores, como os da
dignidade 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 séo dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei que os
contrarie serd inconstitucional; a discricionariedade administrativa esta limitada
pelos mesmos, o que significa a ampliacdo do controle judicial que devera
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abranger ndo so0 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 submissao ao Direito.

4.2. O PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR

Inerente também ao conceito de Estado Democratico € a idéia de
participacdo do cidaddo na gestdo e no controle da Administracdo Publica, no
processo politico, econdmico, social e cultural; essa idéia esta incorporada na
Constituicdo ndo so pela introducdo da formula do Estado Demaocrético de Direito
— permitindo falar em democracia participativa - como também com a previsao de
Varios instrumentos de participacéo, podendo-se mencionar,
exemplificativamente, o direito a informacgéo (art. 5°, XXX), o direito de denunciar
irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, § 2°), a gestdo democratica
da seguridade social (art. 194, VII), da saude (art. 198, IIl), do ensino publico (art.
206, VI), sem falar em inimeras normas contidas na legislacdo ordinaria
prevendo também essa participagdo, como ocorre na Lei Geral de
Telecomunicacdes, na Lei de Licitagbes e Contratos, na Lei de Processo
Administrativo.

A idéia é reforgada com a introdugcéo do § 3° ao artigo 37 da Constituicdo
pela Emenda Constitucional 19/98, que prevé lei que discipline as formas de
participagdo do usuério na administracao direta e indireta.

Intimamente relacionada com a idéia de participagdo ocorreu a
processualizacdo do direito administrativo, especialmente com a exigéncia
constitucional do devido processo legal, que exige, entre outras coisas, a
observancia de formalidades essenciais a protecdo dos direitos individuais, como
a ampla defesa, o contraditério, o direito de recorrer, a publicidade.

4.3. ALTERACOES NA IDEIA DE DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade pode ser definida como a faculdade que a lei confere a
Administracéo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais soluc¢des, todas validas
perante o direito (cf. Di Pietro, ob. cit. p. 67).

O conceito de discricionariedade ndo permaneceu estatico no tempo. Sua
evolucdo acompanhou a evolugcdo do principio da legalidade, conforme
expusemos na obra citada. Quanto mais se amplia o conceito de legalidade, mais
se reduz a discricionariedade administrativa.

No periodo do Estado Liberal de Direito, a legalidade somente se aplicava
a uma esfera restrita de atuacdo administrativa, naquilo que dissesse respeito as
restricbes aos direitos individuais; em tudo o mais, a Administracdo Publica era
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livre para agir; ela dispunha de ampla margem de discricionaridade. Nesse
periodo, a legalidade significava a sujei¢do a lei editada pelo Parlamento, que era
Visto como o Unico 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 funcbes na area social e econbmica e,
paralelamente, com a atribuicdo de competéncia normativa, envolvendo a
possibilidade de editar normas com forca de lei (medidas provisorias,
regulamentos autbnomos, 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 atuacdo da Administracao
Publica, dando origem ao postulado segundo o qual a Administracdo Publica so
pode fazer o que a lei permite.

Com o Estado Democratico de Direito, conforme assinalado, a legalidade
passou a significar a sujeicao ao Direito (lei, valores, principios).

Além disso, verifica-se nova ampliacdo da funcdo normativa, agora nédo do
Poder Executivo, encarnado pelo Presidente da Republica, mas da Administracao
Publica, com a chamada funcao 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 ampliacdo da discricionariedade: a idéia de substituir a
Administracdo burocratica pela Administracdo gerencial depende, em
grande parte, do reconhecimento de maior liberdade decis6ria 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 funcdo normativa das agéncias reguladoras;

