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O DIREITO ADMINISTRATIVO

1.1 FORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo, como ramo auténomo, nasceu em fins do século XVIII
e inicio do século XIX, o que nfo significa que inexistissem anteriormente normas
administrativas, pois onde quer que exista o Estado existem érgéos encarregados do
exercicio de fun¢bes administrativas. O que ocorre é que tais normas se enquadravam
no jus civile, da mesma forma que nele se inseriam as demais, hoje pertencentes a
outros ramos do direito.

Além disso, o que havia eram normas esparsas relativas principalmente ao fun-
cionamento da Administracdo Publica, & competéncia de seus 6rgfos, aos poderes do
Fisco, a utilizagdo, pelo povo, de algumas modalidades de bens ptiblicos, 4 servidio
publica. N&o se tinha desse ramo do direito uma elaboraco baseada em principios
informativos préprios que lhe imprimissem autonomia.

A Idade Média ndo encontrou ambiente propicio para o desenvolvimento do
Direito Administrativo. Era a época das monarquias absolutas, em que todo poder
pertencia ao soberano; a sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidad4os,
justificadamente chamados servos ou vassalos (aqueles que se submetem & vontade
de outrem). Nesse periodo, do chamado Estado de Policia, assinala Merkl (1980:93)
que o direito publico se esgota num unico preceito juridico, que estabelece um di-
reito ilimitado para administrar, estruturado sobre principios segundo os quais
quod regi placuit lex est, the king can do no wrong, le roi ne peut mal faire.

O rei ndo podia ser submetido aos Tribunais, pois os seus atos se colocavam acima
de qualquer ordenamento juridico. Com base nessa ideia é que se formulou a teoria
da irresponsabilidade do Estado, que, em alguns sistemas, continuou a ter aplicacao
mesmo apds as conquistas do Estado Moderno em beneficio dos direitos individuais.

N&o havia Tribunais independentes, uma vez que, em uma primeira fase, o proprio
reidecidia os conflitos entre particulares e, em fase posterior, as funcoes judicantes
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No entanto, apontam-se algumas obras de glosadores da Idade Média, princi-
palmente dos séculos XIII e XIV, nas quais se encontra o germe dos atuais direitos
constitucional, administrativo e fiscal. Indica-se a obra de Andrea Bonello (1190 a
1275 d.C.), dedicada ao estudo dos trés ultimos livros do Cédigo Justiniano, que
tinham sido deixados de lado, porque dedicados a estruturas fiscais e administrativas
de um império que ja ndo existia. Outro texto sobre o qual trabalharam os juristas,
na época, foi o Liber Constitutionis, publicado pelo parlamento de Melfi em 1231.
No século XIV, a obra de Bartolo de Sassoferrato (1313-57) lanca as bases da teoria
do Estado Moderno (cf. Mario G. Losano, 1979:55).

Mas a formacao do Direito Administrativo, como ramo auténomo, teve inicio,
juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito publico, a partir
do momento em que comecou a desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o
conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da legalidade (em
decorréncia do qual até mesmo os governantes se submetem a lei, em especial a lei
fundamental que é a Constituicdo) e sobre o principio da separacao de poderes,
que tem por objetivo assegurar a protecao dos direitos individuais, ndo apenas nas
relacOes entre particulares, mas também entre estes e o Estado.

Dai a afirmacdo de que o Direito Administrativo nasceu das Revolu¢oes que
acabaram com o velho regime absolutista que vinha da Idade Média. “Constitui
disciplina prépria do Estado Moderno, ou melhor, do chamado Estado de Direito,
porque sé entdo se cogitou de normas delimitadoras da organizacéo do Estado-po-
der e da sua acdo, estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes, nas suas
relacOes reciprocas, e, outrossim, nas relacées com os governados. Na verdade, o
Direito Administrativo sé se plasmou como disciplina autdbnoma quando se prescreveu
processo juridico para atuacdo do Estado-poder, através de programas e comportas
na realizacéo das suas funcdes” (cf. O. A. Bandeira de Mello, 1979, v. 1:52).

Alguns vao ao ponto de afirmar que o Direito Administrativo é produto exclusivo
da situacdo gerada pela Revolucao Francesa, sé existindo nos paises que adotaram
os principios por ela defendidos. Onde ndo houve a mesma luta que convergiu para
a mudanca brusca de regime, n#o existe Direito Administrativo. E o que expde Ma-
rio G. Losano (1979:68), quando, citando tese defendida, na Franca, por Hauriou,
na Suica, por Fleiner, e na Itdlia, por Zanobini, afirma que ela “foi reconsolidada
pela constatacdo de que o direito inglés —nao tendo sofrido o nitido corte gerado pela
Revolucdo Francesa entre mundo fetidal e mundo burgués —nao conhece um Direito
Administrativo, tal como nio conhece direitos imobilidrios (ou reais) encerrados
em categorias taxativas determinadas”. Com isso, deve concluir-se que “o Direito
Administrativo é um produto da Europa continental pés-revolucionaria, o que im-
pede a generalizacdo de conceitos para além destes limites de espaco e de tempo.
Na realidade, ele apresenta-se como o direito que o Estado burgués utiliza para se
defender tanto contra a classe derrubada como contra a que, utilizada como aliada
no decurso da revolucéo, é reprimida depois da tomada do poder”.

Nao se afigura verdadeira a tese de que o Direito Administrativo s6 exis-
ta nos sistemas europeus formados com base nos principios revolucionérios
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do século XVIII. O que ¢ verdadeiro é o fato de que nem todos os paises tive-
ram a mesma histéria nem estruturaram pela mesma forma o seu poder; em
consequéncia, o Direito Administrativo teve origem diversa e desenvolvimento
menor em alguns sistemas, como o anglo-americano. Mesmo dentro dos “di-
reitos” filiados ao referido sistema europeu existem diferencas que vale a pena
assinalar, uma vez que, quanto menos desenvolvido o Direito Administrativo,
maior é a aplicacdo do direito privado nas relacdes juridicas de que participa o Estado.

Na realidade, o contelddo do Direito Administrativo varia no tempo e no es-
paco, conforme o tipo de Estado adotado. No chamado Estado de Policia, em que
a finalidade € apenas a de assegurar a ordem ptblica, o objeto do Direito Admi-
nistrativo é bem menos amplo, porque menor € a interferéncia estatal no dominio
da atividade privada. O Estado do Bem-estar é um Estado mais atuante; ele nio se
limita a manter a ordem publica, mas desenvolve intimeras atividades na drea da
satide, educacdo, assisténcia e previdéncia social, cultura, sempre com o objetivo
de promover o bem-estar coletivo. Nesse caso, o Direito Administrativo amplia o
seu conteddo, porque cresce a maquina estatal e o campo de incidéncia da burocra-
cia administrativa. O proprio conceito de servico publico amplia-se, pois o Estado
assume e submete a regime juridico publicistico atividades antes reservadas aos
particulares. Além disso, a substituicdo do Estado liberal, baseado na liberdade de
iniciativa, pelo Estado-Providéncia ampliou, em muito, a atua¢fo estatal no domi-
nio econdémico, criando novos instrumentos de acdo do poder publico, quer para
disciplinar e fiscalizar a iniciativa privada, com base no poder de policia do Estado,
quer para exercer atividade economica, diretamente, na qualidade de empresario.
Também sob esse aspecto, ampliou-se o conteido do Direito Administrativo, a ponto
de j4 se comecar a falar em novo ramo que a partir dai vai-se formando - o direito
econdmico - baseado em normas parcialmente publicas e parcialmente privadas.

Neste capitulo, o que se pretende mostrar, em primeiro lugar, sio os fundamen-
tos constitucionais e filoséficos do Direito Administrativo. A seguir, serd analisada
a contribui¢éo do direito francés, do direito alem&o e do direito italiano para a
formagio do Direito Administrativo como ramo autébnomo. A orientacio seguida
pelos trés “direitos” foi diversa: o primeiro, que praticamente deu origem ao Direito
Administrativo, formou, no inicio, a chamada escola legalista ou exegética, porque
0 estruturou quase inteiramente a partir da interpretagio de textos legais, levada a
efeito pelos Tribunais Administrativos; o segundo, embora influenciado pelo direi-
to francés, deu os primeiros passos no sentido da elaboracio cientifica do Direito
Admmlstratwo, e o terceiro, seguindo um pouco de cada tendéncia — a exegética e
a cientifica - trouxe inegdvel contribuicfio para a elaboracfo sistemdtica do Direito
Administrativo. Os trés fazem parte do sistema de base romanistica, assim chamado
porque proveio dos estudos do direito romano, realizados, a partir do século XIL, nas
universidades dos pafses latinos e dos paises germanicos, dentre as quais se destaca
a Unlversadade de Bolonha na [talia. Esse sistema tmha por ObjetIVO crlar um d1re1to
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dela, por conta da colonizacdo ou por recep¢édo voluntaria. Abrange a maior parte
dos paises da Europa ocidental: Itdlia, Espanha, Portugal, Grécia, Alemanha, Austria,
Suica, Bélgica, Dinamarca, Suécia, Finlandia, Noruega, Escocia; fora da Europa,
abrange os paises que foram colonizados por paises da Europa continental: América
Latina, Luisiana (nos Estados Unidos), Quebec (no Canada francés), paises africanos
colonizados pela Franca, pela Bélgica ou por Portugal, bem como a Africa do Sul.

A ideia de direito comum caiu por terra com o desenvolvimento da Escola do
Direito Natural, nos séculos XVII e XVIII, que inspirou as codificacoes e levou ao
positivismo interno de cada pais. O objetivo de criar um direito comum europeu
sé ressurgiu no século XX, com a formagéo da Unido Europeia e, em consequéncia,
do direito comunitério europeu, no qual se verifica um encontro entre os sistemas
romanistico e do common law.

Também se fara rdpida andlise do Direito Administrativo anglo-americano,
inserido no sistema do common law, que se caracteriza por ser essencialmente um
direito feito pelo juiz; nesse sistema, a jurisprudéncia é a principal fonte do direito.
O sistema do common law é adotado na Gra-Bretanha (com ressalva para a Escécia,
que permaneceu no sistema de base romanistica), nos Estados Unidos, no Canada
(com excecio de Quebec), na Austrédlia, Nova Zelandia, Jamaica, alguns paises
africanos, India, Birmania, Malésia. Seu estudo, neste capitulo, tem como objetivo
demonstrar a diversidade de sua formacao e o seu menor desenvolvimento quando
comparado com o sistema de base romanistica.

Nio se poderia deixar de dedicar um paragrafo ao Direito Administrativo bra-
sileiro que, seguindo a orientacdo dos demais paises da América Latina, adotou
o sistema europeu-continental, porém também sofreu influéncia do sistema do
common law e, mais recentemente, do direito comunitdrio europeu. Um item sera
dedicado ao exame da influéncia do direito estrangeiro na formacao e evolucio do
Direito Administrativo brasileiro.

Também sera dedicado um item apontando as principais transformacoes do
Direito Administrativo.

O capitulo se encerrara com itens sobre o objeto, as fontes e o conceito do Di-
reito Administrativo. '

1.2 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS E
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Na doutrina administrativista brasileira, alguns autores mais recentes defendem
a origem autoritéria do Direito Administrativo, que teria nascido para proteger os
interesses econdmicos e politicos da burguesia. A divergéncia surgiu em razéo das
criticas ao principio da supremacia do interesse publico, que também teria con-
tetido autoritario. Nessa linha de pensamento, inserem-se, dentre outros, Gustavo
Binenbojm, Humberto Avila e Daniel Sarmento, todos com textos publicados em obra
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organizada pelo ultimo, sob o titulo de Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico.

Também é o pensamento de Marcal Justen Filho (2008:67), para quem “a organi-
zacdo do aparato administrativo do Estado se modela pelas concepgoes napoleonicas,
que traduzem uma rigida hierarquia de fei¢éio militar do século XIX. A fundamentac@o
filoséfica do Direito Administrativo ainda se reporta a classica disputa entre Duguite
Hauriou, ocorrida nos primeiros decénios do século XX. Mais do que isso, predomina
a influéncia do pensamento de Hauriou muito mais intensamente do que a viséo de
Duguit. O contetido do Direito Administrativo é preenchido por institutos vinculados
a concepgoes politicas de um periodo distante. Ou seja, o Direito Administrativo con-
tinua vinculado as concepgdes filoséficas, politicas e constitucionais que vigoravam
na primeira metade do século XX. A evolucdo radical do constitucionalismo do final
do século XX permanece ignorada pelo Direito Administrativo”.

Falando sobre a constitucionalizac¢io do Direito Administrativo, Margal Justen
Filho acrescenta que “[...] a evolucéo recente importou alteragdes radicais nas ins-
tituicbes e nas concepgdes vigentes. A funcéo e o contetido da Constitui¢do foram
impregnados por principios e valores democraticos, o que se afirma com ainda
grande relevéncia no Brasil - cuja vivéncia democrdtica € muito limitada. Todas
essas modificacdes ndo ingressaram integralmente no Direito Administrativo. O
contetido e as interpretagdes do Direito Administrativo permanecem vinculados
e referidos a uma realidade sociopolitica que ha muito deixou de existir. O instru-
mental do Direito Administrativo, é, na sua esséncia, o mesmo de um século atras”.

Umia das grandes razdes que deram nascimento a tese do autoritarismo do Di-
reito Administrativo é, provavelmente, a teoria da puissance publique, elaborada no
século XIX e defendida, entre outros, por Batbie, Ducroq, Louis-Edouard Laferriere,
Ledén Aucoc, Berthlémy. Sistematizada por Maurice Hauriou (1927:133), essa teoria,
ao procurar o critério definidor do Direito Administrativo, apontou a existéncia de
prerrogativas e privilégios do Estado diante do particular, criando uma posigéo de
verticalidade ou de desigualdade entre Administracéo Publica e cidadéo.

Outro fator relevante, apontado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2013:44),
foi a prépria defini¢do inicial do Direito Administrativo como derrogatorio e exor-
bitante do direito comum. Diz o autor que “talvez a razao primordial desta forma
errdnea de encarar o Direito Administrativo resida no fato de que este, ao surgir,
foi encarado como um direito ‘excepcional’, que discrepava do ‘direito comum’, isto
é, do direito privado, o qual, até ento, era, com ressalva do Direito Penal, o tinico
que se conhecia. Com efeito, o Direito Administrativo tal como foi sendo elaborado,
pressuponha a existéncia, em prol do Estado, de prerrogativas inexistentes nas rela-
¢Oes entre os particulares, as quais, entdo, foram nominadas de ‘exorbitantes’, isto
é, que exorbitavam dos direitos e faculdades que se reconheciam aos particulares
em suas reciprocas relacoes”.

Em outra oportunidade, ja analisei o tema (2012:10-11) afirmando que, para-
doxalmente, o Estado de Direito, preocupado embora com a liberdade do cidadao
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e a igualdade de todos perante o Direito, trouxe em seu bojo o Direito Administra-
tivo, como ramo autdénomo, composto por normas de direito ptiblico, aplicaveis a
Administracdo Ptiblica e que, derrogando o direito comum, a ela reconhece uma
série de prerrogativas e privilégios de que o particular néo dispde. E lembramos a
licio de Massimo Severo Giannini (1970:28), para quem a existéncia de Estados com
Direito Administrativo é o resultado de uma sintese de pensamentos contrastantes €
de experiéncias politico-juridicas oriundos de todas as partes da Europa. O Estado
com Direito Administrativo recebe, do direito inglés, o principio constitucional
da divisdo de poderes e a ideia de néo arbitrio do poder ptiblico, que coloca como
principio o primado da fungio normativa e do qual deriva o principio da legalidade
da aciio administrativa; do pensamento politico-juridico comum, nasce o principio
constitucional do absolutismo da jurisdi¢do, do qual deriva o reconhecimento de
situacdes juridicas subjetivas tuteldveis perante o juiz, criando-se a categoria dos
direitos subjetivos de conteddo publico; da estrutura estatal do absolutismo ilu-
minado recebe a ideia de legislacdo publica especial para regular a atividade da
administracio publica, transformando os poderes absolutos da coroa em poderes
do Estado regulados pela lei.

Na realidade, o carater pretensamente autoritario do Direito Administrativo
foi abrandado pelos principios vigentes no Estado liberal, uma vez que a autori-
dade era limitada pelo reconhecimento de direitos individuais garantidos pelo
Poder Judicidrio ou por uma jurisdigdo administrativa independente do Poder
Executivo.

O Direito Administrativo, desde as origens, caracterizou-se pelo binémio
prerrogativas (que protegem a autoridade) e sujei¢bes (que protegem os direitos
individuais perante os excessos do poder); e esse é um dos grandes paradoxos do
Direito Administrativo como ramo do direito caracterizado fundamentalmente
pelo referido binémio. N&o h4 justificativa para que esse binémio seja visto de
um lado s6.

Pode ter havido periodos da evolugéo do Direito Administrativo, em que a ba-
lanca pende do lado das prerrogativas e, portanto, do autoritarismo. No primeiro
periodo, da justice rétenue (justica retida), em que o contencioso administrativo
esteve vinculado ao imperador (fase do administrador juiz) prevaleceu o carater
autoritario das normas que disciplinavam a atuagdo administrativa, fortemente
centralizada; a iltima palavra sobre as manifestac6es do contencioso administrativo
era do imperador. Com a instauracfio do Estado de Direito, pende-se para o lado
oposto, ou seja, para a prote¢do das liberdades individuais; o que mais contribuiu
para isso foi a atribuicio de funcéo jurisdicional propriamente dita, desvinculada
do Poder Executivo, aos érgios do contencioso administrativo. Abandonou-se a
fase da justice rétenue e entrou-se na fase da justice déléguée (justica delegada),
quando a decisdo proferida pelo juiz passa a ser definitiva. Nesse periodo, dentro do
bindmio direitos individuais e prerrogativas publicas, preocupava-se especialmente
com o primeiro aspecto.
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Foi, portanto, o Direito Administrativo elaborado sob a base de alguns principios
fundamentais do constitucionalismo também incipiente, dentre os quais ressaltam,
por sua importéncia, o da separagéo de poderes e o da legalidade. Um e outro ti-
nham por objetivo assegurar a liberdade do cidaddo diante das prerrogativas do
poder publico. Segundo José Eduardo Faria (1988:40), “equilibrio entre poderes e
representacéo politica, certeza juridica e garantia dos direitos individuais, constitu-
cionalidade e legalidade, hierarquia das leis e distin¢éo entre atos de império e atos
de gestdo, autonomia da vontade e liberdade contratual — eis alguns dos principios
bésicos em torno dos quais o Estado liberal se desenvolveu”. Foi sob a égide desses
postulados que evoluiu o Direito Administrativo nesse periodo.

Importante, quanto ao tema, é o pensamento de Miguel Reale, em trabalho
sobre Nova fase do direito moderno (1990:79-82), em que o autor demonstra que
tanto o direito constitucional como o administrativo sdo filhos da Revoluc¢ao
Francesa. Observa o autor que “nesta, com efeito, surgem as condicoes histdricas
e os pressupostos tedricos indispensaveis ao estudo da administracdo publica
segundo categorias juridicas proprias, a comecar pela afirmacéo dos direitos do
cidaddo perante o Estado; o principio da responsabilidade dos agentes publicos
por seus atos arbitrérios, e o livre acesso de todos as funcdes administrativas”.
Acrescenta o autor que, “sem a subordinac¢do do Estado ao império da lei e da
jurisdigdo ndo teria sido possivel o tratamento auténomo e sistematico do Direito
Administrativo”.

Miguel Reale parece reconhecer o carater autoritdrio da origem do Direito Ad-
ministrativo, mas realca que é necessdrio separar o aspecto politico do juridico. Ele
lembra observacio feita por Massimo Severo Giannini (em trabalho sobre Diritto
amministrativo, publicado na Enciclopedia del Diritto, t. 12, p. 862) de que o advento
dessa nova disciplina “foi visto por historiadores, como Salvemini e Lefévre, ‘como
um instrumento mediante o qual a burguesia, conquistando o poder gragas a Revo-
lucdo, tende a conservé-lo, por um lado, contra as classes privilegiadas destituidas
de seus antigos poderes, e, por outro lado, contra as classes subalternas, donde um
Direito privilegiado do Estado, por ser este, na realidade, instrumento exclusivo dos
detentores do poder politico”. Lembra ainda Miguel Reale que: “Giannini ndo diverge
dessa visdo histérica no plano politico, mas, sob o prisma juridico, faz uma ressalva
que me parece relevante, assinalando que, ndo obstante sua origem autoritdria e
centralizadora inspirada nos propdsitos politicos dos Termidorianos, empenhados
em prevenir e reprimir desordens sociais, para a manutengéo da ordem publica e da
paz social, o Direito Administrativo redundava em respeito a liberdade pregada pela
Revolucdo na medida em que eram reconhecidos limites a autoridade estatal, sujeita a
controle jurisdicional” (grifamos).

A conclusio de Reale é a de que: “O Direito Administrativo, embora vinculado
originariamente a interesses politicos e economicos burgueses, transcendia esses

objetivos, representando, desde o inicio, uma das vertentes realizadoras do Estado
de Direito de cunho liberal.”
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Narealidade, pode-se afirmar que, qualquer que tenha sido o intuito inicial da
criacdo do Direito Administrativo, o fato é que, sob o ponto de vista juridico, ele
nasceu junto com o constitucionalismo e com o Estado de Direito, nio tendo como
furtar-se & influéncia dos ideais filoséficos que inspiraram a Revolucao Francesa
(representados especialmente pelas figuras de Rousseau e de Montesquieu) e deram
nascimento aos principios da separaciio de poderes, da isonomia, da legalidade e
do controle judicial.

Nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2013:47), “o Direito Ad-
ministrativo nasce com o Estado de Direito. Nada semelhante aquilo que chama-
mos de Direito Administrativo existia no periodo histérico que precede a submissdo
do Estado a ordem juridica. Antes disso, nas relacOes entre o Poder, encarnado na
pessoa do soberano, e os membros da sociedade, entfio stditos — e nio cidadios
—, Vigoravam ideias que bem se sintetizam em certas maximas classicas, de todos
conhecidas, quais as de que quod principi placuit leges habet vigorem: ‘o que agrada
ao principe tem vigor de lei’. Ou, ainda: ‘o préprio da soberania é impor-se a todos
sem compensacdo’; ou, mesmo: ‘o rei ndo pode errar’. O advento do Estado de Di-
reito promoveu profunda subversio nestas ideias politicas, que eram juridicamente
aceitas. Ao firmar a submiss&o do Estado, isto €, do Poder, ao Direito e ao regular a
acao dos governantes nas relagdes com os administrados, fundando, assim, o Direito
Administrativo, este tltimo veio trazer, em antitese ao periodo histdrico preceden-
te — o do Estado de Policia -, justamente a disciplina do Poder, sua contenciio e a
inauguracéo dos direito dos, ja agora, administrados — nfio mais stiditos”.