b) de outro lado, ha a tendéncia também bastante forte dos chamados
“conservadores”, calcada no direito positivo e na Constituicdo, que defende
maiores limites a discricionariedade administrativa, exatamente pelo fato de
que a sua atuacao tem que ter fundamento na lei, mas também tem que
observar os limites impostos pelos principios e valores adotados explicita
ou implicitamente pela Constituicdo. Hoje a discricionariedade € limitada
por principios como os da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
interesse publico, impessoalidade, seguranca juridica, sem mencionar os
valores inseridos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo. A tal ponto vai a
importancia dos principios, que a sua inobservancia caracteriza ato de
improbidade definido no artigo 11 da Lei 8.429, de 25-2-93. S&o principios
e valores que devem ser observados pelo legislador e pela autoridade
administrativa e que, em consequéncia, podem ser apreciados pelo Poder
Judiciario, seja para decretar a inconstitucionalidade de leis, seja para
declarar a nulidade de atos administrativos.
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Essa mesma dualidade de tendéncias verifica-se com relacdo a chamada
discricionariedade técnica: os da primeira corrente defendem a impossibilidade de
apreciacdo judicial, exatamente por envolver aspecto técnico que compete a
Administracdo Publica definir; os da segunda corrente defendem, com razéo, a
possibilidade de apreciacdo judicial, ja que ndo se trata de verdadeira
discricionariedade; se € técnica, pode levar a uma solucdo Unica com o auxilio de
peritos. Onde ndo existe possibilidade de opcdo para a Administracdo Publica
entre duas ou mais solucdes validas perante o direito, ndo se pode falar em
discricionariedade. Em consequéncia, a apreciacao judicial € sempre possivel

4.4, ALTERACOES NO CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

O servico publico € 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 a idéia
de que o servico publico é 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 prestacdo de atividades que atende a necessidades coletivas; c) o
formal, que diz respeito ao regime juridico, que € total ou parcialmente publico. E
parcialmente publico quando o servico € prestado por pessoas juridicas de direito
privado (empresas publicas, sociedades de economia mista, concessiondarias e
permissionarias de servigcos publicos, parceiros privados), que se regem por
normas semelhantes as das empresas privadas, mas que se submetem ao direito
publico no que diz respeito aos principios, como o0s da universalidade,
continuidade, isonomia entre usuarios etc, bem como a responsabilidade civil
(regida pelo artigo 37, 8 6°, da Constituicdo) e ao regime juridico aplicavel aos
bens afetados a prestacdo do servigo.

Segundo boa parte da doutrina, estariamos passando por uma crise na
nogao de servigo publico. Na realidade, o conceito ndo esta sendo alterado; o que
existe € uma pressao no sentido de diminuir o rol de servigos publicos ou mesmo
acabar com esse tipo de atividade, especialmente quanto as de natureza
econdmica.

No seio da Unido Européia (como também no direito brasileiro, conforme
artigo 170 da Constituicdo) adota-se como postulados da ordem econdmica 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 servigcos publicos
exclusivos do Estado € contraria 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 substituicdo do
conceito de servico publico por servico de interesse econdmico geral. A
consequéncia foi a privatizacdo de empresas estatais, a privatizacao de servigos
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publicos (ndo da forma de gestdo, mas das atividades, que passaram a ser
consideradas de natureza privada), com a devolucdo das mesmas a livre
iniciativa, a liberacdo de precos etc.

No direito francés, onde nasceu e se desenvolveu o conceito de servigco
publico, houve séria oposicdo a essa mudanca; porém, adotou-se o conceito de
servigo de interesse econdmico geral para as atividades econ6micas exercidas
pelo Estado, mas manteve-se o conceito de servico publico para as atividades
sociais do Estado.

A consequéncia de privatizar uma atividade, colocando-a na livre iniciativa
€ que o particular ndo tem o dever de presta-la; quando o direito francés elaborou
0 conceito de servi¢o 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 publico. Além disso, sendo o servi¢o prestado
pelo particular, como atividade privada, ndo se aplicam principios como os da
continuidade, universalidade, isonomia e outros inerentes a prestacéo de servigos
publicos. Dai a Corte Européia ter retrocedido um pouco e passado a permitir, em
determinadas atividades econbmicas consideradas essenciais (como
telecomunicacdes, energia elétrica e outras) a imposicdo de obrigacbes de
servico publico.

No direito brasileiro, a doutrina adepta do neoliberalismo forca a adogao
das mesmas inovacbes, mas a dificuldade é grande porque € a propria
Constituicdo que prevé expressamente a competéncia exclusiva do Estado para a
execucao de varias atividades, como ocorre no artigo 21, Xl e XII.

O que vem ocorrendo € uma privatizacdo parcial, feita pela legislagdo
ordinaria, ao arrepio da Constituicdo, como na legislacdo de telecomunicacoes,
energia elétrica, correios, portos.