Com efeito, o Direito Administrativo incorporou o principio da legalidade e,
do outro lado da moeda, o principio da justicialidade. Se incorporou também o
principio do interesse piiblico é porque ao Estado incumbe a defesa dos interesses
da coletividade.

E talvez nunca se tenha vivido outro periodo da evolucdo do Direito Adminis-
trativo em que se defende de forma tio efetiva a protecio dos direitos individuais
como o atual. O Direito Administrativo se constitucionalizou, se humanizou, se
democratizou. Este, desde as origens, encontrou fundamento no Estado de Direito
e acompanhou a sua evolucdo nas vérias fases (Liberal, Social e Democratica).
Mais recentemente, a ligacio com os principios do Estado de Direito ainda mais se
acentuou com a constitucionalizacéo do Direito Administrativo, referida no item 1.8
sobre as transformacdes do Direito Administrativo.

Por essas razdes, néo é possivel concordar com os autores que apontam a origem
autoritdria do Direito Administrativo, negam a sua constitucionalizacio e afirmam a
sua imutabilidade no decurso do tempo. Nio hé4 ddvida de que a doutrina e, em
grande parte, a jurisprudéncia, muito avancaram e continuam avancando, no que
diz respeito a constitucionalizacfio do Direito Administrativo. O Direito Adminis-
trativo vem passando por profundas modificagdes, das quais se realca precisamente
a sua constitucionalizacéo, hoje tratada e defendida pela doutrina e aplicada pela
jurisprudéncia, com reflexos sensiveis sobre a legalidade, a discricionariedade ad-
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ministrativa e o controle judicial. O conteido do Direito Administrativo ampliou-se
consideravelmente, ndo s6 no direito brasileiro, mas também no direito europeu,
levando Jacqueline Morand-Deviller (2013:11) a afirmar que “as mutacdes do fim
do século XX foram descritas pelos administrativistas como um periodo de pés-
modernismo. O século XXI conhece ja um pds-pds-modernismo cujas caracteristicas
seriam, em reagao contra os excessos do periodo precedente, uma nova aproxima-
cdo mais sutil da normatividade, como contrapeso ao excesso de regulacio, uma
nova maneira de conceber as relacdes sociais humanizando o consensualismo
(empobrecimento do contrato) pela convivéncia (ética da convivéncia) e uma nova
maneira de conceber os direitos, vinculando-os a deveres. A obrigacfo e a coercéo
se transformariam em um consentimento voluntario de assumir suas responsabi-
lidades. No face a face entre a administragéo e os administrados, a primeira ndo
conceberia suas prerrogativas senfo vinculadas a seu dever de prestar contas e, 0s
segundos, transformados plenamente em cidadéos, ndo separariam seus direitos
de seus deveres para com a coisa publica”.

Por isso mesmo, pode-se afirmar que as bases filoséficas do Direito Administra-
tivo, desde as origens, sdo as mesmas do Estado de Direito, tendo acompanhado de
perto as mutacoes por este sofridas, em suas varias fases — liberal, social, democrdtica
e, talvez, pds-pds-modernista (como mencionado por Jacqueline Morando-Deviller).
Hoje, o Direito Administrativo — de base essencialmente constitucional - foi enrique-
cido pelosideais de centralidade e dignidade da pessoa humana, de participacéo, de
transparéncia, de exigéncia de motivacgéo, de processualizacio, de controle social.

1.3 CONTRIBUICAO DO DIREITO FRANCES

E inegdvel a contribuicio do direito francés para a autonomia do Direito Ad-
ministrativo.

Costuma-se indicar, como termo inicial do nascimento do Direito Administrativo,
a Lei de 28 pluvioso do Ano VIII (1800), que organizou juridicamente a Adminis-
tracao Publica na Franca.

Mas foi gracas principalmente a elaboracfo jurisprudencial do Conselho de
Estado francés que se construiu o Direito Administrativo.

O apego ao principio da separagdo de poderes e a desconfianca em relacéo
aos juizes do velho regime serviram de fundamento para a criacéo, na Franca, da
jurisdicdo administrativa (o contencioso administrativo), ao lado da jurisdicéo
comum, instituindo-se, dessa forma, o sistema da dualidade de jurisdicéo.

Com efeito, os constituintes franceses pés-revoluciondrios deram alcance mais
amplo a teoria da separacéo de poderes, entendendo que a solu¢éo dos litigios nos
quais a Administracdo Publica é parte ndo pode ser atribuida ao Poder Judicidrio, sob
pena de criar-se subordinac¢do de um Poder ao outro. Essa concep¢éo do principio da
separacao de poderes traduzia uma visdo politica herdada da experiéncia do Velho
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Regime: a desconfianca em relacdo ao Poder Judicidrio, pois a sua resisténcia ao
poder real e as reformas que ele pretendia promover foi uma das principais causas
do imobilismo que acabou por provocar a Revolucéo (cf. Georges Vedel, 1964:60).

Tal o fundamento pelo qual se instituiu na Franga o contencioso administrativo,
com apoio no texto do artigo 13 da Lei de 16-24 de agosto de 1790, em cujos termos
“as funcdes judicidrias sdo distintas e permanecerdo sempre separadas das funcdes
administrativas. Nao poderdo os juizes, sob pena de prevaricacdo, perturbar de
qualquer modo as operacdes dos corpos administrativos, nem citar diante de si os
administradores por motivo das fun¢des que estes exercem”.

Essa norma foi confirmada, posteriormente, pelo decreto de 16 frutidor do ano
III: “Proibicdes iterativas feitas aos tribunais de conhecer atos de administracao
de qualquer espécie...” (cf. José Cretella Junior, Tratado de Direito Administrativo,
1969, v. 6:69-71).

De inicio, a prépria Administracdo decidia os seus conflitos com os particulares,
ja que o Judiciario ndo podia fazé-lo. Foi a fase do administrador-juiz, em que a Ad-
ministracdo era, ao mesmo tempo, juiz e parte. No entanto, no ano VIII, comeca a
desenvolver-se uma verdadeira jurisdicdo administrativa, com a criacdo do Conselho
de Estado, que sé passa a exercer func¢do verdadeiramente jurisdicional a partir de
1872, quando se tornou independente e suas decisdes deixaram de submeter-se ao
chefe de Estado.

Foi pela elaboracado pretoriana desse 6rgao de jurisdicdo administrativa que se
desenvolveram intimeros principios informativos do Direito Administrativo, incor-
porados ao regime juridico de inimeros outros paises.

Pode-se dizer que a autonomia do Direito Administrativo, ou seja, a sua posi-
¢ao como ciéncia dotada de objeto, método, institutos, principios e regime juridico
proprios, comecou a conquistar-se a partir do famoso caso Blanco, ocorrido em
1873, e que envolveu uma menina (Agnes Blanco) que, ao atravessar uma rua da
cidade francesa de Bordeausx, foi colhida por uma vagonete da Companhia Nacional
de Manufatura de Fumo, que transportava matéria-prima de um para outro edifi-
cio (cf. José Cretella Junior, Tratado de Direito Administrativo, 1970, v. 8:22-23).
Naquela oportunidade, o Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos, proferiu
o seu voto, colocando de lado o Cédigo Napoledo e afirmando, pela primeira vez, o
equacionamento e a solugédo daresponsabilidade civil do Estado em termos publi-
cisticos. Relembre-se de que, nessa ocasido, ocorreu choque de competéncia entre
o Conselho de Estado e a Corte de Cassacdo. O conflito era de atribui¢do negativo;
suscitado perante o Tribunal de Conflitos — a quem cabia dirimir os conflitos dessa
natureza entre a jurisdicdo comum e a administrativa —, o Conselheiro Davi, entu-
siasmado com o caso, ndo sé concluiu que o Conselho de Estado era competente
para decidir a controvérsia, como também devia fazé-lo em termos publicisticos, ja
que o Estado era parte na relacfio juridica. Acentua-se aqui a saida do instituto da
responsabilidade do campo do direito civil, como entdo era tratado, para mergulhar
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no campo do Direito Administrativo, onde a relagio entre preposto e preponente €
diversa dessa mesma rela¢éo no campo do Direito Civil.

Embora a decisdo apenas confirmasse, quanto a competéncia da jurisdicdo
administrativa, jurisprudéncia anterior do Conselho de Estado, adotada nos casos
Rotschild (1855) e Dekeister (1862), ela inovava em dois pontos: quando definia a
competénciada jurisdicdo administrativa pelo critério do servico publico (respon-
sabilidade por danos decorrentes do servico ptiblico) e quando resolvia a questéo
com base em principios autdnomos, distintos daqueles adotados pelo Cédigo Civil
para as relacoes entre particulares.

A partir de entdo, inegével foi a contribui¢do do Conselho de Estado francés
para a elaboragdo de principios informativos do Direito Administrativo. “Em 1945,
o Conselho de Estado francés invocou, pela primeira vez de modo expresso, os prin-
cipios de direito aplicéveis, mesmo na auséncia de textos legais, as relacdes entre
Administracdo-individuo, Administracdo-funcionario ou entre érgdos administrati-
vos. E a partir de entdo expediu-se naquele tribunal essa diretriz, atribuindo-se aos
principios forca de lei quanto aos atos administrativos gerais e especiais. Em virtude
do surgimento de regulamentos autdnomos previstos na Constitui¢do francesa de
1958 e dotados da mesma forca de lei, o Conselho de Estado passou a conferir, aos
principios gerais, valor constitucional, com base no predmbulo da referida Consti-
tuicdo” (cf. Odete Medauar, O Estado de S. Paulo, 24-4-86, p. 42).

Georges Vedel (1964:53) ressalta o fato de que o Direito Administrativo frances
é, em grande parte, ndo legislativo, porque formulado pelo juiz. Diz ele que, nesse
ramo do Direito, o reptdio ao Cédigo Civil e ao direito privado e a imensidao de
lacunas legislativas levaram o juiz a fazer verdadeiramente o direito. A funcéo
do juiz administrativo néo era sé a de interpretar o direito positivo, como o fazia
0 juiz comum, mas também preencher, por suas decisdes, as lacunas da lei. Dai a
contribuicio do Conselho de Estado para a elaboragéo de principios informativos do
Direito Administrativo, ainda hoje vigentes em varios sistemas: o da responsabilidade
civil da Administra¢éo, o da alteragéo unilateral dos contratos administrativos, os
concernentes ao regime juridico especial dos bens do dominio publico, a teoria da
nulidade dos atos administrativos.

Afora a contribui¢do do Conselho de Estado, que néo se limitou as origens do
Direito Administrativo, pois se perpetuou nas sucessivas interpretacoes de leis e
regulamentos administrativos, mediante principios publicisticos, o direito francés
também se coloca entre os pioneiros no campo da elaboragdo doutrinaria do Direito
Administrativo.

E verdade que se indica como primeira obra, nessa matéria, os Principii
fondamentali di diritto amministrativo, de Giandomenico Romagnosi, publicada
na ltdlia em 1814; porém, logo a seguir, surgem, na Franca, as obras de Macarel
(Elements dejurisprudence administrative, 1818) e De Cormenin (Questions de droit
administratif, 1822). Costuma-se criticar essas primeiras obras pelo fato de que se
limitaram a comentar textos legais e decisdes jurisprudenciais. Assim foram as obras
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de Macarel, Cormenin e De Gerando. No entanto, sdo ainda do Direito Administra-
tivo francés as primeiras obras que trataram dos temas do Direito Administrativo
como categoria propria, constituida por principios autdonomos; € o caso do Cours
de droit administratif, de Ducroq, das Conférences sur le Droit, de Aucoc, e do Traité
sur la juridiction administrative, de Laferriere.

Também foi o direito francés o primeiro a colocar o Direito Administrativo
como matéria de ensino universitario. Em 1819, muito antes, portanto, do referido
caso Blanco, foi inaugurada na Faculdade de Direito de Paris a cadeira de Direito
Administrativo, ministrada pelo Bardo de Gerando, que publica o seu Programe du
Cours de Droit Public Positif Administratif a la Faculté de Droit de Paris, no qual expoe
os principios gerais da Ciéncia da Administra¢do, distinta do Direito Administrativo
Positivo. Em 1829, ele publica as Institutes du Droit Administratif Frangais, nas quais
sistematiza a exposicio de mais de 80.000 dispositivos legais e regulamentares (cf.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, 2007:78).

O Direito Administrativo francés formou-se como disciplina normativa referida
a um sujeito — a Administracao Publica, ou, nas palavras de André Hauriou (RDA
1:465), il reste une discipline interieure a un groupe. Ele se elaborou com base em
determinados conceitos, como o de servico publico, de autoridade, de Poder Publico,
de especialidade de jurisdicio, nenhum deles inspirado no direito privado. Segundo
Vedel (1964:57), quatro principios essenciais informam o Direito Administrativo
francés: o da separacio das autoridades administrativa e judicidria, que determina
as matérias para as quais os tribunais judiciais sdo incompetentes; o das decisoes
executdrias, que reconhece a Administracéo a prerrogativa de emitir unilateral-
mente atos juridicos que criam obrigacdes para o particular, independentemente de
sua concordancia; o da legalidade, que obriga a Administracdo a respeitar a lei; e
o da responsabilidade do poder piiblico, em virtude do qual as pessoas publicas
devem reparar os danos causados aos particulares.

Tendo o Direito Administrativo francés nascido como o direito concernente a
um sujeito — Administracdo Publica —, é natural que se entendesse que sua orga-
nizacdo, seus direitos, prerrogativas e obrigacdes fossem regulados por normas
proprias, diversas daquelas que disciplinam as relagdes particulares. Dai a razdo
pela qual muitos autores viram o Direito Administrativo como “o conjunto das der-
rogacOes que as leis trariam a aplicagdo do direito privado no que concerne a via
administrativa. Ele sempre foi apresentado como um corpo de regras globalmente
auténomo, repudiando em bloco o direito privado” (cf. Vedel, 1964:47). Foi o que
fez o Conselheiro Davi, no caso Blanco, onde ele afirma que “a responsabilidade
que pode incumbir ao Estado para os danos causados aos particulares por fato das
pessoas que ele emprega no servico piblico néo pode ser regida por principios que
sao estabelecidos pelo Cédigo Civil para as relacdes de particular a particular...”
(cf. Vedel, 1964:48).

A mesma rejeicdo as normas do Direito Civil, que se verifica em relacdo ao tema
da responsabilidade, repete-se também em relagio aos contratos administrativos,
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as fundacdes publicas, & propriedade ptiblica. Vale dizer que se procura solucionar
com normas e principios do Direito Administrativo todas as questdes em que a
Administracéo é parte.

Evidentemente, a autonomia nunca foi total. Jean Waline (apud Vedel, 1964:48)
“mostra que as hipdteses nas quais o juiz administrativo aplica aos litigios que Ihe
sdo submetidos regras emprestadas ao Cédigo e leis de direito privado sdo muito
mais numerosas do que se supde geralmente, de tal sorte que a apresentacao tra-
dicional que nisso vé ‘exce¢des’ & autonomia do Direito Administrativo repudiando
‘em bloco’ o direito privado torna-se muito contestdvel”.

Vedel (1964:48), que aceita essa conclusio, afirma que “o que permanece ver-
dadeiro da tese classica é que, ao contrdrio do juiz judicidrio, o juiz administrativo
é senhor de decidir se os Cédigos 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 aplicaveis ou considerard iniitil a derrogacéo das regras do direito privado”.

Néo se pode encerrar este item sem realcar que o direito francés, inclusive
seu Direito Administrativo, vem passando por importantes transformacdes, em
decorréncia de sua integragdo na Unifio Europeia, cujo direito se impde aos Estados-
membros, inclusive as suas Constitui¢Ses. A prépria jurisprudéncia do Conselho
de Estado, que sempre se constituiu na principal fonte do Direito Administrativo
francés, perdeu grande parte de sua forga, ndo sé pela grande quantidade de leis
hoje existentes, mas também pela submiss&o obrigatdria aos atos normativos pro-
venientes de organismos que compdem a estrutura da Unifio Europeia. De resto, a
constitucionalizacdo, a privatizacio, a consensualidade, a democratizacio, a subs-
tituicdo do conceito de servico ptiblico por servi¢o de interesse econémico (agora
substituido, por sua vez, por servico de interesse geral), a forca crescente das fontes
internacionais do direito, o surgimento do Direito Administrativo econémico, sio
algumas das transformacdes pelas quais vem passando o Direito Administrativo
francés e que acabam por se expandir por todos os pafses que integram o sistema
de base romanistica.

1.4 DIREITO ADMINISTRATIVO ALEMAO

Enquanto na Franca o Direito Administrativo surgiu apds a revolucio, que
rompeu inteiramente com o sistema anterior, na Alemanha nio houve a mesma
ruptura, pois resultou, esse ramo do direito, de longa evolucéo, nio processada
pela mesma forma nos diferentes Estados. L4, a transformacio “nio se desenrolou
segundo um ritmo uniforme nos diferentes Estados alemées, e em nenhuma parte
o velho direito foi em um dado momento totalmente eliminado para ser substituido
por um direito novo; constata-se, em cada periodo, a subsisténcia de reminiscéncias
juridicas de concepcdes passadas. Mas em cada um desses periodos, a situacdo do
poder ptiblico em relagio aos sujeitos e em relaciio ao direito é determinada por uma
concepgdo nova, que se afasta das tendéncias anteriores” (cf. Fritz Fleiner, 1933:25).



Na Idade Média, a protecéo juridica para a autoridade e para o particular era a
mesma, sujeitando-se, um e outro, as instancias jurisdicionais dos tribunais, cabendo,
no entanto, ao principe um direito eminente (jus eminens), composto por uma série
de prerrogativas e poderes que ele devia exercer no interesse da coletividade. Em
uma segunda fase, apds a Reforma, ampliou-se o poder do principe; constitui-se o
chamado jus politiae (direito de policia), que, partindo da ideia de poder sobre a
vida religiosa e espiritual do povo, concentrou em méos dos principes poderes de
interferir na vida privada dos cidaddos, sob o pretexto de alcancar a seguranca e o
bem-estar coletivo; houve, nesse periodo, uma separacéo entre a policia e a justi-
¢a; o principe podia baixar regras de policia, relativas & Administracio, e normas
relativas a justica; estas tltimas ficavam fora de sua ago e s6 podiam ser aplicadas
pelos juizes; as outras eram aplicadas pelo principe e seus funcionérios, que agiam
exclusivamente sob normas dele emanadas e sem assegurar aos individuos apelo
aos tribunais.

Para combater esse poder absoluto do principe, elaborou-se a teoria do fisco,
em consonancia com a qual o patriménio ptiblico ndo pertence ao principe nem ao
Estado, mas ao Fisco, que teria personalidade de direito privado, diversa da per-
sonalidade do Estado, associagdo politica, pessoa juridica de direito ptiblico, com
poderes de mando, de império; o primeiro submetia-se ao direito privado e, em
consequéncia, aos tribunais; o segundo regia-se por normas editadas pelo principe,
fora da apreciacio dos tribunais.

Com isto, muitas das relacdes juridicas em que a Administracfio era parte pas-
saram a ser regidas pelo Direito Civil e a submeter-se a tribunais independentes,
sem qualquer vinculagéo com o principe. Estes tribunais passaram a reconhecer,
em favor do individuo, a titularidade de direitos adquiridos contra o Fisco, todos
eles fundamentados no direito privado. Na realidade, ndo havia outro direito além
do Direito Civil.

Como diz Otto Mayer (1982, t. 1:56), “o resultado foi que nesse periodo do
regime de policia existe efetivamente um direito civil, um direito penal, um direito
processual; em uma palavra: o direito de justica. Com relagfio & administracio néo
existem regulamentos que sejam obrigatdrios para a autoridade frente ao stidito:
néo hd direito ptublico”.

No Estado Moderno, conservou-se do regime de policia a ideia de soberania
do Estado e, embora desaparecendo o dualismo do Estado e do Fisco, manteve-se
aideia de submissdo de uma parte da atividade estatal ao Direito Civil.

Por outro lado, deixou este de ser o direito tinico, pois desenvolveu-se o direito
publico, em especial o Direito Administrativo, para reger as relacdes entre o Estado
e os administrados; o Direito Civil passou a ter aplicacdo apenas subsididria.

Tudo isto, ndo ¢ demais repetir, foi produto de longa evolucéo; nio resultou de
rupturas violentas com regimes anteriores, nem do trabalho do legislador; nas pa-
lavras de Fritz Fleiner (1933:33), “o progresso decorreu da prética das autoridades,
da jurisdicdo administrativa e do trabalho silencioso da doutrina”,
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Embora o direito publico alemio tivesse sofrido influéncia do direito frances,
foi diversa a origem do seu Direito Administrativo e a sua prépria formacéo; o Di-
reito Administrativo, na Franga, foi produto de elaboragéo pretoriana do Conselho
de Estado, desenvolvida para atender a necessidades puramente praticas, surgidas
em cada caso concreto. Na Alemanha, predominou a elaboragéo sistematica e cien-
tifica, mais abstrata, a cargo dos doutrinadores, conforme se demonstrara além, ao
cuidar-se do objeto do Direito Administrativo.

No direito alem3o, a influéncia do direito civil foi muito maior na elaboragao
do Direito Administrativo do que ocorreu no direito francés. Enquanto neste houve
uma tendéncia para rejeitar, em bloco, as normas do direito privado, construindo-se
o Direito Administrativo como conjunto de normas derrogatdrias e exorbitantes do
direito comum, na Alemanha a sistematizagio do Direito Administrativo, por ideias
herdadas do Estado de Policia, seguiu muito mais a orienta¢do adotada pelos pandec-
tistas na interpretacgio do Cédigo Civil. Na sistematizac¢do do Direito Administrativo,
adotou-se o método construtivo, preocupado em formular dogmas especificos do
direito publico, mas sempre a partir do modelo construido pelo direito privado.

Segundo Fritz Fleiner (1933:44), a expressao Direito Administrativo nao designa,
na Alemanha, ao contrario da Franca, uma espécie particular de direito. “No sentido
mais amplo, o ‘Direito Administrativo’ designa todas as normas que regulam a ativi-
dade das autoridades estatais administrativas, quer facam parte do direito piblico
ou do direito privado. Mas a ciéncia do direito ndo entende a no¢do dessa maneira
tdo ampla. Ela parte da consideracdo de que as normas particulares ndo foram
elaboradas pela Administragfo Ptblica sendo nos casos em que as normas gerais
do direito privado, do direito penal e do processo ndo podem proteger, pelo menos
de maneira suficiente, em razdo do modo mesmo pelo qual elas sdo concebidas, os
interesses especiais da administragdo ptblica.” Acrescenta o mesmo autor que se
entenderd por Direito Administrativo “o direito ptiblico estabelecido na medida das
necessidades da administracdo publica”.

Também com relacio ao Direito Administrativo aleméo, é importante lembrar
que, tal como ocorreu com todos os paises-membros da Unifo Europeia, esta su-
jeito ao direito comunitério europeu. Tal afirmacéo, ja feita com relagéo ao direito
francés, tem por objetivo ressaltar que as transformagdes do Direito Administrativo,
a serem analisadas no item 1.8 deste capitulo, sdo muito semelhantes em todos os
paises que fazem parte da Unifio Europeia, inclusive naqueles filiados ao sistema
do common law.

Foi o direito aleméo que deu os primeiros passos no sentido da valorizacdo dos
direitos fundamentais e da constitucionalizacdo dos principios e valores que devem
orientar a atividade da Administracio Publica, da teoria dos conceitos juridicos inde-
terminados, do principio da dignidade da pessoa humana como fundante do Estado
de Direito, do principio da proporcionalidade, do principio da protecéo a confianca.
Tudo isso influenciou os paises filiados ao sistema romanista e produziu reflexos
inclusive sobre a Unio Europeia, que foi progressivamente se constitucionalizan-
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do, pela integracio, a partir do Tratado de Lisboa, de artigos relativos aos valores
e objetivos da Unifo, a afirmacéo da dimensao cidada da Unifo, o reconhecimento
dos direitos fundamentais (cf. Marianne Donny, 2012:37 ss).

1.5 DIREITO ADMINISTRATIVO ITALIANO

Também na Itdlia ndo houve o mesmo rompimento brusco com o regime
anterior.

Encontram-se as origens do Direito Administrativo italiano no ordenamen-
to administrativo piemontés que, sob dominacdo da Franca, foi profundamente
influenciado pelo direito francés elaborado a partir da época de Napoledo. O
préprio método exegético do direito francés foi seguido, nas origens, pelo Direito
Administrativo italiano. Com a anexac@o das demais provincias ao Reino piemon-
tés, aquela mesma influéncia se fez sentir, na medida em que houve a unificacio
administrativa, em especial pela Lei n¢ 2.248, de 20-3-1865, conhecida como “Lei
sobre unificacdo administrativa do Reino”, compreendendo seis anexos referentes
as leis fundamentais do Estado; a Lei provincial e municipal, a Lei sobre seguranca
publica, a Lei de satide, a do Conselho de Estado, a do contencioso administrativo
e a de obras publicas.

Num segundo periodo, que vai de 1865 até a Primeira Guerra Mundial, verifi-
caram-se importantes alteracoes na legislacdo, especialmente nas quatro primeiras
partes anexas a referida lei de unificacdo do Reino, para adapta-las aos principios
liberais defendidos na Europa do século XIX.

A terceira fase (1922 a 1943), iniciada apds a Primeira Guerra Mundial, foi
marcada pelo aparecimento do fascismo, com adogéo de principios autoritarios e
abolicéo de postulados democraticos na organizacio dos 6rgios administrativos:
definicdo dos poderes do Primeiro Ministro, faculdades normativas do Poder Execu-
tivo, extingao de 6rgéos eletivos nos municipios, ampliacdo dos poderes do prefeito,
intervencio do Estado na vida social, econémica e moral dos cidados.

A partir da queda do fascismo, voltam os principios democraticos, reinstau-
rando-se o sistema de governo parlamentar, reconstituindo-se os 6rgéos eletivos
nos municipios e nas provincias, limitando-se os poderes do prefeito e criando-se a
autonomia regional (cf. Alessi, 1970:20-23).

Sob o aspecto doutrinario, o Direito Administrativo, na primeira fase, sofreu
influéncia da doutrina francesa e paralelamente se inspirou nos esquemas do
direito privado. Na segunda fase, ja abandonando gradativamente o apego aos
métodos de direito privado e a escola exegética, foi assumindo cardter cientifico,
com sistematizacdo propria, embora com influéncia alienigena, especialmente do
direito alemdo. Nessa fase, as obras de Orlando, Santi Romano, Oreste Ranelletti,
Federico Cammeo.
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Segundo Orlando (1900:47), o direito italiano conseguiu uma “feliz harmo-
nia” entre as duas tendéncias opostas verificadas no direito francés e no direito
alemdo; o primeiro apegou-se excessivamente ao caso concreto tal como estudado
pela jurisprudéncia; e o segundo pecou pela excessiva abstraciio e distanciamento
da realidade.

Como se verd no item 1.7, o direito italiano também influenciou o Direito
Administrativo brasileiro (quanto ao conceito de mérito do ato administrativo, de
interesse publico primdrio e secundério, de autarquia, de entidades paraestatais,
dentre outros). Hoje passa por transformagdes decorrentes de sua submissio ao
direito comunitdrio europeu.

1.6 DIREITO ADMINISTRATIVO ANGLO-AMERICANO

Enquanto o direito francés, o italiano, o alem#o e, entre tantos outros, o bra-
sileiro séo filiados ao sistema de base romanistica, o direito vigente nos Estados
Unidos e na Inglaterra integra o chamado sistema do common law, expressdo que
designa, nas palavras de José Cretella Junior (Revista da Procuradoria-Geral do
Estado, v. 12:10), “o direito ndo escrito de um pafs, baseado no costume, no uso e
nas decisbes das Cortes de Justica”.

Uma das diferencas bdsicas entre os dois sistemas est4 em que o primeiro tem
como fonte principal o direito legislado (statute law) e o segundo, o precedente
judicidrio, ou seja, o direito comum (common law) criado por decisdes judicidrias.

Conforme ensinamento de John Clarke Adams (1964:10-11), na elaboracéo
de sua sentenca, “o juiz do common law est4 teoricamente vinculado pelo common
law. Praticamente, entretanto, estd vinculado somente na medida em que este tenha
sido gradualmente revelado através das sentencas anteriores”.

Outra fonte do direito anglo-sax&o é a equidade, que serve de fundamento a
decisdes judiciais nos casos em que nfo se encontra no common law a tutela eficaz
aos direitos privados. Uma vez proferida a decisdo com base na equidade, ela também
se transforma em precedente judicidrio e passa a integrar o common law.

Os direitos filiados a esse sistema tém também como fonte o direito legislado,
que € direito escrito, ao contrario das demais fontes citadas, que compoem o direito
nao escrito. Em caso de conflito entre este tiltimo e a lei, esta é que prevalece. Desse
modo, & medida que aumenta o direito legislado, diminui o campo de aplicacéo
do direito néo escrito. Mas as decisdes proferidas com base na lei passam também
a constituir precedentes judicidrios que vinculam os juizes nas decisdes futuras; o
mesmo ocorre, nos Estados Unidos, com relacdo & interpretacio judicial da Cons-
tituicdo escrita.

O papel do juiz, no sistema anglo-americano, ¢ da maior relevancia, porqueele
néo se limita a aplicar uma norma preexistente ao caso concreto, pois, “para ele,
0s precedentes, os atos legislativos e até a carta constitucional ndo sio senfo as
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pecas ja ordenadas de um vasto e incompleto mosaico que representara ao direito
eterno, pecas as quais ele mesmo agregard sua modesta contribuicdo no ato de ditar
a sentenca” (John Clarke Adams, 1964:17).

No que diz respeito ao Direito Administrativo no sistema anglo-americano,
0 seu nascimento, além de posterior ao do sistema continental, ndo teve a seu
favor as razoes historicas que justificaram a interpretagcio que na Franca se deu
ao principio da separacao de poderes e inspiraram a criacdo do contencioso
administrativo.

Na Inglaterra e Estados Unidos, o Poder Judicidrio exerce sobre a Administracao
Publica 0 mesmo controle que exerce sobre os particulares, gracas ao apego aos
principios da rule of law, na Inglaterra, judicial supremacy e due process of law, nos
Estados Unidos.

Enquanto aos franceses, apds a revolucdo, repugnava a ideia de submeter a
Administracdo ao Judicidrio em consequéncia dos apontados antecedentes his-
tdricos, na Inglaterra e nos Estados Unidos os revolucionarios dos séculos XVII e
XVIII, respectivamente, receavam os excessos do Poder Executivo, razédo pela qual
registrou-se a tendéncia oposta de atribuir ao Judicidrio e ao Legislativo maiores
poderes de controle.

Havia grande resisténcia ao nascimento do Direito Administrativo, que era
visto como um conjunto de normas que asseguravam privilégios e prerrogativas
para a Administracdo frente ao particular, parecendo mais como direito proprio
dos regimes totalitarios.

Se o Direito Administrativo surgiu no sistema anglo-americano, nao foi em
consequéncia dos principios revolucionarios, mas para atender aos reclamos da
sociedade moderna, em favor da atuacio crescente do Estado no campo social e
econdmico, a exigir o crescimento da maquina administrativa e, paralelamente, a
elaboracdo de normas proprias para a sua atuagao.

Hoje néo € possivel negar mais a existéncia do Direito Administrativo naquele
sistema, embora com conteido menos amplo do que no direito francés. Porém,
durante algum tempo, os juristas resistiram ao reconhecimento desse fato, gracas
principalmente a obra de Albert Venn Dicey (Lectures introductory to the study of law
of the constitution, publicada pela primeira vez em 1885), e que influenciou tanto
o direito inglés, como o norte-americano.

Um estudo critico a respeito do pensamento de Dicey foi feito por James W.
Garner (1929:337-385). Do seu trabalho extrai-se a ideia de que, para Dicey, existem
no Direito Administrativo francés dois principios estranhos a concepcéo inglesa: o
primeiro é o que reconhece aos funcionarios uma série de prerrogativas que nio tém
os particulares, colocando-os em situacio de desigualdade no que concerne a sua
responsabilidade perante os Tribunais; enquanto na Inglaterra os funciondrios e os
simples cidaddos submetem-se ao mesmo direito comum e respondem perante os
tribunais ordindrios, na Franca, os funcionarios gozam de privilégios assegurados
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por leis administrativas e ndo podem ser processados perante a justica comum. Para
Dicey, o principio do rule of law (império da lei) significa:

a) supremacia do direito comum, a impedir o reconhecimento de privilégios,
prerrogativas e poderes discriciondrios as autoridades administrativas e
governamentais;

b) unidade da lei e da jurisdicdo para todos, sejam funciondrios ou parti-
culares;

c) existéncia de um direito comum constituido pelo conjunto dos direitos
individuais tal como aplicados e interpretados pelos tribunais.

O outro principio do direito francés, diferente do anglo-americano, é o que con-
cerne a separacdo de poderes que, na Franga, é interpretado de forma a impedir a
apreciacdo, pelos juizes da jurisdi¢cdo comum, dos atos praticados pela Administracio
Publica e, nos Estados Unidos e Inglaterra, como separagfo funcional, a impedir
a Administracdo de exercer funcéo jurisdicional como a que exerce o Conselho de
Estado frances.

Tais ideias sdo contestadas por Garner, no referido trabalho. Ele demonstra, de
um lado, que os funciondrios franceses respondem perante os tribunais adminis-
trativos, apenas quando se trata de falta cometida em razdo do servigo; pelas suas
faltas pessoais e pelos seus crimes, eles respondem perante a jurisdi¢do ordindria.
Por outro lado, ele observa que néo é inteiramente verdadeira a afirmacéo de Dicey
segundo a qual, no direito inglés, funciondrio e cidaddo encontram-se em pé de
igualdade perante alei, no que concerne a pratica de infracées. Além do Chefe de Es-
tado, personificado pela Coroa, e dos Ministros, uns e outros gozando de prote¢io
e imunidades especiais, inimeros funciondrios ingleses sdo total ou parcialmente
liberados de responder perante os tribunais ordindrios pelas consequéncias de seus
atos oficiais; € o caso dos juizes, oficiais de policia, funciondrios das alfAndegas
e outros. Além disso, uma lei de 1893 concedeu certo privilégio aos servidores
do Estado, ao exigir que todas as agdes contra os mesmos, por atos praticados no
exercicio do cargo, sejam iniciadas no prazo de apenas seis meses da data do ato.

Quanto & impossibilidade de os tribunais ordinarios, na Franca, apreciarem atos
da Administragdo Publica, Garner contesta também, mostrando que essa apreciacio
ocorre em Varios casos, como nas faltas pessoais cometidas por funciondrios, nas
desapropriac¢Ges, na responsabiliza¢fio civil da Administracio, na aplicacio das
regras de policia, nos processos contra a administracio dos correios e telégrafos.
Por outro lado, embora nfo exista na Inglaterra o contencioso administrativo, foi
atribuida funcéo judicial ou quase judicial a inimeros érgios administrativos,
cujas decisdes ndo podem, em geral, ser revistas pelos tribunais ordin4rios, com a
agravante de que esses 6rgdos ndo tém as caracteristicas de corpo judicidrio que
revestem os tribunais administrativos.



O mesmo ocorreu nos Estados Unidos, onde inimeros 6rgdos administrativos
foram investidos de fun¢des judiciais ou quase judiciais, para a solucio de recla-
macoes dos particulares contra o Estado, dos empregados contra os trabalhadores,
sem as caracteristicas essenciais dos tribunais judicidrios e sem a possibilidade de
revisdo por estes ultimos, a ndo ser sobre questdes de direito.

E interessante notar que, na ultima edicfio da sua obra, Dicey, influenciado
por Gaston Jeze, reconhece que sua concep¢ao do Direito Administrativo francés
estd errada e que as decisdes do Conselho de Estado se aproximavam bastante das
decisdes tomadas pelos tribunais comuns (cf. Garner, 1929:353-355).

Também é oportuno observar que o pensamento de Dicey, inteiramente avesso
ao regime administrativo francés, justificava-se, talvez, pela propria diversidade
da organizacdo do poder na Inglaterra, embora ele néo tivesse se apercebido da
evolucdo que ja na sua época se verificava.

Garrido Falla (1970:109-111) aponta as seguintes caracteristicas do regime
inglés da primeira metade do século XIX, quando a Franca ja estava desenvolvendo
e aperfeicoando o Direito Administrativo:

a) falta quase absoluta de uma burocracia, significando que os cargos ptibli-
cos do reino compreendiam apenas os chamados supremos (Parlamento
e Rei, por exemplo) e os subordinados, que incluiam apenas algumas
categorias, deixando fora dessa classificacdo inumeros cargos de relevo
no Estado, como os de Secretdrios de Estado, que ndo eram previstos em
lei, embora existissem de fato;

b) falta de centralizacdo administrativa, pois a maior parte das funcdes pu-
blicas tipicas, em especial as concernentes ao poder de policia, pertenciam
aos governos locais, que eram dotados de autonomia (self-government) em
relacéo ao poder central, ao qual ndo se subordinavam hierarquicamente,
mas através do Parlamento; este € que legislava para os 6rgaos locais;

¢) aatividade administrativa era, do século XVI ao XIX, realizada pelos juizes
e pelo Parlamento; a administra¢do dos condados era feita pelos juizes de
paz, controlados pelos Tribunais ordindrios, o que significa dizer que os
juizes praticavam atos judiciais e atos administrativos. Também o Parla-
mento praticava e ainda pratica atos administrativos, donde a distin¢do
entre public business e private business, estes tltimos dando lugar a bills
privados.

Ja no século XVIII iniciaram-se algumas reformas, que se intensificaram no
século XIX, revelando a tendéncia crescente no sentido do fortalecimento do Go-
verno central, que recebeu amplos poderes para a elaboracéo de leis delegadas, as
quais chegaram a superar sensivelmente, em quantidade, as leis promulgadas pelo
Parlamento. O poder central também cresceu, a medida que foi criando empresas
estatais e assumindo algumas funcées quase judiciais.
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No direito inglés, a Administracio goza de ampla discricionariedade, a tal pon-
to que muitos dos seus atos sédo subtraidos & apreciacio do Poder Judicidrio, como
ocorria com a chamada “cldusula de Henrique VIII”, em decorréncia da qual pode
o Parlamento delegar 4 Administracio o poder de mudar a lei, inclusive subtraindo
a lei delegada a apreciagéo pelo Poder Judicidrio; nesses casos, os regulamentos
baixados pela Administracéo tinham a mesma forca que a lei, produzindo o mesmo
efeito de impedir a apreciaco judicial. Vale dizer que, como na Inglaterra os tribunais
néo controlam a constitucionalidade das leis, os regulamentos também escapavam
a esse controle; hoje essa cldusula est4 em desuso, néo sendo mais aceita pelos Tri-
bunais, que exercem controle sobre os regulamentos, exigindo a sua conformidade
com a lei. Aquilo que ocorria em relacfo aos regulamentos ainda ocorre no caso
das decisdes proferidas por érgdos administrativos com funcées quase-judiciais, em
que se presume, juris et de jure, que o ato retine todos os requisitos legais, vedada,
em muitos casos, a apreciacéo, pelo Judicidrio, da matéria de fato, reservada a
competéncia discriciondria da Administracéo.

No que diz respeito a responsabilidade civil do Estado, vigorou, na Inglaterra,
até 1947, a teoria da irresponsabilidade, baseada no principio segundo o qual the
king can do no wrong; o funciondrio é que respondia pelos danos causados ao par-
ticular. Com a aprovagéo, naquele ano, do Crown Proceeding Act, a Coroa passou a
responder nas seguintes hipdteses: por danos cometidos pelos seus funcionérios ou
agentes, desde que haja infragdo daqueles deveres que todo patrio tem em relacdo
aos seus prepostos e também daqueles deveres que toda pessoa comum tem em
relacdo a propriedade.

A responsabilidade, no entanto, no ¢ total, porque sofre algumas limitacées,
néo se aplicando aos entes locais nem as empresas estatais.

Quanto aos contratos celebrados pela Coroa, hd também algumas particulari-
dades, que decorrem da aplicacéio do principio, de elaboracio pretoriana, segundo
o qual a Coroa ndo pode obrigar-se em detrimento da sua liberdade de acao, ou,
por outras palavras, o poder discriciondrio da autoridade ptiblica néo pode ser res-
tringido por via contratual (cf. Garrido Falla, 1970:116). Em decorréncia disso, nos
contratos com seus funciondrios, ainda que conste cldusula que impeca a resciséo, é
possivel a destitui¢do sumdria, contra a qual nio cabe nenhum recurso; também
€ possivel a reducéo de saldrios, cabendo ao funciondrio a possibilidade de desistir
do contrato. No caso dos militares, ainda que a Administragdo atrase o respectivo
pagamento, ndo lhes ¢ dado abandonar o servico (cf. Wade, 1971:453-455). Além
disso, sdo comuns, nos contratos de obras ptblicas, clausulas muito semelhantes
as dos contratos administrativos, regidos pelo direito piblico; tais sdo as cldusulas
que estabelecem amplos poderes de controle sobre o contratado, as que asseguram

a Coroa o poder sancionador, sem recurso previo aos Tribunais, as que preveem o
poder de modificacfio, suspensdo ou rescisio do contrato, a qualquer momento,
mediante compensacio pecunidria ao particular, as que conferem a Coroa o poder

de interpretacio e pri vilégios de decisio unilateral.



Gaspar Arifio Ortiz, em prologo escrito na obra de José Ignacio Monedero Gil
(1977:12-14), onde faz um estudo do contrato no sistema do common law, mostra
que tais cldusulas sio estabelecidas, em cardter geral, para os contratos de obras
publicas (United Kingdom General Government Contracts for Building and Civil
Engeneering Works, General Conditions, 1971), revelando que, embora a doutrina
inglesa continue a afirmar que os contratos celebrados pela Coroa se regem pelo
direito privado, em uma colocacao tedrica de “religioso respeito a tradicéo juridica
recebida”, a realidade das coisas é diferente; inexiste um texto de lei que estabeleca
normas sobre tais contratos, que se regem pelas condi¢oes estabelecidas em seu pro-
prio texto, aprovado pelo Governo. Os litigios se resolvem geralmente por arbitros,
a tal ponto que foi criado um 6rgéo — Review Board of Government Contracts — de
cardter independente, que decide, definitivamente, sobre todos os conflitos que
versem sobre rompimento do equilibrio do contrato.

As caracteristicas apontadas revelam que o rule of law ndo tem, na Inglaterra, o
alcance que Dicey lhe imprimiu: a Administracdo goza de privilégios e prerrogativas
e de poder discriciondrio perante o particular; o principio da unidade de jurisdicao
sofre a restri¢do decorrente das funcdes quase judiciais exercidas pelo Executivo; o
direito comum elaborado pelos tribunais ordinarios nao é a tnica fonte do direito
na Inglaterra.

Dessa forma, sob muitos aspectos, o Direito Administrativo inglés se aproximou
bastante do regime de Direito Administrativo condenado por Dicey. Mas, como diz
Garrido Falla (1970:118), “ndo sdo poucos os que diagnosticaram a situacio enten-
dendo que a Inglaterra copiou uma parte do regime administrativo (precisamente a
que supOe maior sujeicao para o particular), porém mostrou-se refratdria a admitir,
em troca, suas instituicées de garantia (um contencioso no estilo francés)”.

Nos Estados Unidos, onde também se fez presente a influéncia de Dicey, o
conteddo do Direito Administrativo ¢ bem menos amplo do que nos paises que
adotam o chamado regime juridico administrativo. Isto porque toda a matéria
relativa a organizagdo administrativa esta fora da abrangéncia daquela disciplina,
sendo tratada exclusivamente pela Ciéncia da Administracdo, como ramo, portanto,
da Ciéncia Politica. O préprio problema das relacdes entre a Administracéo e seus
funciondrios rege-se pelo direito comum; desse modo, o objeto do Direito Adminis-
trativo fica restringido apenas as relacoes da Administracdo com os particulares.