4.5. OUTRA INNOVAQAO: MOVIMENTO  DE AGENCIFICACAO E
INTRODUCAO DA ATIVIDADE DE REGULACAO

Paralelamente a privatizacdo de empresas estatais, surgiu 0 movimento ja
chamado de agencificagdo, com a criacdo de agéncias reguladoras com a
natureza de autarquias de regime especial, a que a lei atribui funcdo de
regulacdo. Segundo alguns, como Marcal Justen Filho, trata-se de mais uma
funcdo administrativa, ao lado das quatro tradicionais: servico publico, policia
administrativa, fomento e intervencao.

Aqui se nota a influéncia do sistema da common law.

Nos Estados Unidos, a Administracdo Publica é composta por agéncias
com funcdo quase legislativa e quase judicial. E o direito administrativo € o
conjunto de normas postas pelas agéncias.

A funcado é quase legislativa porque as agéncias recebem, por lei, quando
criadas, o poder de baixar normas com forca obrigatéria. Mas a funcao € quase
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legislativa, porque as normas das agéncias estdo colocadas 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 processo legal substantivo), seja por
inobservancia do processo de elaboracdo das normas, em que a participacao do
cidadao constitui exigéncia obrigatéria em varias fases.

Funcdo quase judicial, porque as agéncias resolvem conflitos entre
prestadores de servigco em ter ou com 0s usuarios. E suas decisfes sao passiveis
de apreciacéo judicial.

Conforme mencionada no item 2, a justificativa para a delegagao de funcao
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 baixado devem obediéncia aos
conceitos indeterminados contidos na lei; quer dizer que se adotou o
sistema da chamada lei-quadro; os regulamentos baixados pelas agéncias
sao obrigatérios, tém forca de lei e podem inovar na ordem juridica; mas
tém que sujeitar-se aos standards contidos na lei; dai falar-se em funcgéo
quase-legislativa;

b) para dar legitimidade a essa func¢ao, instituiu-se um procedimento a
ser obrigatoriamente observado, seja nas decisfes dos casos concretos,
seja na elaboracdo dos regulamentos; e esse procedimento exige
obrigatoriamente a participacdo dos interessados, em maior ou menor
escala, nas varias fases de elaboracédo da norma, com obrigatoriedade de
divulgacao dos projetos, realizacdo de audiéncias publicas, recebimento de
sugestdes, obrigatoriedade de motivacdo quanto a aceitacdo ou nédo
dessas sugestdes, obrigatoriedade de motivacdo quanto a aceitacdo ou
ndo dessas sugestdes pela agéncia; vale dizer, impds-se o devido
processo legal, em sua feicdo adjetiva, para elaboracdo dos regulamentos
pelas agéncias;

c) para aperfeicoar o controle judicial, construiu-se a doutrina do devido
processo legal substantivo, que permite ao Judiciario examinar, além da
observancia do procedimento pela agéncia, também a razoabilidade de
suas decisbes diante dos conceitos juridicos indeterminados contidos na
lei; quer dizer que a evolucao do principio 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 motivacdo, a
racionalidade das decisGes diante dos dados colhidos pelas agéncias, a
relagéo custo-beneficio das medidas e normas adotadas.

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

No direito brasileiro, 0 modelo norte-americano construido pelo Judiciario
enfrenta algumas dificuldades. A delegacao legislativa ndo encontra fundamento
na Constituicdo, a ndo ser nas hipéteses expressamente previstas. A participacao
ou ndo é prevista para o processo de elaboracdo de normas pelas agéncias ou &
prevista sem carater de obrigatoriedade, o que retira grande parte da legitimidade
democrética da atuacdo das agéncias. E o principio do devido processo legal em
sua feicdo substantiva é de aplicacdo recente e muito restrita no direito brasileiro,
sem falar nas restricdes impostas pelo Supremo Tribunal Federal ao cabimento
das acbes diretas de inconstitucionalidade contra atos normativos da
Administragao Publica.

De qualquer forma, as agéncias vém sendo instituidas em grande
quantidade e vém exercendo funcdo reguladora, o que abrange competéncia
normativa (limitada pelo principio da legalidade), policia administrativa, resolucao
de conflitos, embora sem forca de coisa julgada.