John Clarke Adams (1964:36), fazendo uma comparacao entre o contetido do
Direito Administrativo norte-americano e o dos direitos francés e italiano, aponta,
para o primeiro, as seguintes peculiaridades em relacdo aos demais:

a) adoutrinanorte-americana da separacao de poderes est4 fundada em
critérios funcionais, em decorréncia dos quais a Administragio Publica
deve limitar-se a exercer fun¢des administrativas, ndo podendo assumir
funcgoes jurisdicionais, como a que exerce o Conselho de Estado francés;
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b) falta, no direito norte-americano, o conceito de interesse legitimo
que delimita, na Itdlia, as competéncias do Conselho de Estado e da
magistratura ordindria;

¢) adoutrina norte-americana da judicial supremacy d4 aos tribunais ordi-
ndrios um poder genérico de controle sobre qualquer ato administrativo,
por questoes de legalidade, sempre que um particular tenha um direito
de aclo garantido pelo common law ou pelas leis;

d) adoutrina dairresponsabilidade do Estado no common law opOe-se ada
responsabilidade no direito francés e italiano;

e) élimitado o uso da execucéo forcada no direito norte-americano, onde,
a nao ser em casos excepcionais, em que o interesse coletivo esteja em
perigo, a execucéio dos atos da Administracio depende de autorizacdo
dos tribunais;

f) falta um regime juridico de emprego ptiblico nos Estados Unidos ;
g) inexiste um corpus de jurisprudéncia administrativa;

h) € escasso o desenvolvimento e importancia da doutrina no direito
anglo-americano;

i) apredominante posi¢io da jurisprudéncia no Direito Administrativo
norte-americano leva a um método de ensino universitario diverso,
baseado quase s6 em textos de decisGes judiciais.

No que diz respeito a responsabilidade do Estado, houve uma evolucao; até
bem recentemente prevalecia, também, a regra da irresponsabilidade, sob influéncia
do principio inglés de que o rei nfio pode errar (the king can do no wrong).

Hoje, o particular pode acionar diretamente o funciondrio, admitindo-se, em
algumas hipéteses, a responsabilidade direta do Estado.

Com relagéo ao funcionario, responde da mesma forma que o particular,
segundo normas do direito privado. Desde que o Tribunal reconheca a ilegalidade
do ato praticado, o seu autor fica sujeito a reparar os danos dele decorrentes. Mas
mesmo essa orientago jd sofreu certa evolucdo; os tribunais resolveram reconhecer
a determinados funciondrios imunidade semelhante aquela de que gozam os juizes;
isto ocorreu em relacfio aos funciondrios administrativos que exercem funcdes de
carater jurisdicional e aqueles que exercem competéncias discricionarias.

No que diz respeito a responsabilidade do Estado, o Federal Tort Claims Act (lei
federal sobre demandas de danos civis), de 1948, estabeleceu a regra de que os
Estados Unidos serdo responsaveis, sempre que haja culpa, da mesma maneira e
tdo amplamente como um particular nas mesmas circunstancias.

Além de a responsabilidade ser baseada na culpa, portanto, segundo normas
de direito privado, a lei estabelece uma série de restri¢bes, pois ndo se aplica nas
seguintes situagdes: reclamacdes relativas a perda de cartas ou objetos postais;



cobranca de taxas, tarifas aduaneiras ou retencio de bens ou mercadorias pela al-
fandega; danos causados pela imposicdo de medidas de quarentena; reclamacdes
que se produzam em pais estrangeiro; reclamacoes relativas as atividades fiscais do
Tesouro; danos causados por forcas militares e navais em tempo de guerra; quando o
funcionario tenha agido em cumprimento a leis ou regulamentos ou no exercicio de
funcées discriciondrias, desde que tenha usado da diligéncia devida.

Nos Estados Unidos também surgiram 6rgaos administrativos com funcoes
quase judiciais, a ssmelhanca do que ocorreu na Inglaterra. Trata-se das Commissions,
Offices, Agencies, Boards, que sao dotadas de relativa independéncia em relacéao
ao presidente da Republica. Segundo Garrido Falla (1970:126), “trata-se de uma
auténtica concentracado de poderes, posto que ditam regulamentos, aplicam-nos e,
finalmente, perseguem por si mesmos e julgam os seus infratores”.

No que diz respeito aos servicos de utilidade publica, muitos dos quais sdo
assumidos pelo Estado no sistema europeu continental e delegados ao particular
mediante concessao ou permissao, nos Estados Unidos sdo deixados para a iniciativa
privada, dentro do principio constitucional da liberdade de indtstria e comércio;
no entanto, muitos desses servicos dependem da licenca do poder publico para
funcionar e sdo submetidos a uma regulamentacdo administrativa, como se verifica
com os servicos de navegacdo aérea e de transportes ferrovidrios.

Na parte relativa aos contratos, ocorre situacdo muito semelhante a mencio-
nada para a Inglaterra; embora se continue a afirmar que os contratos celebrados
pelo poder publico sdo regidos pelo direito privado, na realidade crescem, a partir
de 1940, as leis e decisbes judiciais que reconhecem poderes e privilégios para o
Estado, quando contrata com outras entidades, publicas ou privadas. Antes disso,
entendia-se que as regras ditadas pelo Estado, para celebracédo de contratos, nao
tinham carater obrigatdrio, pois serviam apenas como instrucoes para os agentes
administrativos; isto porque se igualavam o Governo e o particular, em direitos e
obrigacdes, perante o contrato.

A primeira lei que se promulgou dando orientagéo diferente foi a “Armed Servi-
ces Procurement Act” (Lei de Contratos para as Forcas Armadas), que impé6e limites
a acdo governamental, exigindo publicidade e concorréncia, para eliminar abusos
e assegurar ao Governo um preco justo e razoavel, além de permitir aos diversos
empresarios igual oportunidade para competirem e participarem dos negocios com
o Governo, tal como consta da justificativa da referida lei (cf. Ortiz, 1968:29).

A partir dai, outras leis e regulamentos foram publicados, com objetivos anélo-
gos; também a Corte Suprema vem proferindo decisoes, reconhecendo forca de lei
as normas administrativas referentes aos contratos, além de privilégios e poderes
para a Administragfo, como o da decisdo unilateral executdria, com a consequente
compensacio pecunidria ao particular prejudicado. Também nos Estados Unidos
existem os 6rgios administrativos — Board of Contracts Appeals — com poder de de-
cisdo dos conflitos decorrentes de contratos com o Estado, em muitos casos sem pos-
sibilidade de recursos aos tribunais; suas decisdes sdo publicadas e constituem um
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corpo de doutrina citado pelos autores e pelos advogados em suas argumentacdes
perante o Poder Judicidrio.

Quanto ao poder regulamentar, néo constitui uma atribuicio inerente 3 Admi-
nistracdo Publica, pois depende de delegaciio expressa em cada caso; além disso,
as normas regulamentares tém a mesma forga de lei, & semelhanca do que ocorre
na Inglaterra com a “cldusula de Henrique VIII”.

Assinale-se, ainda, a ado¢éo do principio da publicidade dos atos da Administra-
¢do Publica, que assegura ao publico em geral a possibilidade de conhecer os atos do
seu interesse, salvo hipéteses de sigilo previamente declarado; assegura-se também a
participacio do cidaddo no procedimento de elaboracéo dos regulamentos, mediante
consultas e conferéncias para conhecer a opinifio dos grupos econdmicos interessados,
audiéncias publicas, publicac¢éo prévia dos projetos (cf. Garrido Falla, 1970: 133).

N&o ha dudvida, portanto, de que o sistema de common law j4 tem um Direito
Administrativo, embora a sua formacio e o seu desenvolvimento estejam sendo
muito mais lentos. Note-se que, no momento em que se constitufram os Estados
Unidos da América, como federa¢fio, o povo americano j4 era senhor dos direitos
pelos quais o povo francés teve que lutar. Garrido Falla (1970:129) sintetiza essa
diferenca de maneira precisa: na Europa, “o Estado de Direito é uma criacao histori-
camente tardia que vem a sobrepor-se &s antigas monarquias absolutas centralizadas.
A Administragéo, frente as garantias juridicas que se introduzem para garantia da
liberdade dos stiditos, segue, entretanto, atuando como herdeira do antigo Monarca
absoluto, com poderes residuais. Ao contrario, os Estados Unidos nascem como
Estado independente, sendo j4 Estado de Direito: a liberdade individual ndo € ali
uma conquista frente a um poderoso Estado anterior, senfo também um pressu-
posto do Estado que nasce. O desenvolvimento ulterior faz com que a situacao se
pareca cada vez mais com a da Europa; porém, o que merece destacar é que isto se
consegue através de um processo em que € o Estado que vai conquistando pouco a
pouco (em contrapartida das lutas do cidadfio europeu por suas liberdades) as suas
prerrogativas de poder ptiblico”.

Mas também néo hd diivida de que, comparando-se os dois sistemas (0 europeu
continental e o do common law), este dltimo ainda utiliza, nas relacGes da Adminis-
tracdo com o funciondrio e com o particular, predominantemente, o regime juridico
de direito privado.

1.7 DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

A semelhanca do que ocorreu na Europa continental, o Direito Administrativo
nao nasceu, no Brasil, como ramo auténomo, enquanto esteve sob o regime da
monarquia absoluta.

No periodo colonial, ao tempo das capitanias, os respectivos donatdrios detinham
em maos poderes absolutos que lhes eram outoreados pelo monarca Dorticlids o
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que abrangiam, sem qualquer controle, a administracao, a legislacio e a distribui-
cao da justica.

Quando da criagdo do governo-geral, embora se dividissem as atribuicoes entre
o governador-geral (representante do Rei), o provedor-mor (representante do Fis-
co) e o ouvidor-geral (distribuidor da justica), ainda assim o primeiro concentrava
grande parte dos poderes, inclusive o de legislar e o de presidir a distribuicdo da
justica, a ponto de atribuir-se ao governador-geral, a partir de 1640, o titulo de vi-
ce-rei. No século seguinte, alguns receberam poderes em matéria civel e criminal,
com possibilidade, inclusive, de aplicar a pena de morte.

Com o Império, hd uma divisdo de funcdes entre o Poder Legislativo, o Poder
Judiciario, o Poder Executivo e o Poder Moderador, os dois dltimos concentrados
em maos do Imperador.

Jé existia, nessa época, uma administracdo publica organizada, mas regida
praticamente pelo direito privado, que o Conselho de Estado se limitava a aplicar.

No entanto, ja no periodo imperial, criou-se a cadeira de Direito Administrativo
nos cursos juridicos, instalada, em 1856, na Faculdade de Direito de Sdo Paulo e
regida por José Antonio Joaquim Ribas.

Comeca, ento, a desenvolver-se o Direito Administrativo gracas ao trabalho de
doutrinadores, dentre os quais Vicente Pereira do Rego (Elementos de Direito Admi-
nistrativo brasileiro, de 1857), Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral (Direito
administrativo brasileiro, de 1859), Visconde do Uruguai (Ensaios sobre o Direito Ad-
ministrativo, de 1862), Furtado de Mendonca (Excerto de Direito Administrativo
pdtrio, de 1865), José Rubino de Oliveira (Epitome do Direito Administrativo pdtrio,
de 1865), José Antonio Joaquim Ribas (Direito administrativo brasileiro, de 1866),
José Higino Duarte Pereira (Li¢oes de Direito Administrativo).

Com o inicio do periodo republicano, suprime-se o Poder Moderador e a jurisdi¢do
administrativa antes atribuida ao Conselho de Estado. A Administracdo Ptiblica comeca
a agilizar-se e afastar-se dos moldes do direito privado. No entanto, na primeira fase,
foi pobre o trabalho doutrinario desenvolvido no &mbito do Direito Administrativo.

Segundo Ruy Cirne Lima (1982:33), “reside a causa dessa indiferenca pelo
Direito Administrativo na prépria base, sobre que se fez assentar o nosso direito
publico. Foram as instituicdes dos Estados Unidos da América e os principios da
common law tomados para fundamento do nosso regime juridico incipiente”. O
autor acrescenta que o fundamento estava em contradicdo com o regime, pois
aqui a Constituicdo de 1891, no artigo 34, n° 23, dividia o direito objetivo em civil,
comercial, criminal e processual, enquanto a common law abrange, no conceito
norte-americano, “os principios que regem assim de uma parte a justica repressiva,
como, de outra, a dire¢do dos negdcios juridicos e, de outra ainda, a conservacio
de interesse privado, a regulamentacéo das institui¢des domésticas, e a aquisicéo,
fiscalizacdo e transferéncia da propriedade; toca, destarte, todos os ramos da Cién-
cia do Direito. O resultado dessa contradicdo € a incerteza das categorias juridicas
no nosso Direito Administrativo: é o desconhecimento de pessoas administrativas,
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fora da Unido, dos Estados e dos Municipios; é o desconhecimento dos limites do
dominio publico, além dos que lhe assinala a propriedade da Unifio, dos Estados ou
dos Municipios; é o desconhecimento da doutrina dos atos administrativos, acima
das prescricoes do direito privado”.

Sdo dessa fase os trabalhos de Viveiros de Castro (Tratado de ciéncia da admi-
nistragdo e do Direito Administrativo, de 1906), Alcides Cruz (Direito administrativo
brasileiro, de 1910), Manuel Porfirio de Oliveira Santos (Direito administrativo e
ciéncia da administragcdo, de 1919), Carlos Porto Carneiro (Li¢oes de Direito Admi-
nistrativo, de 1916) e Aardo Reis (Direito administrativo brasileiro, de 1923).

A partir da Constituicdo de 1934, o Direito Administrativo experimentou
grande evolucio, em decorréncia da prépria previsdo constitucional de extenséo
da atividade do Estado nos &mbitos social e econdmico. Instituiu-se, inclusive, um
Tribunal de Direito Administrativo na esfera federal. Ao contrario da Constituicao
de 1891, de feicédo nitidamente liberal e individualista, a de 1934, que se seguiu
ao movimento revoluciondrio de 1930, assume cardter socializante, marcado pela
intervencao crescente na ordem social. O Estado deixa a sua posicdo de guardido
da ordem publica e passa a atuar no campo da satde, higiene, educacdo, economia,
assisténcia e previdéncia social.

Como consequéncia, cresce a maquina estatal, pela criacdo de novas pessoas
juridicas publicas, quer as de capacidade especifica para execuciio de servicos pu-
blicos (autarquias), quer as de capacidade genérica (territdrios); paralelamente,
aumenta o quadro de funciondrios ptblicos necessarios para o atendimento das
novas tarefas assumidas pelo Estado.

Apartir de entdo, enriqueceu-se o Direito Administrativo com sucessivas obras,
das quais, excluidas as monografias, que sdo inumeras, destacam-se as de Themis-
tocles Branddo Cavalcanti (Instituicdes de Direito Administrativo brasileiro, de 1936;
Tratado de Direito Administrativo, de 1948,/1949: Principios de Direito Administrativo,
de 1945), José Mattos de Vasconcellos (Direito administrativo, de 1932), Ruy Cirne
Lima (Principios de Direito Administrativo, de 1939, e Ligoes de Direito Administrativo,
de 1943), J. Rodrigues Vale (Curso de Direito Administrativo, de 1943), J. Guimaries
Menegale (Direito administrativo e ciéncia da administragdo, de 1950), Fernando
Mendes de Almeida (No¢ées de Direito Administrativo, de 1956), José Cretella Janior
(Direito administrativo do Brasil, de 1956; Curso de Direito Administrativo, de 1964;
Tratado de Direito Administrativo, de 1966,/1972: Ligoes de Direito Administrativo,
de 1970), Mdrio Masag#o (Curso de Direito Administrativo, de 1959/1960), Carlos
S. de Barros Junior (Compéndio de Direito Administrativo, de 1962), Hely Lopes
Meirelles (Direito administrativo brasileiro, de 1964), Manuel Ribeiro (Direito
administrativo, de 1964), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de
Direito Administrativo, de 1969), Valmir Pontes (Programa de Direito Administrativo,
de 1968), Luiz Delgado (Compéndio elementar de Direito Administrativo, de 1970),
Diogo de Figueiredo Moreira Netto (Curso de Direito Administrativo, de 1970/1971),
Julio Scantimburgo (Elementos de Direito Administrativo, de 1971), Oscar de Oliveira



(Sinopse de Direito Administrativo, de 1971), Sérgio de Andréa Ferreira (Li¢cdes de
Direito Administrativo, de 1972), Nelson Schiesari (Direito administrativo, de 1975),
Celso Ant6nio Bandeira de Mello (Elementos de Direito Administrativo, de 1980),
Didgenes Gasparini (Direito administrativo, de 1989), Licia Valle Figueiredo (Curso
de Direito Administrativo, de 1994), Odete Medauar (Direito administrativo moder-
no, de 1996), José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo, de
2000), Edmir Netto de Aratjo (Curso de Direito Administrativo, de 2005), Marcal
Justen Filho (Curso de Direito Administrativo, de 2005).

Atualmente existem inimeros manuais de Direito Administrativo, como o0s
de Dirley da Cunha Junior, Irene Patricia Nohara, Aloisio Zimmer Junior, Elyesis
Silva do Nascimento, Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Alexandre Mazza, Alexandre
de Santos Aragao, Celso Ribeiro Bastos, Raquel Melo Urbano de Carvalho, dentre ou-
tros. Também se multiplicaram as monografias em matérias de Direito Administrativo,
em razao do crescimento das dissertacdes de mestrado e teses de doutorado. E ainda
inimeras obras coletivas sobre variados temas do Direito Administrativo.

O Direito Administrativo brasileiro sofreu grande influéncia do direito alienigena,
em especial, nas origens, do francés e italiano e, posteriormente, também do direito
alemao, todos inseridos no sistema de base romanistica. Porém, também adotou
institutos originarios do sistema do common law. Mais recentemente, vem sofrendo
influéncia do direito comunitério europeu, em que houve encontro dos sistemas de
base romanistica e do common law. E o que se demonstrara no item subsequente.

1.8 O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO
SOB INFLUENCIA DO DIREITO ESTRANGEIRO:
SISTEMAS DE BASE ROMANISTICA, DO COMMON
LAW E DO DIREITO COMUNITARIO EUROPEU

Embora sob influéncia do direito francés e de outros direitos enquadrados no
sistema de base romanistica (direito italiano, alem&o, espanhol, portugués etc.),
o regime juridico administrativo, no Brasil, também sofreu alguma influéncia do
sistema do common law, especialmente do direito norte-americano. Mais recente-
mente, também vem sofrendo influéncia do direito comunitério europeu, emanado
da Unido Europeia.

No Brasil-Colonia, aplicavam-se as leis portuguesas, especialmente as Orde-
nacoes do Reino.

No periodo do Império, adotaram-se os principios do Estado Liberal, sob
influéncia do direito francés, inclusive com a criacdo do Conselho de Estado. Sé
que este ndo exercia funcéo jurisdicional e sim funcdo consultiva. Também nesse
aspecto o direito francés serviu de modelo, porque, na fase inicial do Conselho de
Estado franceés, o 6rgdo néo tinha independéncia, sendo suas manifestacdes sujeitas
a aprovacao do Imperador.
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No primeiro periodo da Republica, suprime-se o Poder Moderador e o Conse-
lho de Estado. Isto ocorreu porque se abandonou a influéncia francesa da dualidade
de jurisdicdo e se acolheu o0 modelo anglo-americano da unidade de jurisdicao.
No Decreto n° 848, de 11-10-1898, inseriu-se dispositivo (art. 387) determinando
que “os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relagbes juridicas
da Reptiblica dos Estados Unidos da América, os casos de common law e equity serdo
também subsididrios da jurisprudéncia e processo federal”.

Com isso, passou a Administracdo Publica a submeter-se ao controle jurisdi-
cional. 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 criacao do direito.

Conforme demonstramos em artigo sobre “500 anos de Direito Administrativo
brasileiro” (in Cadernos de Direito e Cidadania II, publicado pelo Instituto de Estudos
de Direito e Cidadania. Sdo Paulo: Artchip, 2000, p. 39-69), com base nos ensinamen-
tos de Lafayette Pondé (in RDA 178, p. 24-37), existem varios exemplos de criacio
jurisprudencial de institutos consagrados no Direito Administrativo brasileiro, alguns
temporariamente e outros em carater duradouro, até os dias atuais; alguns foram
aplicados como institutos néo previstos no direito positivo e outros contrariamente 3
letra da lei: ampliacdo do instituto do habeas corpus para protecio de outros direitos
individuais que néo a protecdo da liberdade de locomocéo; criacdo do instituto da
desapropriagdo indireta, ao arrepio do artigo 547 do Cédigo Civil, que exigia inde-
nizagio prévia e o requisito de decreto explicito; aplicacido do contrato de concessdo
de uso e ndo de contratos de direito privado para a ocupacio de boxes ou bancas de
mercado publico ou de locais em logradouros puiblicos; submisséio das serviddes ad-
ministrativas a regime juridico préprio; ado¢fio de uma teoria dos contratos adminis-
trativos, com caracteristicas diversas do direito privado; afastamento da exceptio non
adimpleti contractus nos contratos administrativos; aplicacfio da teoria da imprevisdo
e da teoria do fato do principe segundo regras especiais; tese de que os funciondrios
publicos se regem por um status e ndo por contrato, sendo suas vantagens e deveres
iguais para uma mesma categoria; reconhecimento e qualificacio da autarquia, como
pessoa juridica de direito ptiblico nfio prevista no artigo 14 do Cédigo 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, in-
fluéncia do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema de unidade de
jurisdi¢do, & jurisprudéncia como fonte do direito, a submissio da Administracio
Ptiblica 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
Jurisdi¢io administrativa, que, aos poucos, pela decisdo de casos concretos, foi der-
rogando o direito privado antes aplicado & Administracio e criando regime juridico
proprio que acabou por dar autonomia ao Direito Administrativo. Nisto afastou-se do
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para a Administracdo 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 ideia de ato
administrativo, com o atributo da autoexecutoriedade, as sucessivas teorias sobre
responsabilidade civil do Estado, o conceito de servico publico, as prerrogativas
da Administracéo Publica, a teoria dos contratos administrativos, o principio da
legalidade.

Na realidade, a influéncia da doutrina na formacéo 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 nao consagrados no direito positivo, sendao em fase bem mais adiantada
da evolucdo do Direito Administrativo brasileiro. Veja-se, por exemplo, que, em
termos de contratos administrativos, de teoria dos atos administrativos, seus vicios,
nulidades, revogacio, convalidacdo, discricionariedade, responsabilidade objetiva
do Estado, tivemos todo um regime juridico construido e elaborado muito antes de
sua previsdo legal. Muito antes de haver uma lei disciplinando os contratos admi-
nistrativos (o que so foi feito de forma mais completa pelo Decreto-lei n° 2.300, de
1986), néds ja aplicAvamos tudo o que hoje esta no direito positivo.

Se for analisada a fundo a evolucdo do Direito Administrativo brasileiro, po-
der-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 o sentido da evolucéao.