Essa funcdo normativa das agéncias reguladoras ndo constitui
propriamente novidade no direito brasileiro, porque desde longa data existem
autarquias de regime especial no direito brasileiro, como existem 0Orgados e
entidades autarquicas com esse tipo de funcao.

4.6. ADOCAO DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O principio da subsidiariedade, embora bem anterior a nova concepcéao de
Estado de Direito Democratico, assume agora importancia fundamental na
definicdo 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 Leédo Xlll, Quadragesimo Anno (1931), do Papa Pio XlI, Mater
et Magistra (1961), de Jodo XXXIII, e, mais recentemente, a Centesimus Annus
(1991), de Joao 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 associac¢des, tem primazia sobre a
iniciativa estatal; em consonancia com essa idéia, o Estado deve abster-se de
exercer atividades que o particular tem condigcbes de exercer por sua propria
iniciativa e com seus proprios recursos; em conseqiéncia, sob esse aspecto, o
principio implica uma limitacdo a intervencdo 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 ha conducdo de seus
empreendimentos.

Esse principio foi adotado na Constituicdo de 1967, com a regra de que o
Estado somente deve exercer atividade econOmica para subsidiar a iniciativa
privada, quando ela seja deficiente. Na Constituicdo atual, contém-se, em termos
um pouco diversos, no artigo 173, caput, em que est4d determinado que a
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atividade econdmica sO deve ser exercida pelo Estado por motivo de seguranca
ou interesse coletivo relevante, conforme definido em lei. Embora previsto apenas
com relacdo as atividades econbmicas, o principio vem sendo aplicado com
relacéo aos servigos sociais ndo exclusivos do Estado.

Da aplicacdo desse principio resultam algumas conseqiiéncias: a) a
privatizacado de empresas estatais, para que as atividades assumidas pelo Estado
sejam devolvidas a iniciativa privada; b) a ampliagdo da atividade de fomento,
seja na area econbmica, seja na area social, com o ressurgimento de férmulas
nao tao novas, como a concessao de servi¢os publicos (agora sob nova verséo —
concessao patrocinada, como uma das formas de parceria publico-privada
instituida na Lei n°® 11.079/2004), o surgimento de novas formas de parceria com
a iniciativa privada, como os contratos de gestdo com as organizacdes sociais, 0s
termos de parceria com as organizacdes da sociedade civil de interesse publico
(oscip); como consequéncia, ha um crescimento consideravel do chamado
terceiro setor, que abrange entidades que ficam a meio caminho entre o publico e
o privado, por desempenharem atividades de interesse publico, muitas delas com
incentivos do Estado; nova concepc¢ao do interesse publico, ja que a sua tutela
deixa de ser vista como de titularidade do Estado, para ser assumida também
pelo particular; diminuicdo do aparelhamento administrativo do Estado, como
consequéncia da diminuicdo de suas atividades.

4.7. FUGA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Uma das tendéncias que se nota atualmente, com relacdo a iniameros
institutos tradicionais do direito administrativo, € a de caminhar para uma
privatizacdo do proprio regime juridico a que se submete a Administracao Publica,
para escapar as normas sobre licitagdo, contrato administrativo, concurso publico
e outros normas constitucionais sobre servidores publicos, controles formais,
regras sobre orcamento e contabilidade publica.

Evidentemente, a fuga do direito administrativo ndo pode e nao sera total.
Em primeiro lugar, porque os préprios instrumentos utilizados pela Administracao
Pulblica para transferir a gestdo de servicos publicos aos particulares sao regidos
pelo direito administrativo, como ocorre com 0S contratos de concessao, 0s
contratos de gestdo, 0os convénios, 0s termos de parceria, tendo de sujeitar-se
aos controles da Administragdo Publica, inclusive do Tribunal de Contas. Em
segundo lugar, porque o regime juridico a que se submete o particular que exerce
atividade estatal € hibrido: se é verdade que a entidade atua sob o regime do
direito privado, ndo é menos verdade que sao de direito publico as normas sobre
os bens utilizados na prestacédo dos servicos, sobre responsabilidade civil perante
0S usudrios, sobre os principios aplicaveis a prestacdo do servico, sobre 0s
poderes exercidos pelo poder publico, sobre as prerrogativas publicas outorgadas
ao particular. No caso das atividades sujeitas a regulacdo por agéncias
reguladoras, as normas postas pelas mesmas comp&em um direito administrativo
de natureza talvez um pouco diversa (pela origem do 6rgdo de que emanam) e
que imprimem menos seguranca juridica (porque ndo sujeitas a qualquer
processo de elaboracdo normativa, seja para sua formulacdo, seja para sua
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alteracdo e revogacdo) e com a desvantagem de serem baixadas sem a
observancia do principio democratico presente no processo previsto
constitucionalmente para o Poder Legislativo

Na realidade, a Administracdo Publica nunca deixou de aplicar o direito
privado em inameras hipoteses. No direito brasileiro, por exemplo, ela celebra
contratos de direito, cria empresas sujeitas ao regime das empresas privadas,
contrata servidores sob regime da CLT.

Por isso mesmo, muitos autores, desde longa data, falam na existéncia de
um direito administrativo em sentido amplo, que abrange o regime juridico de
direito publico e o direito privado a que se submete a Administracdo Publica; e em
direito administrativo em sentido estrito, correspondente a um regime juridico de
direito publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, com restricbes e
prerrogativas destinadas a garantir, de um lado, a autoridade do poder publico e,
de outro, respeitar os direitos dos cidadaos.

Por mais que se idealize a fuga do direito administrativo, ela nunca podera
ser integral., porque, mesmo quando se socorre de institutos do direito privado,
tais normas sédo parcialmente derrogadas pelo direito publico.

5. CONCLUSOES SOBRE AS PRINCIPAIS INOVACOES DO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Pelo exposto se verifica que todo o direito administrativo brasileiro, 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 ultimo de forma menos nitida.

Mais recentemente, pode-se afirmar que praticamente todas as inovacoes
do direito administrativo brasileiro vém sendo feitas sob influéncia principal do
sistema da common law e do direito comunitario europeu (0 que é curioso pelo
fato do Brasil ndo fazer parte da Unido Européia).

Em resumo, o direito administrativo brasileiro, no momento atual, apresenta
as seguintes tendéncias:

a) alargamento do principio da legalidade, pela ado¢&o dos principios do
Estado Democratico de Direito, trazendo como consequéncia a maior
limitac&o a discricionariedade administrativa (em decorréncia da submisséo
da Administracdo Publico a principios e valores) e a ampliacdo do controle
judicial;

b) paralelamente, desprestigio do principio da legalidade e da
Constituicao, proprio dos paises que positivaram o direito administrativo,
colocando os seus fundamentos na Constituicao;

c) pressao no sentido de ampliar a discricionariedade administrativa,
fazendo, inclusive, ressuscitar a idéia de discricionariedade técnica, para
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reduzir o controle judicial sobre atos da Administracéo;

d) democracia participativa, com a previsao de inUmeros instrumentos de
participacdo do cidaddo no controle e na gestdo de atividades da
Administracdo 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, contraditorio e recursos
administrativos para os processos administrativos;

f)  instauracdo da chamada Administracdo Publica Gerencial, que
envolve: maior discricionariedade para as autoridades administrativas,
substituicdo do controle formal pelo controle de resultados, autonomia
administrativa, financeira e orcamentaria; o principal instrumento seria o
contrato de gestdo, que nao tem tido o alcance pretendido pelos
idealizadores da reforma administrativa, pela falta de promulgacao da lei
prevista no artigo 37, § 8°, da Constitui¢ao;

g) “crise na nocdo de servigco publico”, pela tendéncia de transformar
servicos publicos exclusivos do Estado em atividades privadas abertas a
livre iniciativa;

h)  movimento de agencificagcdo, com a outorga de funcdo regulatoria as
agéncias reguladoras instituidas como autarquias de regime especial,

i) aplicacdo do principio da subsidiariedade, com as seguintes
consequéncias: privatizacdo de empresas estatais, privatizacdo de
atividades antes consideradas servigcos publicos, ampliacao da atividade de
fomento, ampliacdo das formas de parceria do setor publico com o setor
privado, crescimento do terceiro setor;

) “fuga do direito administrativo”, tendéncia que n&o tem como
concretizar-se com a extensdo que se pode pretender, tendo em vista que
o direito privado, quando utilizado pela Administracdo Publica, é sempre
derrogado parcialmente por normas de direito publico, muitas delas com
fundamento constitucional.
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