Quanto ao principio da legalidade, embora adotando o sistema de jurisdigcdo
una préprio do common law, o direito brasileiro ndo adotou o mesmo principio do
stare decisis, que da forca obrigatéria aos precedentes judiciais. E, embora adotan-
do o principio da legalidade herdado do direito francés, o mesmo foi aceito em
sua pureza, tal como apregoado pelos ideais revoluciondrios: a lei, como ato do
parlamento, representante da vontade geral do povo, € a principal fonte do direito.
E esse postulado foi inserido, com ressalva para a Constituicao de 1937, em todas
as ConstituicOes brasileiras, inclusive 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 senéo
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 postu-
lado, na medida em que a jurisprudéncia adotada pela jurisdi¢do administrativa
transformou-se, aos poucos, na principal fonte do Direito Administrativo. No di-
reito francés, falar em principio da legalidade significa falar na forca obrigatdria
das decisdes do Conselho de Estado, érgao de cipula 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
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paises sul-americanos, colocou no direito positivo aquilo que no direito francés
constitufam teorias e principios de elaboragfo jurisprudencial. Aquilo que na Franca
é alterado pela jurisdi¢do administrativa no Brasil depende de alteracio legislativa.
E com uma agravante: as bases do Direito Administrativo estfo na Constituicfio: as
intervengdes do Estado na propriedade privada, o regime estatutario do servidor
ptiblico, os principios da Administracéo Publica, a regra sobre responsabilidade civil
do Estado, o principio da licita¢do, as normas sobre orcamento e contabilidade pu-
blica, as competéncias normativas, a protegéo do patriménio ptiblico, os direitos e
garantias do cidaddo perante a Administracéio Publica, o controle interno, o judicial
e o legislativo.

A consequéncia € que a evolugéo 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 prépria Constituicio prevé; (b) outro que
é feito ao arrepio da Constitui¢do, que vai sendo atropelada pelas leis ordinarias,
por atos normativos da Administracdo Publica e, as vezes, sem qualquer previsio
normativa; a Administracdo Pdblica, com muita frequéncia, coloca-se na frente do
legislador. Dai o desprestigio da Constitui¢io e do principio da legalidade.

Este ¢ 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 pra-
tica, colocamos uma distdncia grande entre o que est4 na lei e o que se aplica na
pratica, pelo afa de copiar modelos estrangeiros nem sempre adaptéveis ao direito
positivo brasileiro, em especial 4 Constituicao.

O certo € que aquele Direito Administrativo que estd hoje nos manuais (ja cha-
mado 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 servico ptiblico, a teoria dos atos admi-
nistrativos com o atributo da executoriedade, as teorias sobre responsabilidade civil
do Estado, o principio da legalidade, a teoria dos contratos administrativos (com as
cldusulas exorbitantes, o equilibrio econdmico-financeiro, as teorias da impreviséo,
do fato do principe e do fato da administracgo), as formas de delegacdo da execu-
¢ao de servigos ptiblicos, a ideia de que a Administracio Pdblica se submete a um
regime juridico de direito publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, e
que abrange o binémio autoridade/liberdade.

Do direito italiano, recebeu o conceito de mérito, o de autarquia e entidade pa-
raestatal (dois vocdbulos criados no direito italiano), a nocdo de interesse publico
€ 0 proprio método de elaboragio e estudo do Direito Administrativo, mais técnico-

cientifico do que o método pragmdtico do direito francés. Com efeito, ao lado dos
alemdes, os autores italianos muito contribt liram, ndo sé aqui, mas em outros paises,
para a mudanca do préprio método de estudo do Direito Administrativo: este , sendo

de formacao jurisprudencial, era elaborado a partir de casos concretos, sem muita
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preocupacio com a sistematizacdo; a doutrina alema e a italiana contribuiram para
a adocao de um método técnico-cientifico.

No direito alemdo e também no direito espanhol e portugués, encontrou inspira-
cao o tema dos conceitos juridicos indeterminados e do principio da razoabilidade
(relacionados com a matéria de interpretacdo e discricionariedade administrativa).
Foi no direito alem&o que se buscou também inspiracao para aplicacio do principio
da seguranca juridica, especialmente sob o aspecto subjetivo da protecdo a confianca.
Ainda os temas da constitucionalizacao dos principios e da centralidade da pessoa
humana (a serem analisados no item subsequente) tiveram inspiracdo na Lei Fun-
damental de Bonn, de 1949, produzindo reflexos importantes sobre o principio da
legalidade, sobre a discricionariedade administrativa e sobre o controle judicial.

Do sistema do common law, o Direito Administrativo brasileiro herdou o prin-
cipio da unidade de jurisdig¢do, o mandado de seguranca e o mandado de injuncio,
o principio do devido processo legal, inclusive, mais recentemente, em sua feicéo
substantiva, e que praticamente se confunde com o principio da razoabilidade, ja
aplicado no direito brasileiro. Em fins do século XX, também herdou do sistema do
common law o fendmeno da agencificacao, a prépria ideia de regulacio e o modelo
contratual das parcerias publico-privadas.

Até na doutrina social da Igreja foi-se procurar inspiracdo para instituir o principio
da funcdo social da propriedade, que deu origem as desapropriacdes sancionatorias;
e também o principio da subsidiariedade, pelo qual o Estado sé deve atuar quando
o particular nao tiver condi¢des de atuar sozinho, hipétese em que deve estimular,
ajudar, subsidiar a iniciativa privada.

Também o direito comunitario europeu vem exercendo alguma influéncia mais
recente sobre o direito brasileiro e outros paises da América latina, embora no facam
parte da Unido Europeia. Os paises que dela fazem parte estdo passando por uma
série de transformac0es decorrentes do encontro entre sistemas juridicos distintos:
o sistema de base romanistica e o sistema do common law (do qual fazem parte a
Gré-Bretanha, os Estados Unidos e alguns paises da Africa). Neste tiltimo sistema,
apenas recentemente se aceitou a existéncia do Direito Administrativo como ramo
autonomo do direito. Porém, ndo se adotam todos os institutos do Direito Admi-
nistrativo francés, como o conceito de servi¢o publico de titularidade do Estado,
a sujeicdo dos contratos da Administracdo com particulares a regime juridico de
direito ptblico, a existéncia de atos administrativos, o regime diferenciado para os
servidores publicos; a prépria ideia de responsabilidade civil do Estado somente foi
aceita na década de 40 do século passado, mesmo assim sem a extensdo adotada
no direito francés, no qual se inspirou o direito brasileiro.

Talvez em matéria de bens publicos é que se encontre alguma coisa de peculiar
ao direito brasileiro, quer na classificacdo tripartite dos bens, quer nos institutos
ligados a regularizacdo das terras ptiblicas, como os conceitos de terras devolutas,
de legitimacdo de posse e o processo de discriminacao, quer nos concejtos de terras
indigenas, terrenos reservados, terrenos de marinha.
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Também € inegavel que a legislacdo portuguesa sobre terras ptiblicas, especial-
mente sobre sesmarias e concessdo, 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 as teorias do fato do principe e da impreviséo; e, mais
recentemente, a teoria dos atos administrativos, em parte positivada pela lei que
disciplina os processos administrativos na érbita federal. Por outras palavras, en-
quanto, no direito francés, o Direito Administrativo era de formacdo pretoriana,
jurisprudencial, adapt4vel de forma mais flexivel ao interesse publico sempre cam-
biante, pelo trabalho criativo da jurisdi¢do administrativa, no Brasil essas mesmas
teorias e principios foram incorporados ao direito positivo.

Além de passar para o direito positivo, muitas vezes para a propria Constituigio,
determinados institutos do Direito Administrativo, ainda se fez legislacdo que, pelo
excesso de formalismo, contribuiu para emperrar o funcionamento da Administracio
Publica; tal ocorreu especialmente em matéria de licitacéio e contrato, de regime ju-
ridico do servidor ptiblico, de controle administrativo e financeiro, de administracio
indireta, pois a estas se atribuiu regime juridico praticamente igual ao das entidades
publicas, tirando muito de sua flexibilidade e da sua prépria razio de existir.

1.9 TRANSFORMACOES DO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O Direito Administrativo brasileiro sempre se inspirou no direito estrangeiro,
como Visto no item anterior. Essa inspira¢do continua presente.

Pelo trabalho da doutrina, seguida, em parte, pela jurisprudéncia e pela legis-
lagdo, o direito brasileiro vem sofrendo influéncia do direito comunitario europeu.
Talvez o aspecto em que essa influéncia se fez sentir de forma mais sensivel tenha
sido a introdugéo da ideia de competicio na prestacdo de servicos ptiblicos, com
reflexos na legislacfio sobre telecomunicagdes, energia elétrica, portos e correios.
Muitas das modifica¢es produzidas no Direito Administrativo europeu, por meio
de regulamentos, diretivas e decisdes jurisprudenciais, adotadas no &mbito da Unisio
Europeia, como, por exemplo, a substituicio da expressdo servigo publico por ser-
vigo econdmico de interesse geral (agora servico de interesse geral, para abranger
também a 4rea social) e as alteracGes no regime dos contratos administrativos, nio
conseguiram, por ora, produzir resultados no direito brasileiro (ainda que tenham
entusiasmado parte da doutrina), seja em decorréncia de normas constitucionais,
seja por forca dalegislacfio ordinaria. Também as fontes do direito, profundamente
alteradas no direito comunitario europeu (pelo fortalecimento das fontes inter-
nacionais). A influéncia maior diz respeito aos principios gerais de direito, como
os da subsidiariedade, da seguranca juridica (especialmente quanto ao aspecto
da confian ¢a legitima), o da transparéncia e tantos outros, construidos no direito




nacional dos Estados-membros da Unido Europeia e por ela incorporados em seu
ordenamento juridico.

De modo geral, as transformagdes do Direito Administrativo apontadas pelos
autores europeus sao praticamente as mesmas proclamadas pela doutrina brasi-
leira, como a constitucionalizacio, a privatizacdo (ou fuga do direito publico), a
consensualidade, a democratizacao.

No Direito Administrativo brasileiro, as principais inovacdes foram introduzi-
das ap6s a Constituicdo de 1988 e reforcadas pelas sucessivas Emendas, seja com
a adogdo dos principios do Estado Democratico de Direito, seja sob a inspiracdo do
neoliberalismo e da globalizac&o, do sistema do common law e do direito comunitario
europeu, que levaram 4 chamada Reforma do Estado, na qual se insere a Reforma da
Administra¢do Publica e, em consequéncia, a introducéo de novidades no 4mbito do
Direito Administrativo. Ndo se pode deixar de mencionar a influéncia de principios
da ciéncia econémica e da ciéncia da administracio no Direito Administrativo, com
duas consequéncias: de um lado, a formacio do chamado Direito Administrativo
econdémico (em relacdo ao qual o Direito Administrativo tradicional é chamado,
pejorativamente, de conservador ou, mesmo, ultrapassado) e, de outro lado, a
preocupagdo com principios técnicos, mais préprios da ciéncia da administracio,
significando um retorno a uma fase anterior em que ja houve a confuséo entre os
institutos e principios juridicos, préprios do direito, e os aspectos puramente técni-
cos, mais ligados a ciéncia da administracéo.

As principais tendéncias do Direito Administrativo, no momento atual, serdo a
seguir analisadas. Muitas delas jd constituem realidade, como a constitucionalizac&o
do Direito Administrativo, com reflexos sobre o principio da legalidade, a supremacia
dos direitos fundamentais (que conduz & ideia de centralidade da pessoa humana),
a democratizagéo da Administracio Ptblica, o movimento de agencificacio, a
aplicagéo do principio da subsidiariedade, a substituicio do quadro de servidores
publicos por méo de obra terceirizada, a consensualidade, a privatizacio (ou fuga
para o direito privado); outras correspondem a propostas de mudancas, inspiradas
no sistema do common law e no direito comunitdrio europeu, muitas vezes difi-
ceis de serem aplicadas no direito brasileiro sem que haja maiores mudancas no
ordenamento juridico, inclusive na Constitui¢go. E o caso do conceito de servico
publico (que, no direito brasileiro, nfo enfrenta a mesma crise que se verifica no
direito comunitario europeu, porque previsto na prépria Constituicao), do principio
da supremacia do interesse publico (que estd na base de todos os ramos do direito
publico), do conceito de contrato administrativo, com caracteristicas préprias, que
o diferenciam dos contratos privados (conforme estd expresso no direito positivo
brasileiro, em relacfo a todas as modalidades de contratos administrativos, como
obras, servigos, compras, alienacdes, concessdes, parcerias publico-privadas, e cuja
extingdo exigiria a alteracédo de parcela consideravel da legislaciio hoje vigente,
inclusive de leis esparsas que tratam de contratos especificos, nas dreas de teleco-
municagoes, energia elétrica, portos, saneamento e tantas outras).
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Algumas das transformacgdes ou tendéncias vém sendo apontadas por parte da
doutrina brasileira que se empolga com inovacées impostas pela Comunidade Euro-
peia aos paises-membros, sem grandes preocupagoes em avaliar se essas inovacdes
se amoldam ao direito brasileiro. Sdo mais propostas de inovacdes (de lege ferenda)
do que inovagdes efetivamente concretizadas, como ocorre com a chamada crise no
conceito de servigo publico e com o abrandamento das cl4usulas exorbitantes dos
contratos administrativos.

Serdo a seguir analisadas algumas das principais transformacdes ou tendéncias
do Direito Administrativo (algumas reais, outras nio concretizadas), a saber:

1. Constitucionalizacéo do Direito Administrativo, entendida em dois senti-
dos: (a) elevagéo, ao nivel constitucional, de matérias antes tratadas por legislacio
infraconstitucional; (b) irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais por todo
o sistema juridico (cf. Virgilio Afonso da Silva, 2007:48-49).

No primeiro sentido, a constitucionalizacio teve infcio ja com a Constituicio de
1934, fortaleceu-se consideravelmente com a Constituicéo de 1988 e foi reforcada por
meio de suas Emendas. A sua leitura é suficiente para demonstrar a quantidade de
matérias de Direito Administrativo hoje tratadas em nivel constitucional, dentre as
quais: previsdo dos principios da Administracdo Publica e do regime juridico dos ser-
vidores publicos (arts. 37 a 41); regime previdenciario préprio dos servidores ptiblicos
(art. 40); previsdo de licitacio para celebracéo dos contratos administrativos (art. 37,
XX1); ampliacéo da funcéo social da propriedade para a drea urbana (art. 182); dife-
rentes fundamentos para a desapropriacdo (arts. 5°, XXIV, 182, § 4°, 111, 184 e 243);
previsao da requisi¢io de bens (art. 5°, XXV), extensdo da regra da responsabilidade
objetiva as entidades privadas prestadoras de servico publico (art. 37, § 6°); previsio
de 6rgéos reguladores de telecomunicacdes e de petréleo (art. 21, XX,eart. 177, § 2°,
IIT); previsdo do contrato, que se convencionou chamar de contrato de gestao, entre
o poder publico e administradores de orgaos e entidades publicas (art. 37, § 8°);
incluséo de norma sobre gestéio associada de servigos publicos, com possibilidade
de constituicfio de consdrcios ptiblicos ou convénios, para essa finalidade (art. 241);
normas sobre a protecdo do patriménio cultural (art. 216); ampliacdo das medidas
judiciais de controle da Administra¢do Publica, especialmente para protecao de in-
teresses difusos e coletivos, a saber, ac6es coletivas, mandado de seguranca coletivo,
agao popular, acdo civil ptiblica (arts. 5% XXI, LXX, LXXIII, e 129, TII).

O segundo sentido de constitucionalizacdo do Direito Administrativo produziu
reflexos intensos sobre o principio da legalidade (que resultou consideravelmente
ampliado) e a discricionariedade (que resultou consideravelmente reduzida). A
constitucionalizacéo de principios e valores passou a orientar a atuacio dos trés

Poderes do Estado.

Com efeito, desde que formulado, o principio da legalidade passou por toda
uma evolugdo, acompanhada de perto pelo direito brasileiro.

Coma Constitui¢io de 1891, instaurou-se o Estado Liberal de Direito preocupado
com as liberdades do cidadac BEm decartrdneia dacea cvmmmirma a « o s g e 1
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legalidade tinha sentido restrito: a Administracdo pode fazer tudo o que a lei néo
proibe (era o principio da vinculacdo negativa, que praticamente se identifica com
o principio da autonomia da vontade).

A partir da Constituicdo de 1934 p6de-se falar em Estado Social de Direito, um
Estado prestador de servicos, que foi ampliando a sua atuacdo para abranger as
dreas 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 forca de lei, e estendeu-se a todo o &mbito de atuacéo ad-
ministrativa. O principio da legalidade passou a significar que a Administracéo s6
pode fazer o que a lei permite (principio da vinculacdo positiva).

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios préprios do Estado De-
mocrdtico de Direito. Duas ideias sdo inerentes a esse tipo de Estado: uma concepg¢do
mais ampla do principio da legalidade e a ideia de participagdo 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 nao apenas
a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores
inseridos expressa ou implicitamente na Constituicao.

O primeiro passo no sentido da constitucionalizacdo dos principios do Direito
Administrativo foi dado pela Lei Fundamental da Alemanha, de 8-5-49, cujo artigo
20, item 3, estabelece que “o poder legislativo estd vinculado a ordem constitucio-
nal; os poderes executivo e judicial obedecem a lei e ao direito”. Ideias semelhantes
foram inseridas nas Constituicoes espanhola e portuguesa.

No Brasil, embora nio se repita norma com o mesmo contetido, ndo ha duvida
de que se adotou igual concepcao, j4 a partir do preambulo da Constituicao, rico na
mencio a valores como seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica.
Além disso, os artigos 1° a 4° e outros dispositivos esparsos contemplam intimeros
principios e valores, como os da dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, o da erradicacao da pobreza, o da prevaléncia dos
direitos humanos, o da moralidade, publicidade, impessoalidade, economicidade,
eficiéncia, dentre outros. Todos esses principios e valores sdo dirigidos aos trés Po-
deres do Estado: a lei que os contrarie sera inconstitucional; a discricionariedade
administrativa esta limitada pelos mesmos, o que significa a ampliacdo do controle
judicial, que devera abranger a validade dos atos administrativos nao so 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.

A consequéncia da ampliagio da legalidade é a reducéo da discricionariedade
e, em consequéncia, do mérito do ato administrativo (aspecto concernente a oportu-
nidade e conveniéncia da decisdo diante do interesse publico). Essa reducéo ja vinha
ocorrendo no decurso do tempo, pela aplicacédo das teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes. Posteriormente, aceitou-se, no direito brasileiro, a teoria
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dos conceitos juridicos indeterminados (conceitos plurissignificativos, utilizados
nas regras juridicas, como interesse publico, urgéncia, utilidade ptblica etc.); tais
conceitos eram considerados aspectos de mérito, excluidos da apreciacéo judicial;
hoje se considera que, sendo conceitos juridicos, sao passiveis de interpretacéo e,
portanto, de controle pelo Poder Judicidrio. O Judicidrio ndo pode mais alegar, a
priori, que o termo indeterminado utilizado na lei envolve matéria de mérito e,
portanto, aspecto discriciondrio vedado ao exame judicial. O juiz tem primeiro
que interpretar a norma diante do caso concreto a ele submetido e s6 apds essa
interpretacdo € que poderd concluir se a norma outorgou ou néo diferentes op¢oes
3 Administracdo Publica. A existéncia de diferentes op¢oes validas perante o direito
afasta a possibilidade de correcéo do ato administrativo que tenha adotado uma delas.

A constitucionalizacdo dos principios da Administracdo conferiu ao Poder Judi-
ciario e aos demais 6rgdos de controle a possibilidade de examinar aspectos do ato
antes vedados ao Poder Judicidrio. Principios como os da razoabilidade, proporcio-
nalidade, seguranca juridica, dentre outros previstos no ordenamento juridico, sdo
utilizados no controle de atos administrativos, dentro da ideia, ja referida, de que a
Administracdo Publica deve obediéncia nao s6 a lei, mas ao Direito.

Carlos de Cabo Martin (2000:79 ss.) resume o0 que vem ocorrendo com o
principio dalegalidade e, de outro lado, com o controle judicial. Suas observacoes
aplicam-se, em grande medida, ao direito brasileiro.

Quanto a legalidade, o autor espanhol fala em substituicido da legalidade por
constitucionalidade, com a ampliacdo do dmbito da Constituicdo e diminuicdo
do Ambito da lei; extensdo do dmbito dos direitos e liberdades até entender-se que
praticamente todas as questdes estdo impregnadas dos mesmos, levando a uma
contaminacao do individualismo; tendéncia a colocar na Constituicdo a regulacao de
todas as matérias, sem deixar muito campo ao legislador; tendéncia a formacao
de um direito constitucional de principios e valores, o que muda a forma de inter-
pretacdo da Constituicdo, tornando-a mais complexa e difusa, com prejuizo para a
certeza do direito.

Quanto ao controle judicial, o autor fala da ampliacao do conteudo e efeitos
das sentencas, pelo surgimento da interpretagio conforme a Constitui¢do (sentencas
interpretativas), da inconstitucionalidade por omissao (sentencas de mera incons-
titucionalidade), sentencas que completam o contetdo da lei (sentencas aditivas).
Dentre estas ultimas, podemos citar, no direito brasileiro, as sentencas proferidas
em mandados de injung¢io, no ambito do Supremo Tribunal Federal.

2. Democratizacdo da Administracéo Publica, pelo fortalecimento da demo-
cracia participativa, com a previsdo de inimeros instrumentos de participacao do
cidaddo no controle e na gestdo de atividades da Administracio Publica, o que nem
sempre se efetiva na pratica.

E inerente ao conceito de Estado Democratico de Direito a ideia de participacao
do cidadio na gestio e no controle da Administra¢io Publica, no processo politico,
economico, social e cultural: essa ideia estd incorporada na Constituicio nao sé
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pela introducdo da férmula do Estado Democratico de Direito — permitindo falar
em democracia participativa —, como também pela previsdo de varios instrumentos
de participaco, podendo-se mencionar, exemplificativamente, o direito a informa-
célo (art. 5°, XXXIII), o direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de
Contas (art. 74, § 2°), a gestdo democratica da seguridade social (art. 194, VII),
da satide (art. 198, III), do ensino publico (art. 206, VI), sem falar em inumeras
normas contidas na legislacio ordindria prevendo também essa participa¢ao, como
ocorre na Lei Geral de Telecomunicacdes, na Lei de Licitacdes e Contratos, na Lei
de Processo Administrativo.

A ideia é reforcada com a introdugfio do § 3° no artigo 37 da Constituigéo pela
Emenda Constitucional 19/98, que prevé lei que discipline as formas de participacao
do usudrio na administracio direta e indireta.

Além da ideia de participacéo, também contribuem para a democratiza¢éo da
Administracio Piblica: (a) a processualizacdo do Direito Administrativo, coma
exigéncia do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, da Constituicio) ea promulga-
cdo da Lei de Processo Administrativo federal (Lein® 9.784, de 29-1-99), seguida de
leis semelhantes em varios Estados e Municipios; (b) o principio da transparéncia,
no qual se inserem o principio da publicidade, o direito a informagao, a exigéncia
de motivacao.

Com efeito, intimamente relacionada com a ideia de participagdo ocorreu a
processualizacio do Direito Administrativo, especialmente com a exigéncia cons-
titucional do devido processo legal, que exige, entre outras coisas, a observancia de
formalidades essenciais a protecdo dos direitos individuais, como a ampla defesa,
o contraditdrio, o direito de recorrer, a publicidade.

3. Profundas alteracdes no conceito de discricionariedade administrativa,
ora para amplia-la (com a defesa da discricionariedade técnica), ora para reduzi-la
(como consequéncia da ampliacio do principio da legalidade).

A discricionariedade costuma ser definida como a faculdade que a lei confere a
Administracfio para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante
o Direito.

O conceito de discricionariedade nfio permaneceu estatico no tempo. Confor-
me demonstrado no item sobre constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a
evolucdo da discricionariedade acompanhou a evolugéo do principio da legalidade.
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 restrigdes
aos direitos individuais; em tudo o mais, a Administracdo Publica era livre para agir;
ela dispunha de ampla margem de discricionariedade. Nesse periodo, a legalidade
significava a sujeigio a lei editada pelo Parlamento, que era visto como o unico ente
que representa a vontade geral do povo.



O Direito Administrativo 39

Com o Estado Social de Direito, houve um fortalecimento do Poder Executivo,
com a outorga de novas fungdes na drea social e econdmica e, paralelamente, com a
atribui¢do de competéncia normativa, envolvendo a possibilidade de editar normas
com forca de lei (medidas provisérias, regulamentos autdnomos, decretos-leis, leis
delegadas ou outras modalidades). Conforme visto no item anterior, o principio da
legatidade ampliou-se para abranger as leis e os atos normativos baixados no 4m-
bito do Poder Executivo. Além disso, passou a abranger toda a esfera de atuacio da
Administragdo Piblica, dando origem ao postulado segundo o qual a Administracio
Publica sé pode fazer o que a lei permite.

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

Além disso, verifica-se nova ampliagio da fun¢io normativa, agora nio do Poder
Executivo, encarnado pelo Presidente da Republica, mas da Administracdo Publica,
com a chamada fungéo reguladora exercida pelas agéncias.

Hoje, pode-se dizer que existem duas tendéncias opostas, revelando um dos
muitos paradoxos do Direito Administrativo:

a) sobinspiragdo do direito estrangeiro, os adeptos da Reforma da Adminis-
tragio Publica propugnam pela ampliaco da discricionariedade: a ideia
de substituir a Administracfo burocratica pela Administraciio gerencial
depende, em grande parte, do reconhecimento de maior liberdade deci-
sOria aos dirigentes; por isso se diz que o Direito Administrativo atrapalha
as reformas, porque ele se apoia no principio da legalidade, que exige lei
paradar fundamento a decisdes administrativas; o principio da legalidade
também “atrapalha” a funcfio normativa das agéncias reguladoras;

b) de outro lado, hd a tendéncia também bastante forte, calcada no direito
positivo e na Constituicdo, que defende maiores limites a discricionarieda-
de administrativa, exatamente pelo fato de que a sua atuacfio tem que ter
fundamento na lei, mas também tem que observar os limites impostos pelos
principios e valores adotados explicita ou implicitamente pela Constituicao.
Hoje a discricionariedade ¢ limitada por principios como os da razoabili-
dade, proporcionalidade, moralidade, interesse ptiblico, impessoalidade,
seguranga juridica, sem mencionar os valores inseridos nos artigos 1° a
4° da Constitui¢o. 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 2-6-92. Séo principios e valores que devem ser observados pelo
legislador e pela autoridade administrativa e que, em consequéncia, podem
ser apreciados pelo Poder Judicidrio, seja para decretar a inconstitucionali-
dade de leis, seja para declarar a nulidade de atos administrarivos.

Essa mesma dualidade de tendéncias verifica-se com relacdo a chamada
discricionariedade técnica: os da primeira corrente defendem a impossibilidade de
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apreciacio judicial, exatamente por envolver aspecto técnico que compete a Adminis-
traciio Publica definir; os da segunda corrente defendem, com razéo, a possibilidade
de apreciaciio judicial, ja que néo se trata de verdadeira discricionariedade; se €
técnica, pode levar a uma solugéo tnica com o auxilio de peritos. Onde néo existe
possibilidade de opcéio para a Administragdo Piblica entre duas ou mais solugbes
validas perante o direito ndo se pode falar em discricionariedade. Em consequéncia,
a apreciaco judicial é sempre possivel.

4. A pretensa “crise na no¢éo de servico puiblico”, pela tendéncia de transfor-
mar servicos publicos exclusivos do Estado em atividades privadas abertas a livre
iniciativa e a livre concorréncia.

No seio da Unifio Europeia (como também no direito brasileiro, conforme o
artigo 170, caput e inciso IV, da Constitui¢do) adotam-se como postulados da ordem
econdmica a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia. Em decorréncia disso,
a Corte de Justica da Unido Europeia entende que a ideia de que existam servigos
publicos exclusivos do Estado € contraria a ideia de livre iniciativa; e a ideia de
que servicos ptiblicos possam ser prestados por empresas estatais contraria a livre
concorréncia.

Dai ter-se adotado e imposto aos paises-membros a substitui¢do do conceito
de servico ptblico por servico de interesse econdmico geral. A consequéncia foi a
privatizacio de empresas estatais, a privatizacdo (ou liberalizac¢io de servigos
publicos) nio da forma de gestdo, mas das atividades, que passaram a ser con-
sideradas 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 servigo publico,
houve séria oposicio a essa mudanca; porém, adotou-se o conceito de servico de
interesse econdmico geral para as atividades econémicas exercidas pelo Estado, mas
manteve-se o conceito de servi¢o publico para as atividades sociais do Estado.

A consequéncia de privatizar uma atividade, colocando-a na livre iniciativa, é
que o particular ndo tem o dever de presta-la; quando o direito francés elaborou o
conceito de servigo publico foi exatamente pela ideia 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 servico prestado pelo particu-
lar, como atividade privada, néo se aplicam principios como os da continuidade,
universalidade, isonomia e outros inerentes a prestacdo de servicos publicos. Dai
a Corte Europeia ter retrocedido um pouco e passado a permitir, em determinadas
atividades econ6micas consideradas essenciais (como telecomunicag¢des, energia
elétrica e outras), a imposicéo de obrigacdes de servico publico, especialmente a
universalidade e continuidade. Posteriormente, retrocedeu ainda mais quando subs-
tituiu a expressdo “servico de interesse econdmico geral” por “servico de interesse
geral”. Vale dizer que retirou da expressio o vocabulo “econémico”, tendo em vista
que a Unido Europeia evoluiu de sua posicdo original, voltada fundamentalmente
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para fins econOmicos, para prestigiar também os servicos sociais. Em decorréncia
disso, Jacqueline Morand-Deviller (2013) mostra a aproximacéo que ocorreu entre o
que ela mesma chama de “servico ptiblico a francesa” e o “servigo de interesse geral”.

No direito brasileiro, parte da doutrina entende que a mesma crise do servico
publico ocorrida na Unido Europeia existiria no direito brasileiro. Mas a dificuldade
¢ grande porque € a propria Constitui¢do que prevé expressamente a competéncia
exclusiva do Estado para a execugéo de varias atividades, como ocorre no artigo 21, XI
e XII. E continua a fazer referéncia a servigos publicos, especialmente no artigo 175.

O que vem ocorrendo é uma privatizacéo parcial, feita pela legislacio ordiné-
ria, ao arrepio da Constituicdo, como na legislacdo de telecomunicagdes, energia
elétrica, correios, portos, em que uma parte da atividade atribuida a Unifo para
ser exercida diretamente ou por autorizacfo, permissdo ou concessio, esta sendo
deixada a iniciativa privada.

Independentemente de ndo se poder adotar no direito brasileiro a mesma solu-
cdo imposta no direito comunitario europeu (em decorréncia de ébices de natureza
constitucional), passou-se a defender e a implementar a concorréncia na prestacéo
de servicos publicos.

5. Movimento de agencificacdo, com a outorga de funcio regulatdria as
agéncias reguladoras instituidas como autarquias de regime especial.

Paralelamente a privatizacdo de empresas estatais, surgiu o movimento j4
chamado de agencificacdo, com a criacdo de agéncias reguladoras com a natureza
de autarquias de regime especial, a que a lei atribui funcfo de regulacdo. Segundo
alguns, como Marcal Justen Filho, trata-se de mais uma funcio administrativa, ao
lado das quatro tradicionais: servico publico, policia administrativa, fomento e
intervencao.

Aqui se nota a influéncia do sistema do common law.

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

A funcéo é quase legislativa porque as agéncias recebem, por lei, quando criadas,
o poder de baixar normas com forca obrigatéria. Mas a funcfio é quase legislativa
porque as normas das agéncias estdo colocadas abaixo das leis na escala hierdrquica,
podendo ser invalidadas por decisédo judicial, quando contrariem as leis, seja por
infringéncia dos standards, principios, diretrizes contidos na lei (principio do devi-
do processo legal substantivo), seja por inobservancia do processo de elaboracio
das normas, em que a participacfio do cidaddo constitui exigéncia obrigatéria em
vdrias fases.

A fungéo é quase judicial porque as agéncias resolvem conflitos entre prestadores
de servigo ou destes com os usudrios. E suas decisbes sdo passiveis de apreciacio
judicial.
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A justificativa para a delegacao de fun¢éio normativa as agéncias baseou-se em
verdadeiro tripé construido pela Corte Suprema:

a) aleidelega essa funcéo a agéncia, mas o faz limitadamente, na medida
em que os regulamentos por elas baixados devem obediéncia aos concei-
tos indeterminados contidos na lei; quer dizer que se adotou o sistema
da chamada lei-quadro; os regulamentos baixados pelas agéncias sdo
obrigatdrios, tém forca de lei e podem inovar na ordem juridica; mas
tém que sujeitar-se aos standards contidos na lei; dai falar-se em funcéo
quase legislativa;

b) para dar legitimidade a essa funcéo, instituiu-se um procedimento a ser
obrigatoriamente observado, seja nas decisdes dos casos concretos, seja
na elaboracéo dos regulamentos; e esse procedimento exige obrigatoria-
mente a participacdo dos interessados, em maior ou menor escala, nas
varias fases de elaboragdo da norma, com obrigatoriedade de divulgacéo
dos projetos, realizagdo de audiéncias publicas, recebimento de sugestdes,
obrigatoriedade de motivagdo quanto a aceita¢fio ou ndo dessas sugesttes
pela agéncia; vale dizer, impos-se o devido processo legal, em sua feicio
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 Judicidrio examinar, além da
observéancia do procedimento pela agéncia, também a razoabilidade de
suas decis6es diante dos conceitos juridicos indeterminados contidos na
lei; quer dizer que a evolugéo do principio do devido processo legal deu-se
no sentido de tornar cada vez mais rigoroso o formalismo do procedi-
mento, com exigéncias feitas pela Corte Suprema quanto a motivacso,
aracionalidade das decisdes diante dos dados colhidos pelas agéncias, &
relacdo custo-beneficio das medidas e normas adotadas.

Mesmo no direito europeu, onde se adota o nome de autoridades administrativas
independentes, em vez de agéncias (Franca, Itélia, 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 produgéo do direito), surge
outra forma de regulacéo, que resulta do consenso dos interessados. E esse direito
negociado passa a integrar o ordenamento juridico, dentro da hierarquia das normas.

No direito brasileiro, o modelo norte-americano enfrenta algumas dificuldades.
A delegacéo legislativa ndo encontra fundamento na Constituicfio, a néio ser nas hi-
plteses expressamente previstas. A participa¢do ou ndo é prevista para o processo de
elaborag@o de normas pelas agéncias ou € prevista sem carater de obrigatoriedade,
o que retira grande parte da legitimidade democratica da atuagio das agéncias. E o
principio do devido processo legal em sua feicdo substantiva é de aplicacio recente
e muito restrita no direito brasileiro, sem falar nas restri¢ées impostas pelo Supremo
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Tribunal Federal ao cabimento das acdes diretas de inconstitucionalidade contra
atos normativos da Administracdo Publica.

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

Essa fun¢do normativa das agéncias reguladoras (tratada em maior profundida-
de no Capitulo 10, item 10.9.3, deste livro, e no Capitulo 8 do livro de Parcerias na
administragdo ptblica) ndo constitui propriamente novidade no direito brasileiro,
porque desde longa data existem autarquias de regime especial no direito brasileiro,
como existem 6rgéos e entidades autdrquicas com esse tipo de funcéo.

6. Aplicacdo do principio da subsidiariedade, com as seguintes consequéncias:
privatizacdo de empresas estatais, privatizacio de atividades antes consideradas
servicos publicos, ampliacdo da atividade de fomento, ampliacio das formas de
parceria do setor puiblico com o setor privado, crescimento do terceiro setor.

O principio da subsidiariedade, embora bem anterior & nova concepcio de Es-
tado de Direito Democratico, assume agora importancia fundamental na definicio
do Estado. Ele se desenvolveu 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 (1931), do Papa Pio XI, Mater et Magistra (1961),
de Jodo XXIII, e, mais recentemente, Centesimus Annus (1991), de Jodo Paulo II.

Duas ideias 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 primazia sobre a iniciativa estatal;
em consondéncia com essa ideia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o
particular tem condi¢bes de exercer por sua prépria iniciativa e com seus préprios
recursos; em consequéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitacéo
aintervencéo 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 conducao de seus empreendimentos.

Esse principio foi adotado na Constitui¢do de 1967, com a regra de que o Es-
tado somente deve exercer atividade econémica para subsidiar a iniciativa privada
quando ela seja deficiente. Na Constituicio atual, contém-se, em termos um pouco
diversos, no artigo 173, caput, em que est4 determinado que a atividade econémica
s6 deve ser exercida pelo Estado por motivo de seguranca ou interesse coletivo rele-
vante, conforme definido em lei. Embora previsto apenas com relacfio as atividades
econdmicas, o principio vem sendo aplicado com relaciio aos servicos sociais néo
exclusivos do Estado.

Da aplicacéo desse principio resultam algumas consequéncias: (a) a privatizacio
de empresas estatais, para que as atividades assumidas pelo Estado sejam devolvidas
a iniciativa privada; (b) a ampliacao da atividade de fomento, seja na drea econd-
mica, seja na 4rea social, com o ressurgimento de férmulas néo tdo novas, como
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a concessao de servigos publicos (agora sob nova versdo — concessio patrocinada,
como uma das formas de parceria publico-privada instituida na Lei n° 11.079,/04),
o surgimento de novas formas de parceria com a iniciativa privada, os contratos de
gestao com as organizagdes sociais, os termos de parceria com as organizacoes da
sociedade civil de interesse ptiblico (oscip); ainda como consequéncia, hd um cres-
cimento considerdvel do chamado terceiro setor, que abrange entidades que ficam a
meio caminho entre o piblico e o privado, por desempenharem atividades de inte-
resse publico, muitas delas com incentivos do Estado; nova concepcio do interesse
publico, ja que a sua tutela deixa de ser vista como de titularidade do Estado, para
ser assumida também pelo particular; diminui¢fio do aparelhamento administrativo
do Estado, como resultado da diminuicio de suas atividades.

7. Reforma da Administragéo, pela instaura¢o da chamada Administracéo
Publica Gerencial, que envolve: maior discricionariedade para as autoridades
administrativas, substituicdo do controle formal pelo controle de resultados, au-
tonomia administrativa, financeira e orcamentdria; o principal instrumento seria
o contrato de gestdo, que ndo tem tido o alcance pretendido pelos idealizadores
da reforma administrativa, pela falta de promulgacio da lei prevista no artigo 37,
§ 8°, da Constituicéo.

Os objetivos da reforma ficaram expressos no Plano Diretor da Reforma do Apa-
relho do Estado, elaborado pelo Ministério da Administraciio e da Reformado Estado
(Mare, hoje extinto) e aprovado em 21-9-95 pela Camara de Reforma do Estado.
A principal medida proposta seria a transformacao da administracio ptiblica buro-
cratica pela administragdo puiblica gerencial. Para consecucio desse objetivo, foram
sugeridos: politica de profissionalizac¢do do servico ptiblico; introducio de uma
cultura gerencial baseada na avaliacdo de desempenho; atribuicio de capacidade
gerencial aos dirigentes de érgédos e entidades publicos, por meio de contratos
de gestdo; maior participacio popular na fixaciio de politicas publicas; transfor-
macao de autarquias e fundacdes piblicas em agéncias auténomas, administradas
segundo contratos de gestdo; programa de publicizacio para os Servigos sociais
nao exclusivos do Estado, mediante contratos de gestdo firmados entre o poder pt-
blico e entidades publicas néo estatais (chamadas de Organizacées Sociais — OS,
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Piiblico — OSCIPs e Organizacdes
da Sociedade Civil - OSC); para o setor de producéo de bens para o mercado, con-
tinuidade do programa de privatizacéo; reorganizacio e fortalecimento dos orgaos
dos monopdlios naturais privatizados; implantacdo de contrato de gestdo com as
empresas que nio puderem ser privatizadas.

Parte desses objetivos foi sendo concretizada por meio de emendas  Constituicio
ou por normas infraconstitucionais. Na esfera constitucional, a EC 19/98 fez varias
previsdes voltadas para a consecucéo dos objetivos da Reforma da Administracdo
Publica, muitos deles até hoje ndo aplicados por falta de legislacio que os discipline:
(a) inclusdo da eficiéncia entre os principios da administracéo (art. 37, caput); (b)
introducéo do § 8° no art. 37 da CF/88, prevendo contratos a serem firmados entre
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o poder publico e dirigentes de 6rgé‘iqs publicos e de entidades da administracio
indireta (ainda ndo disciplinado em lei); (¢) previséo de lei disciplinando os direitos
dos usuérios dos servigos publicos (art. 37, § 3°), matéria parcialmente regulada
pela Lei n° 12.527, de 18-11-2011 (Lei de Acesso a Informagdoes); (d) alteracio do
art. 175, pardgrafo unico, prevendo lei que institua o estatuto juridico das empre-
sas estatais e ja estabelecendo alguns pardmetros, como sujeicdo aos principios da
licitacAo e submisséo a0 mesmo regime juridico das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos civis, comerciais, trabalhistas e tributarios (dispositivo até hoje
nao disciplinado em lei); (e) previsio de gestdo associada de servigos ptiblicos entre
a Unifo, Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de convénios e consdrcios,
com a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos (art. 241, ja disciplinado pela Lein® 11.107,
de 6-4-2005, regulamentada pelo Decreto n° 6.017, de 7-1-2007).

Pode-se dizer que os objetivos da Reforma Administrativa foram parcialmente
alcancados, principalmente no que diz respeito a privatizacio de empresas estatais
(ocorrida na década de 90), ao programa de publiciza¢do (com o surgimento de
inumeras parcerias com entidades ptblicas nédo estatais ou terceiro setor), a regu-
lamentacdo do direito de acesso a informacédo (com o que se amplia a participacéo
do cidadéo no controle dos atos da administracdo), a gestdo associada de servicos
publicos (ainda que sem o alcance inicialmente almejado).

8. Consensualidade: tanto a doutrina europeia como a brasileira ressaltam a
procura da consensualidade como novo instrumento de atuacido da Administracio
Publica. Apenas para ilustrar, serdo citados alguns autores.

E o caso de Maria Jodo Estorninho (1999:42 ss). Depois de falar sobre o alar-
gamento das tarefas da Administracdo Publica, no Estado Social, a autora aponta
como uma das consequéncias fundamentais desse processo o fato de ela passar a
utilizar o meio de atuacdo mais tipico do direito privado, que é o contrato. Mas,
com base na licdo de Prosper Weil e Hans Peter Bull, um outro fator que também
contribui para o incremento da atividade contratual, que seria o aparecimento de
uma nova mentalidade: “No fundo, um dos aspectos que aqui estd em causa é o fe-
noémeno de passagem da ‘Administracio autoritdria’ para a Administraciio soberana
consensual.” E continua: “Assim, ao lado da actuacfo tipicamente soberana, que au-
toriza ou impde unilateralmente, apareceu essa nova figura dogmatica da actuacio
‘soberana consensual’. Trata-se de uma forma de administraciio nova, ‘negociada
ou contratual’, em que o acordo vem substituir os tradicionais actos unilaterais de
autoridade, aparecendo em relacéo a eles como uma verdadeira alternativa e em
que os administrados deixam de ser meros destinatdrios passivos das decisdes uni-
laterais da Administracio Publica.”

Jacqueline Morand-Deviller (2012:59) usa a expressdo o “tudo contratual”
para designar a contratualizagdo comoe um dos fendmenos mais significativos do
pos-modernismo juridico. Ela observa que “nos dias atuais, o recurso a férmula
contratual estd ‘na moda’. O ‘tudo contratual’ é compreendido como uma maneira



consensual de administrar em parceria e de melhorar as relacdes com os cidadios e
entre as proprias pessoas ptiblicas. As relacbes sdo mais consentidas do que prescritas.
Elas estdo ligadas mais em rede do que de maneira piramidal. E uma abordagem
pluralista e consensual da agdo publica que se manifesta pela externalizacio, pela
regulacdo e pela negociacio”.

No direito brasileiro a mesma tendéncia se verifica ja h4 algum tempo e vem se
acentuando nos ultimos anos, pelo aparecimento de novas férmulas contratuais.
Embora continuem a existir os chamados contratos administrativos, disciplinados,
de forma muito rigida, pela Lei n° 8.666, de 21-6-1993, pode-se mencionar, no
sentido dessa tendéncia, o surgimento de novas modalidades de gestiio de servicos
publicos (varios tipos de concessdes e de parcerias com o setor privado), a priva-
tizacdo de empresas estatais prestadoras de servicos ptiblicos (com a subsequente
outorga de concesséo a iniciativa privada), a quebra do monopélio de exploracio
de petréleo (também com a subsequente outorga de concessdo), o incremento da
terceirizagdo (inclusive para fornecimento de méo de obra, em substituicdo ao
regime estatutario dos servidores publicos), os termos de ajustamento de conduta
celebrados pelo Ministério Piiblico e por outros 6rgéos e entidades ptiblicas, as novas
formas de participacio do cidad&o, por meio de audiéncias e consultas publicas.

Fernando Dias Menezes de Almeida, em texto sobre Mecanismos de consenso no
Direito Administrativo (2008:337), demonstra que “o consenso tem intima relacdo
com a democracia, ndo integrando o principio préprio dos regimes autocraticos. O
Estado, como fenémeno politico, e a administracdo, como parte desse fenémeno,
no contexto de um regime democratico, devem, pois, dedicar-se permanentemente
a construcdo do consenso da comunidade”.

O autor, depois de afirmar que a utilizacdo de mecanismos de consenso na ati-
vidade administrativa néo se limita ao caso do contrato administrativo tradicional,
indica quatro vetores em que se verifica a utilizacio de mecanismos de consenso:

a) autilizagdo de novas férmulas convencionais pela Administragdo Ptblica,
para o estabelecimento de situagées subjetivas com particulares, ou com
outros entes estatais; seria o caso das novas espécies de concessdo (parcerias
publico-privadas), dos consércios piblicos e dos conexos contratos de ra-
teio e de programa, dos contratos de gestio firmados com organizactes
sociais, dos termos de parceria com organizacdes da sociedade civil de
interesse publico;

b) asubstitui¢do de mecanismos fundamentados em hierarquia por acordos, nas
relagdes internas da Administragdo Publica, ou seja, envolvendo os érgdos
ptblicos de uma pessoa administrativa ou de entidades a ela vinculadas;
como exemplo, o autor cita o contrato previsto no art. 37, § 82, da CF/88
(chamado de contrato de gestdo pela doutrina);

c) o estimulo a participagdo dos governados, enquanto destinatdrios das de-
cisoes a serem tomadas pela Administragdo Ptiblica, no processo decisdrio;



O Direito Administrativo 47

seria o caso das audiéncias e consultas publicas previstas em diversos
textos legais;

d) o emprego de técnicas baseadas em acordos para a preveng¢do ou solucdo
de litigios; os exemplos seriam os termos de ajustamento de conduta
negociados pelo Ministério Publico, a arbitragem e a mediacao.

Na realidade, o consenso tem o mérito de reduzir o lado autoritario da adminis-
tracao publica, contribuindo para a sua democratizacdo. Alias, pode-se dizer que a
tendéncia para a consensualidade se insere como uma das formas de expressio da
democratizagdo da Administracdo Publica.

9. Centralidade da pessoa humana principio versus principio da supremacia
do interesse publico,’ seja para bani-lo do mundo do direito, seja para reconstrui-lo.
O que se alega € a inviabilidade de falar em supremacia do interesse ptblico sobre
o particular, diante da existéncia dos direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos. Fala-se em indeterminagdo do conceito. Fala-se em ponderacéo de
interesses para substituir a ideia de supremacia do interesse ptblico. Defende-se a
aplicacdo do principio da razoabilidade também em substituicdo ao da supremacia
do interesse publico.

Em verdade, os que se opoem a aplica¢do do principio da supremacia do interes-
se publico partem de uma erronea interpretacao de seu significado. Dao a ele uma
generalizacdo que jamais existiu, pois € evidente a impossibilidade de, em qualquer
situacdo de conflito entre o publico e o privado, fazer prevalecer o primeiro; se assim
fosse, realmente ndo haveria como garantir os direitos individuais.

Mas também néo se pode esquecer que ndo existe direito individual que possa
ser exercido de forma ilimitada. Praticamente todos os direitos previstos na Consti-
tuicdo sofrem limitacdes que sdo impostas pelo ordenamento juridico, precisamente
para definir os seus contornos e impedir que o seu exercicio se faca em prejuizo dos
direitos dos demais cidadéos e da coletividade.

O principio da supremacia do interesse ptiblico estd na base de praticamente
todas as fun¢bes do Estado e de todos os ramos do direito publico. Estd presente
nos quatro tipos de fungées administrativas: servigo publico, fomento, policia ad-
ministrativa e intervencéo.

Pode-se dizer que ele € inerente ao préprio conceito de servico publico; este é
publico porque é de titularidade do Estado, e é de titularidade do Estado porque
atende a necessidades coletivas. Daf apontar-se como caracteristicas do servico pu-
blico o elemento subjetivo (titularidade do Estado), o elemento objetivo (prestacio
de atividades que atendem ao interesse coletivo) e o elemento formal (submissio
total ou parcial ao regime juridico de direito publico).

1 = . R o o0
Sobre o assunto, v. Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do Direito Administra-

tivo (Coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinicius Alves Ribeiro). Sdo Paulo: Atlas, 2010.



O principio da supremacia do interesse ptiblico est4 também na base da atividade
de fomento, pela qual o Estado subsidia, incentiva, ajuda a iniciativa privada, exa-
tamente quando considera que o particular merece essa ajuda porque estd atuando
em beneficio do interesse ptiblico, paralelamente ao Estado.

O interesse publico constitui o préprio fundamento do poder de policia do
Estado e também da atividade de intervencdo no dominio econdmico; por meio
deles, o Estado impde restri¢bes ao exercicio de direitos individuais para benefi-
ciar o interesse da coletividade. E o que ocorre também em relacdo ao principio da
funcéo social da propriedade, que justifica a imposicao de restri¢des ao exercicio
do direito de propriedade em beneficio do interesse publico. Trata-se de restrigées,
muitas delas previstas na prépria Constituigdo, e que sempre conviveram com os
direitos fundamentais. Note-se que o Direito Administrativo nasceu exatamente no
periodo do Estado liberal em que a grande preocupacio era a de proteger os direi-
tos individuais frente aos excessos do poder. Por isso mesmo se diz que o Direito
Administrativo se caracteriza pelo bindmio: liberdade e autoridade.

O principio da razoabilidade (com as caracteristicas da necessidade, proporcio-
nalidade e eficdcia) sempre foi invocado pela doutrina como necessario para que
o poder de policia seja exercido sem eliminar os direitos individuais (v. item 5.7
deste livro). No livro Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988
(2001, Capitulo 5), apontamos doutrina e jurisprudéncia (bem antiga, por sinal)
defendendo a ideia de que a restricio aos direitos individuais tem que ser razoavel
em relacéo aos fins a atingir.

A defesa do interesse ptiblico corresponde ao proprio fim do Estado. O Estado
tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar no sentido de favo-

recer o bem-estar social. Negar a existéncia desse principio é negar o préprio papel
do Estado.

O principio da supremacia do interesse ptiblico néo coloca em risco os direitos
individuais, porque tem que ser aplicado em consonancia com os principios todos
que informam o Direito Administrativo, como os da legalidade, impessoalidade,
razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros consagrados no ordenamento
juridico. Ele protege os direitos individuais. Veja-se que o Direito Administrativo
nasceu justamente no perfodo do Estado liberal, cuja preocupacao maior era a de
proteger os direitos individuais frente aos abusos do poder. Protegeu tanto a liberdade,
que acabou por gerar profunda desigualdade social, porque, afinal, os homens nfo
nascem t&o livres e iguais como pretendia Rousseau e como foi afirmado no artigo
1° da Declarac&o Universal dos Direitos do Homem.

A preocupacéo com a prote¢éo do interesse ptiblico nasceu com o Estado Social.
E nao nasceu para proteger um interesse ptiblico tinico, indeterminado, dificil ou
impossivel de definir-se. Ele nasceu para proteger os vérios interesses das varias
camadas sociais. Ele ndo afetou os direitos individuais, mas passou a conviver com
eles. Tanto assim é que, paralelamente ao principio do interesse publico, nasceram
os direitos sociais e econémicos.
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Por isso mesmo, o Direito Administrativo se caracteriza pelo binémio autorida-
de/liberdade. A Administragao Publica tem que ter prerrogativas que lhe garantam
a autoridade necessaria para a consecucdo do interesse ptiblico. Ao mesmo tempo, o
cidaddo tem que ter garantias de observancia de seus direitos fundamentais contra
os abusos do poder.

Esse binémio autoridade/liberdade est4 presente em todos os institutos do Di-
reito Administrativo. Na evolugéo desse ramo do direito, pode o péndulo do relégio
pender mais para um lado do que para o outro. O ideal é que haja um equilibrio.

Por isso se fala em principio da razoabilidade. Isto néo implica negar o principio
da supremacia do interesse publico. Na realidade, a razoabilidade ou proporciona-
lidade (como preferem alguns), pressupde a existéncia de um interesse ptiblico a
ser protegido. A razoabilidade exige relagfio, proporcéo, adequacio entre meios e
fins. Quais fins? Os que dizem respeito ao interesse publico.

Isto que estd sendo dito por alguns pretensos inovadores sempre esteve presente,
especialmente no que diz respeito ao poder de policia. Isto niio é novidade. Isto é
velho e se conserva novo, atual, porque ¢ indispensavel a busca do equilibrio entre
o direito individual e o interesse ptiblico.

10. Privatizagio ou fuga do Direito Administrativo ou fuga para o direito
privado. Essa tendéncia ndo tem como concretizar-se com a extensao que se possa
pretender, tendo em vista que o direito privado, quando utilizado pela Administracio
Publica, é sempre derrogado parcialmente por normas de direito ptblico, muitas
delas com fundamento constitucion=.

Com efeito, uma das tendéncias que se nota atualmente é a de ampliar a utili-
zagdo de institutos do direito privado, com o objetivo de privatizar o préprio regime
juridico a que se submete a Administra¢fo Publica, para escapar as normas sobre
licitagdo, contrato administrativo, concurso ptiblico e outras normas constitucionais
sobre servidores ptiblicos, controles formais, regras sobre orcamento e contabili-
dade ptblica.

Em parte da doutrina brasileira sente-se uma pressiio no sentido de acabar com
a existéncia de um regime juridico de direito ptiblico para os contratos administrati-
vos. Especialmente, quer-se acabar com as chamadas cldusulas exorbitantes, que
asseguram a Administragéo Publica determinadas prerrogativas que a colocam em
posicao de desigualdade perante o contratado. Certamente os doutrinadores adep-
tos dessa ideia estdo mal informados sobre os contratos celebrados pela Adminis-
tracao Publica no sistema da common law. lludem-se ao supor que em tais contratos
0 Poder Publico se coloca em posiciio de igualdade com os particulares. Embora se
afirme que todos os contratos firmados pelo Poder Ptiblico tém a natureza de con-
tratos privados, na realidade, neles aparecem prerrogativas muito semelhantes as
dos contratos administrativos submetid 0s, no direito brasileiro, a regime juridico
de direito ptiblico (conforme demonstrado no item 1.5). E o caso do poder sancio-
natorio e dos poderes de alteracio e rescisio unilateral. Nem poderia ser diferente.
Como se pode conceber que a Administracéo fique impedida de alterar ou rescindir
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um contrato que se revele contrério ac interesse do meio ambiente, do patriménio
plblico, da qualidade do servi¢o, do avanco tecnoldgico ou qualquer outro interesse
da coletividade? A tese € insustentavel e ndo tem condicOes de prosperar.

Evidentemente, a fuga do Direito Administrativo ndo pode e ndo serd total. Em
primeiro lugar, porque os préprios instrumentos utilizados pela Administracdo Pu-
blica para transferir a gestdo de servicos publicos aos particulares séo regidos pelo
Direito Administrativo, como ocorre com os contratos de concessio, 0s contratos
de gestdo, os convénios, os termos de parceria, tendo de sujeitar-se aos controles da
Administracdo Publica, inclusive do Tribunal de Contas. Em segundo lugar, porque
o regime juridico a que se submete o particular que exerce atividade estatal ¢ hibri-
do: se é verdade que a entidade atua sob o regime do direito privado, ndo € menos
verdade que sdo de direito publico as normas sobre os bens utilizados na prestacao
dos servicos, sobre responsabilidade civil perante os usudrios, sobre os principios
aplicaveis a prestacio do servico, sobre os 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 compdem um
Direito Administrativo de natureza talvez um pouco diversa (pela origem do érgao
de que emanam) e que imprimem menos seguranca juridica (porque néo sujeitas a
qualquer processo de elaboragdo normativa, seja para sua formulacéo, seja para sua
alteracdo e revogacao) e com a desvantagem de serem baixadas sem a observancia
do principio democratico presente no processo previsto constitucionalmente para
o Poder Legislativo.

Narealidade, a Administracdo Publica nunca deixou de aplicar o direito privado
em inimeras hipéteses. No direito brasileiro, por exemplo, ela celebra contratos de
direito privado, 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 pu-
blico e o direito privado a que se submete a Administracao Publica; e em Direito
Administrativo em sentido estrito, correspondente a um regime juridico de direito
publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, com restricoes e prerroga-
tivas destinadas a, de um lado, garantir 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 sao parcialmente derrogadas pelo direito publico.

110 OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Fazendo um estudo do Direito Administrativo desde o seu nascimento, com o
Estado de Direito, até os dias atuais, verifica-se que o seu conteudo tem variado no
tempo e no espaco e que varios tém sido os critérios adotados para a sua conceituacao.

-
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Para ter a ideia da diversidade de sua amplitude no espaco, basta comparar o
Direito Administrativo préprio do sistema europeu-continental e o Direito Adminis-
trativo do sistema anglo-americano. No primeiro, origindrio do direito francés e
adotado por vérios paises europeus (Italia, Bélgica, Espanha, Portugal, Alemanha
Ocidental) e latino-americanos, inclusive o Brasil, o Direito Administrativo tem
amplitude muito maior, abrangendo o que Rivero (1984:32) chama de Direito Ad-
ministrativo descritivo, que se preocupa em delimitar o estatuto dos érgaos ptiblicos
administrativos do Estado e das coletividades locais, a estrutura dos servicos publicos
e os mecanismos dos procedimentos referentes a certas atividades (sua fonte é a
lei e o regulamento); ¢ o Direito Administrativo que rege as relacoes juridicas
que nascem da agao da Administracdo, fixa suas prerrogativas e obrigacbes, rege
as garantias outorgadas aos particulares contra o arbitrio (sua fonte, na Franga, é
a jurisprudéncia).

Ainda segundo Rivero (1984:34), o Direito Administrativo, nesse sistema, ga-
nhou autonomia, porque € constituido por um corpo de regras e principios préprios,
originais. Em relagdo ao direito comum, ele é derrogatério. Ele néo se contenta em
considerar problemas ndo propostos em direito privado, mas ele os resolve fazendo
apelo a nocdes que o direito privado ignora (utilidade publica, potestade ptiblica).
Mais ainda, quando surgem problemas que também se apresentam no direito pri-
vado (contrato, responsabilidade), ele lhes da solucoes diversas das que lhes d4 o
Direito Civil, sendo este ultimo traco que lhe imprime autonomia.

Mesmo dentro dos direitos filiados ao sistema europeu-continental, notam-se
algumas diferencas, em especial entre os que adotam e os que nfo adotam a juris-
dicdo administrativa.

Nos direitos filiados ao sistema anglo-americano, a diferenca é muito maior,
uma vez que toda a parte que Rivero chama de Direito Administrativo descritivo
integra a Ciéncia da Administracdo e grande parte das relagdes juridicas é regida
pelo direito comum.

Além dessa diversidade no espaco, o contetido do Direito Administrativo, den-
tro do mesmo sistema europeu-continental, ao qual se filia o direito brasileiro, tem
também apresentado varia¢bes. De inicio, a atividade da Administraciio Ptblica
abrangia apenas a segurangca interna e defesa contra o inimigo externo, além de al-
guns servigos publicos essenciais. O Estado do bem-estar é um Estado mais atuante;
ele ndo se limita a manter a ordem publica, mas desenvolve intimeras atividades
nas areas da satde, educacdo, assisténcia e previdéncia social, cultura, sempre com
0 objetivo de promover o bem-estar coletivo. O Direito Administrativo, nessa fase,
amplia o seu conteddo, porque cresce a maquina estatal e o campo de incidéncia da
burocracia administrativa. O conceito de servico publico amplia-se, pois o Estado
assume e submete a regime juridico publicistico atividades antes reservadas aos
particulares. Além disso, a substituicio do Estado liberal, baseado na liberdade de
lniciativa, pelo Estado Providéncia ampliou, em muito, a atuacio estatal no dominio
econdmico, criando novos instrumentos de acdo do poder publico, para disciplinar



e fiscalizar a iniciativa privada, com base no poder de policia do Estado, quer para
disciplinar e fiscalizar a iniciativa privada, com base no poder de policia do Estado,
quer para exercer atividade econdmica, diretamente, na qualidade de empresério.
Também sob esse aspecto ampliou-se o contetido do Direito Administrativo, a pon-
to de surgir novo ramo do direito - o direito econémico ou Direito Administrativo
econdmico — baseado em normas parcialmente publicas e parcialmente privadas.

Mesmo dentro do sistema europeu-continental, ao qual se filia o direito brasi-
leiro, o contetdo do Direito Administrativo tem apresentado variaces. Nio é por
outra razéo que Jean Rivero (1984:32) aponta algumas dificuldades inerentes &
aplicacéo do método comparativo ao Direito Administrativo. A primeira dificuldade
por ele apontada “reside no fato de que a prépria definicio do direito adminis-
trativo ndo tem valor universal. De pafs a pais, o sentido e o contetido do direito
administrativo variam totalmente. ao passo que o civilista e o constitucionalista
néo encontram dificuldade em demarcar o objeto do estudo dessas disciplinas e
em descobrir, no direito de cada pais, a matéria de comparacio a qual (eles, os
civilistas e os constitucionalistas) se restringem, aquele que quer estudar o direito
administrativo esbarra com um problema inicial: a delimitaco exata do objeto das
pesquisas. Para bem entender isto, é preciso partir da concepcio francesa do di-
reito administrativo”.

Odete Medauar (2003:39), falando sobre o encontro das elaboracoes francesa,
alemd e italiana, aponta o niicleo essencial do Direito Administrativo, decor-
rente, sobretudo, de influéncias reciprocas entre as duas primeiras e dessas sobre
o direito italiano. Segundo a autora, “compdem esse nicleo os seguintes temas ou
concepgoes: autoridade do Estado; personalidade juridica do Estado; capacidade de
direito publico (competéncia); propriedade ptiblica; ato administrativo unilateral
e executorio; direitos subjetivos ptiblicos; interesse legitimo; poder discricion4rio;
jurisdicdo administrativa; interesse publico; puissance publique; servigo publico; po-
der de policia; pessoas juridicas publicas; fontes do direito — lei e regulamento;
centralizacdo — hierarquia; contratos administrativos”.

Se comparados os sistemas de base romanistica e do common law, as distin-
¢oes sdo maiores. Neste ultimo, o objeto do Direito Administrativo é bem menor,
abrangendo, fundamentalmente, a matéria referente ao processo administrativo,
as agéncias reguladoras e a alguns temas que, nos sistemas de base romanistica,
constituem objeto da Ciéncia da Administrac3o.

No direito brasileiro, constituem objeto do Direito Administrativo, sendo por
ele regulado e estudado nos livros de doutrina, os seguintes temas:

a) Administracdo Publica, em sentido subjetivo, para abranger as pessoas
fisicas e juridicas, ptblicas e privadas, que exercem a funcéio adminis-
trativa do Estado; af entram os 6rgéos administrativos que integram a
Administragdo Direta, as entidades da Administraciio Indireta, os agentes
publicos;



b)

c)

d)

e)

g)

h)
i)
i)
k)

b
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Administrag¢do Publica em sentido objetivo, ou seja, as funcées admi-
nistrativas do Estado, a saber, servico publico, policia administrativa,
fomento, intervencao e regulacéo;

as entidades paraestatais (como os servigos sociais autbnomos) e as
entidades do chamado “terceiro setor”, como as organizacdes sociais,
as organizacdes da sociedade civil de interesse ptiblico — OSCIPS, as or-
ganizagoes da sociedade civil, as entidades filantrépicas, as declaradas
de utilidade publica e outras modalidades com as quais a Administracio
Publica tenha algum tipo de vinculo;

o regime juridico administrativo, abrangendo as prerrogativas, privilégios
e poderes da Administracdo (a chamada puissance publique dos france-
ses), necessarios para a consecucdo do interesse piiblico, bem como as
restri¢bes necessarias a garantia dos direitos individuais, em especial as
representadas pelos principios da Administrac¢do Ptblica;

os varios desdobramentos do poder de policia e do principio da funcio
social da propriedade, incidentes sobre a propriedade privada, como
as diversas formas de intervencédo do Estado na propriedade privada
(limitagbes administrativas, tombamento, desapropriacio, requisicio,
serviddo administrativa, dentre outras);

a discricionariedade administrativa, especialmente sob o aspecto dos
limites de sua apreciacédo pelo Poder Judicidrio;

os meios de atuacdo da Administragdo Publica, abrangendo os atos e con-
tratos administrativos, inclusive o processo da licitacdo; af se incluem as
varias modalidades de acordos de vontade firmados pela Administracdo
Publica, como as diferentes formas de concessio (de servico publico, de
obra publica, de uso de bem publico, patrocinadas e administrativas, estas
duas tltimas como espécies de parcerias publico-privadas), os convénios,
os termos de parceria, os contratos de gestio e outros instrumentos con-
géneres;

os bens publicos das varias modalidades e respectivo regime juridico,
inclusive quanto as formas de sua utilizacdo por particulares;

0 processo administrativo e respectivos principios informadores;

a responsabilidade civil do Estado;

a responsabilidade das pessoas juridicas que causam danos & Adminis-
tracao Publica;

o controle da Administragdo Publica, nas modalidades de controle ad-
ministrativo, legislativo e jurisdicional;

m) aimprobidade administrativa.

Mais recentemente, outros temas ganham forca, como os pertinentes & cons-

titucionalizacdo do Direito Administrativo, & ampliacio do controle judicial sobre
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aspectos discricionarios dos atos administrativos, ao papel do Direito Administrativo
na concretizacio dos direitos sociais e das politicas ptiblicas, com o complexo exame
dos limites do controle judicial sobre as omissdes do poder publico.

Embora tenha havido um crescimento espetacular do objeto do Direito Admi-
nistrativo, o duplo aspecto do regime juridico administrativo, constituido pelo bind-
mio “prerrogativas e restri¢des”, “liberdade e autoridade”, “finalidade de interesse
ptiblico e proteciio dos direitos individuais”, permanece o mesmo, néo impedindo
a fixacdo de um conceito do Direito Administrativo aplicdvel a todas as materias
que compdem o seu objeto.

1.11 METODOS DE ESTUDO

Vérios critérios tém sido utilizados no estudo do Direito Administrativo.

1.11.1 ESCOLA LEGALISTA, EXEGETICA, EMPIRICA OU CAOTICA

Em suas origens, na Franga, o Direito Administrativo tinha por objeto apenas
a interpretacio das leis administrativas e atos complementares, que abrangiam
matérias concernentes a organizacio do Poder Executivo e das pessoas juridicas
publicas, as relacdes entre Administracdo e administrados, as limitag6es da liber-
dade e propriedade, ao dominio publico e privado do Estado, as obras ptiblicas, a
prestacio de servicos excepcionais quanto a satde, instrucéo e educacéo ptiblica,
meios de comunicacdo, transportes em geral e a jurisdicdo administrativa (cf. O.
A. Bandeira de Mello, 2007, v. 1:79).

Os doutrinadores limitavam-se a compilar as leis existentes e a interpreta-las
com base principalmente na jurisprudéncia dos Tribunais administrativos, formando
a chamada Escola Exegética, Legalista, Empirica ou Cadtica, “para a qual o Direito
Administrativo era compreendido como sinénimo de direito positivo” (cf. Cretella
Junior, 1966, v. 1:145).

Era a mesma orientac¢do adotada no direito privado, em decorréncia do respeito
aos grandes Cédigos, em especial o Cédigo Napoledo (de 21-3-1804), considerado
imutavel e sagrado.

Pertenciam a escola exegética, entre outros, o Bardo De Gerando, Macarel, Foucart,
De Courmenin, Dufour, Ducroq, Batbie, que influenciaram, no direito brasileiro do
Império, o jurista Pimenta Bueno, para quem o Direito Administrativo limitava-se ao
complexo de principios praticos e de leis positivas de um povo, que no contexto im-
perial era representado pela Constituigdo (cf. Fernando A. de Oliveira, RDA 120/14).
Intimeras criticas foram opostas ao critério legalista. Nas palavras de Cretella Ju-

nior (1966, v. 1:145), “nem o direito privado estd todo contido em seus codigos, nem
o Direito Administrativo se esgota nas leis e regulamentos administrativos. O direito

PR —
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tem uma extensao muito mais ampla, pois compreende os conceitos e principios pro-
duzidos pelo lento e penoso labor cientifico dos juristas, expostos e fundamentados
nos tratados doutrindrios e nos repertérios de jurisprudéncia. A ciéncia juridica é um
conjunto de principios e néo pode consistir em comentdrios da legislagfo positiva”.

Hoje, o método de estudo do direito, idealizado pela Escola da Exegese, tem
valor apenas historico, porque representa o fruto de uma época — a das grandes codj-
ficacdes —, tendo perdurado durante praticamente todo o século XIX, sem condicées
de prosperar com as transformagdes sociais, econémicas e filoséficas que foram
ocorrendo especialmente a partir de fins daquele século e comeco do século XX.

Nas palavras de Miguel Reale (1965:366-367), a concepciio da Escola da Exegese,
“de repassado otimismo, prevaleceu enquanto perdurou um equilibrio relativo entre
os Cédigos e a vida social e econémica. Quanto mais esta se renovava, sob o impacto
da Técnica e da nova Ciéncia; quanto mais se aprofundavam abismos no mundo dos
interesses economicos, mais se sentia a necessidade de recorrer ao subterftigio ou
ao expediente da ‘intencdo presumida’ do legislador. Por essa brecha, relacbes de
fato, forcas economicas e morais irrompiam no plano da cogitaciio do jurista, dando
contetido a regra insuficiente em sua abstra¢fo: — a Escola da Exegese encontrava
em si mesma o principio de sua negacio, revelando-se a ‘unilateralidade’ de suas
concepcoes, que puderam prevalecer até e enquanto o mundo das normas constituiu
a expressdo técnica de uma realidade histérico-social, ndo dizemos subjacente, mas
sim implicita em seu conteudo”.

1.11.2 O ESTUDO DO DIREITO ADMINISTRATIVO JURISPRUDENCIAL

Afase de simples comentario das leis e regulamentos, seguiu-se, na Franca,
afase de comentdrios de julgados (arréts) do Conselho de Estado, érgio de ctipula
da jurisdi¢do administrativa francesa. Isso ocorreu pelo fato de esse Conselho criar
o direito, permitindo a afirmacéo de que o Direito Administrativo, na Franca, é de
cardter essencialmente jurisprudencial.

Nas palavras de Fernando Dias Menezes de Almeida (2013:67-68), “nao deixam
os franceses de produzir teoria — no caso, teoria do Direito Administrativo — porém,
fazem-no de modo peculiar: nesse primeiro momento, a teoria do Direito Adminis-
trativo €, por um lado, descritiva da organizacio administrativa, com base em leis e
regulamentos; por outro lado, j4 se faz presente (mmas ganhard intensidade em fins
do século XIX) o relato faz decisées jurisprudenciais (arréts)”.

Note-se que, no sistema do common law, o estudo do direito em geral, inclusive
do Direito Administrativo, baseia-se nos precedentes judiciais (cases), mais do que
no direito positivo e na doutrina.

No direito brasileiro, esse método de estudo do Direito Administrativo pratica-
mente nao teve aplicagio, pela pequena importancia da jurisprudéncia como fonte
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1.11.3 DirEITo ADMINISTRATIVO E CIENCIA DA ADMINISTRACAO

Autores italianos, espanhdis e portugueses reagiram contra o método de estudo
do Direito Administrativo, adotado pela Escola Exegética. Comecou-se a ampliar o
objeto de estudo do Direito Administrativo, procurando-se fixar os principios informa-
tivos de seus institutos, mas aliando-se a isso o estudo da Ciéncia da Administracéo,
que envolve matéria de politica administrativa e ndo matéria juridica propriamente
dita. Essa orientacéo de unir o Direito Administrativo e a Ciéncia da Administracao
foi seguida, na Itdlia, principalmente por Federico Persico e Lorenzo Meucci, na Es-
panha, por Vicente Santamaria de Paredes e, em Portugal, por Guimarées Pedrosa.

Posteriormente, gracas a influéncia dos préprios doutrinadores italianos (Carlos
Francesco Ferraris, Wautrain Cavagnari e Orlando) e dos alemaes (Lorenz von Stein
e Loening), separou-se a matéria relativa a Ciéncia da Administracao. Isto se deu em
decorréncia do crescimento de seu objeto de estudo, pois, na segunda metade do
século XIX, com a Revolucéo Industrial, o Estado teve que intervir na ordem social
para solucionar os problemas econémicos gerados pelo Estado liberal. Sentiu-se a
necessidade de separar essa atividade do Estado, de ingeréncia na ordem social, da
sua atividade de natureza juridica.

Ficou para o Direito Administrativo a atividade juridica do Estado, tendo por
objeto a tutela do Direito, com exclusdo das funcoes legislativa e jurisdicional e,
para a Ciéncia da Administraco, a atividade social, incluindo as vérias formas de
ingeréncia positiva e direta do Estado-poder nas dreas da saude, educacéo, cultura,
economia, previdéncia e assisténcia social (cf. Cretella Junior, 1966, v. 1:182). Esta
divisdo justifica-se plenamente, uma vez que a matéria que constitui objeto da Cién-
cia da Administra¢fo € aquela concernente a valoracfo da interferéncia do Estado
na ordem econdmica e social, abrangendo os aspectos da utilidade e oportunidade
dessa atuacdo; enquanto o Direito Administrativo é complexo de normas e princi-
pios juridicos que regem a organizacdo administrativa em seus varios aspectos, bem
como as relacdes da Administracdo Publica com os particulares.

Sob certo aspecto, o Direito Administrativo sofreu uma reducédo em seu
objeto, porque toda a matéria concernente a politica administrativa, envol-
vendo estudos sobre utilidade e conveniéncia de uma ou outra forma de atua-
tio do Estado na ordem social, ficou confiada a Ciéncia da Administrac¢do, que
nfo faz mais parte do curriculo dos cursos juridicos, integrando a Ciéncia Po-
litica. Alids, no que diz respeito a Ciéncia da Administragdo, ha duas tendén-
cias: uma, seguindo o sistema europeu-continental, inclui essa matéria entre as
Ciéncias Politicas, estudando a Administracéo sob o aspecto de sua oportunidade,
conveniéncia e adequacdo aos fins estatais voltados para a intervenc¢do na ordem
social; outra, porém, prépria do sistema anglo-saxéo, ndo considera a Ciéncia da
Administracdo como Ciéncia Politica, mas baseada fundamentalmente em fator
técnico; o seu objeto € o estudo da fun¢do administrativa, incluindo o planeja-
mento, a execucéo e o controle. Nas duas hipéteses, a Ciéncia da Administracdo
é autbnoma em relacéo ao Direito Administrativo.
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1.11.4 CRITERIO TECNICO~CIENTIFICO DE ESTUDO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

A medida que se reduziu o objeto do Direito Administrativo as matérias de na-
tureza juridica, a sua constru¢io doutrindria passou a ser feita de forma muito mais
sistematica e cientifica com a preocupacéo de definir os seus institutos especificos
e principios informativos.

Na Franca, sem abandonar-se o apego a andlise da jurisprudéncia do Conselho
de Estado, os autores passaram a sistematizar a matéria de Direito Administrativo,
como se observa pelas obras de Georges Vedel, Jean Rivero, André de Laubadere,
dentre outros.

Esse trabalho cientifico foi desenvolvido em grande parte com a contribuicdo
dos juristas alemaes, dentre os quais Carl Friedrich Gerber, G. Meyer, Sarwey,
Loening e, principalmente, Otto Mayer, considerado o “verdadeiro pai do Direito
Administrativo alemao” (cf. Retortillo, 1959:715). E verdade que esse autor foi
influenciado pelo direito francés, tendo publicado, em 1886, o livro Direito admi-
nistrativo francés, divulgando, na Alemanha, a legislacio e a doutrina que a Franca
adotava na época. S6 que o seu trabalho foi sensivelmente enriquecido pelo cunho
cientifico que lhe imprimiu, atribuindo ao Direito Administrativo instituicées juri-
dicas proprias, diversas das pertinentes ao Direito Civil.

A sistematizagio doutrindria do Direito Administrativo alemio, baseada em
método técnico-juridico, estava, dessa forma, afastada da orientagdo seguida pela
escola legalista, que adotava o método exegético.

Com a mesma orientacdo cientifica, citem-se, na Itdlia, Orlando, Errico Presutti,
Oreste Ranelletti, Attilio Bruniatti, Federico Cammeo. Na Franca, Maurice Hauriou,
Henri Berthélemy, Léon Duguit, Gaston Jéze e Roger Bonnard.

No direito brasileiro, esse tem sido o método preferido pelos doutrinadores do
Direito Administrativo, como se verifica pelas obras de Mario Masagio, Themisto-
cles Brand&o Cavalcanti, José Cretella Junior, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
Celso Antdnio Bandeira de Mello, dentre outros.

1.12 FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A matéria pertinente as fontes do direito constitui objeto de estudo da teoria
geral do direito. No entanto, é importante a andlise do assunto na area do Direito
Administrativo, pelas peculiaridades de algumas de suas fontes.

No direito francés, a principal fonte do Direito Administrativo, desde que este

ganhou a sua autonomia, foi a jurisprudéncia emanada dos orgaos do contencioso
administrativo, em especial do seu érgdo de clpula, o Conselho de Estado. Nio

€ DOr outra razdo que se afirma que o Direito Administrativo francés é de origem
pretoriana. No entanto, como acentua Jacqueline Morand-Deviller (2012:51-56),
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“a importancia da jurisprudéncia do Conselho de Estado entre as fontes do Direi-
to ndo € mais tdo forte quanto antigamente”. Ela aponta varios fatores para essa
mudanca, dentre eles: (i) de um lado, a inflagdo legislativa e regulamentar, como
fendmeno recorrente que se acelerou nos tltimos anos, em cerca de 35% do nimero
anual de leis e de 25% do numero de decretos; (ii) de outro lado, o peso das fontes
internacionais, especialmente do direito comunitério europeu (tratados, decisoes
jurisprudenciais da Corte de Justica das Comunidades Europeias, e o “direito deri-
vado”, composto pelos atos praticados pelas instituicoes comunitérias, abrangendo
pareceres, recomendacdes, regulamentos e diretivas).

No sistema do common law, a jurisprudéncia constitui a fonte primordial do
direito.

Embora o Direito Administrativo francés tenha inspirado consideravelmente o
Direito Administrativo brasileiro, ndo o fez no que diz respeito ao papel da jurispru-
déncia como fonte primordial do direito. E o sistema de unidade de jurisdicdo, adotado
no Brasil por influéncia do direito norte-americano, ndo veio acompanhado do papel
da jurisprudéncia como principal fonte do direito, nem no Direito Administrativo,
nem em qualquer outro ramo do direito. Aqui, a principal fonte do direito € a lei.

S&o0 muitas as classificacoes das fontes do direito adotadas pela doutrina nacional
e estrangeira. Levaremos em conta, nesta obra, a classificacdo das fontes do Direito
Administrativo adotada pelo jurista argentino, Agustin Gordillo (1998:capitulo VI).
Ele classifica as fontes em supranacionais e nacionais. As primeiras compreendem
os tratados e as convencgoes (como a Conven¢do Americana dos Direitos Humanos
e a Convencéo Interamericana contra a Corrupc¢ado) e os principios juridicos supra-
nacionais (como o da defesa em juizo, o da razoabilidade, o do devido processo
legal nos sentidos objetivo e subjetivo, como controle das demais fontes). As fontes
nacionais sdo a Constituicdo, a lei, os regulamentos, a jurisprudéncia, o costume e a
doutrina, as trés dltimas como fontes formais.

Em outro ponto de sua obra, Gordillo (1998, capitulo 5, item 4.1) distingue as
fontes formais das fontes materiais. As primeiras “seriam aquelas que diretamente
passam a constituir o direito aplicdvel, e as segundas as que promovem ou origi-
nam em sentido social-politico as primeiras”. As fontes formais, para o autor, sdo
os tratados, a Constituicio, as leis, os regulamentos; e as fontes materiais sao a
jurisprudéncia, a doutrina e o costume.

A partir dessa classificagdo, serdo a seguir analisadas as principais fontes do
Direito Administrativo brasileiro, adotando-se a distin¢édo entre fontes formais (as
que constituem propriamente o direito aplicdvel, abrangendo a Constituicéo, a lei,
o regulamento e outros atos normativos da Administracio Publica, bem como, par-
cialmente, a jurisprudéncia) e fontes materiais (as que promovem ou dio origem ao
direito aplicavel, abrangendo a doutrina, a jurisprudéncia e os principios gerais
de direito).

NSt
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1) A CONSTITUIGCAO

A Constitui¢io (com respectivas Emendas) constitui a fonte primeira do Direito
Administrativo. No direito brasileiro, pode-se falar em Constituigoes, tendo em vista
que, adotando o Estado Brasileiro a forma federativa, existem, além da Constituicio
da Republica, as Constitui¢des dos Estados-membros e as leis organicas do Distrito
Federal e dos Municipios.

Conforme visto no item pertinente as transformacdes do Direito Administrativo,
grande parte dos institutos do Direito Administrativo brasileiro tem fundamento
constitucional, a exemplo da desapropriacfio, tombamento, requisicdo, regime do
servidor publico, regime previdencidrio do servidor ptiblico, principios da Adminis-
tracdo Publica, licitacdo, administracfio piiblica direta e indireta, controle, direito
3 informacao, servico publico etc.

Uma das caracteristicas do Direito Administrativo é o fato de ser ele concretiza-
dor da Constituicéo, porque € por meio da legislacfio, doutrina e jurisprudéncia do
Direito Administrativo que se d4 efetividade a preceitos constitucionais. Quando o
legislador se omite, a Constituico deixa de ser cumprida. Com a constitucionali-
zagdo do Direito Administrativo, acentuada na Constituiciio de 1988 e ainda mais
fortalecida por meio de Emendas constitucionais, cresceu de importéncia a Cons-
tituicao como principal fonte do Direito Administrativo. Fala-se em substituicio da
legalidade por constitucionalidade.

Nas palavras de Carlos de Cabo Martin (2000:80), “a substituicdo do principio
da legalidade pelo da constitucionalidade como eixo do ordenamento juridico se
vé potencializada pelo que se pode chamar a tendéncia para a hiperconstituciona-
lizagdo do sistema; trata-se de estender progressivamente o &mbito e aplicacdo da
Constitui¢édo, reduzindo simultaneamente os da lei. Esta hiperconstitucionalizacio
segue normalmente duas vias: uma é a da extensio dos direitos e liberdades até
entender que praticamente todas as questées estio impregnadas dos mesmos
a outra € o intuito de encontrar na Constituicdo a regulacio de todas as matérias,
S€m margem ou com margens cada vez mais reduzidas para o legislador (para o
principio democratico)”.

2*) ALEI

A Constituicdo de 1988 prevé a legalidade como um dos principios a que se
submete a Administracéio Ptblica direta e indireta. Nem poderia deixar de fazé-lo,
tendo em vista que o Estado de Direito, referido jd no preAmbulo da Constituicdo
© €m seu artigo 1°, tem o principio da legalidade como um dos seus fundamentos,
ao lado do principio da judicialidade (exigéncia de controle judicial), que decorre
do artigo 5°, XXXV, pelo qual “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio
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tmeaga de lesdo”. Sem esses dois princfpios, nio é possivel falar em Estado
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de Direito, pois eles constituem as principais garantias de respeito aos direitos in-
dividuais. Isso porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também
os limites da atuagdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio
de tais direitos em beneficio da coletividade.

No artigo 5°, inciso II, determina que “ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em varios dispositivos, exige-se lei.
A titulo de exemplo, cite-se a exigéncia de lei para a criagao de cargos, fun¢des ou
empregos publicos, organizacdo administrativa e judicidria, criacdo e extincdo de
Ministérios e érgdos da Administracio Ptiblica, militares das F orcas Armadas (art. 61,
§ 1°, inciso II, a, b, e, f), reserva de cargos para portadores de deficiéncia (art. 37,
VIII), casos de contratagéo por tempo determinado (art. 37, IX), fixacdo e alteracdo
de remuneracéo dos servidores (art. 37, X), institui¢do do regime previdenciario
do servidor (art. 40, § 15), para mencionar apenas alguns exemplos aplicdveis no
dmbito do Direito Administrativo.

Quando a Constituicdo exige lei, logo se pensa nas leis ordindrias. No entanto,
quando se fala em lei como fonte do Direito Administrativo, tem-se que considerar
as vdrias espécies normativas referidas no artigo 59, Ia 'V, da Constituiciio, abran-
gendo as emendas a Constitui¢éo, as leis complementares, as leis ordindrias, as leis
delegadas e as medidas provisdrias.

E tem-se também que verificar a distribuicdo de competéncia legislativa, feita
pela Constituicio, entre a Unifio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Em
algumas matérias pertinentes ao Direito Administrativo, a Unifo dispde de competén-
cias privativas, previstas no artigo 22, como desapropriacéo (inciso II), requisices
civis e militares (inciso III), servico postal (inciso V), diretrizes da politica nacional
de transportes (inciso IX), regime de portos, navegacao lacustre fluvial, maritima,
aérea e aeroespacial (inciso X), transito e transporte (inciso XI), normas gerais de
licitacdo e contratacéo (inciso XXVII), dentre outras.

Em outras hipéteses, a Constituicfio prevé a competéncia legislativa concorren-
te da Unido e Estados, como ocorre no artigo 24, para a legislagdo sobre florestas,
caca, pesca, fauna, conservacfo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecao do meio ambiente e controle da poluicio (inciso Vi), responsabilidade por
dano ao meio ambiente (inciso VIII), educacdo, cultura, ensino e desporto (inciso
IX), assisténcia juridica e defensoria ptblica (inciso XIII), protecdo e integracio
social das pessoas portadoras de deficiéncia (inciso XIV), protecdo a infincia e a
juventude (inciso XV). Nessas matérias de competéncia concorrente, os Estados tém
que observar, em suas leis, as normas gerais contidas na legislacéo federal; na omis-
sdo desta, os Estados exercem a competéncia legislativa plena (art. 24, §§ 1° a 49).

Os Municipios também tém competéncia legislativa prevista no artigo 30, em
especial em assuntos de interesse local (inciso I) e na suplementacéo da legislacio
federal e estadual, no que couber (inciso ID).
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portanto, quando se fala na lei como fonte do Direito Administrativo brasileiro,
tem-se que observar as leis conforme a distribui¢do de competéncias prevista na
Constitui¢do Federal.

3°) 0S ATOS NORMATIVOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Dentre as fontes do Direito Administrativo, inserem-se inimeros tipos de atos
normativos emanados da propria Administracdo Publica. Eles séo expedidos, seja
pelo Chefe do Poder Executivo, seja por 6rgados da Administracdo direta, seja por
entidades da Administracdo indireta. Todos esses atos normativos podem ser enqua-
drados na categoria de regulamento, em sentido amplo, embora o poder regulamentar,
por exceléncia, incumba ao Chefe do Poder Executivo das trés esferas de governo
(art. 84, IV, da Constituicio Federal, repetido nas Constitui¢des estaduais e leis
orgénicas distritais e municipais). Este tipo de Regulamento se formaliza mediante
decreto. Mas existem outros tipos de atos normativos com carater regulamentar,
expedidos por 6rgéos ou entidades da Administragdo Publica, como as resolugdes,
portarias, instrugoes, circulares, regimentos, ordens de servico, avisos, além
de atos normativos do Legislativo e do Judiciario, praticados no exercicio de fungio
administrativa. E o caso dos decretos legislativos e resolucdes do Legislativo, bem
como dos provimentos dos Tribunais em matéria de sua respectiva competéncia.
Ainda podem ser mencionados os pareceres normativos e as simulas editadas no
aAmbito administrativo, com efeitos vinculantes para toda a Administragéo Publica.
Todos esses tém em comum o fato de produzirem normas, ou seja, atos com efeitos
gerais e abstratos, alguns com efeitos internos ao ente que os baixou, outros com
efeitos externos. Todos eles subordinam-se hierarquicamente a Constituicio e a lei.

A maior parte desses atos, a partir do decreto, pode ter efeitos concretos, quan-
do solucionam casos individuais. Mas, como fontes do direito, interessam os que
tém efeito normativo, vinculando as decisées futuras. Constituem fontes do Direito
Administrativo, porque tém carater obrigatério, vinculando toda a Administracio
Publica. No entanto, podem ser objeto de impugnacio perante o Poder Judiciério,
se contrariarem normas de hierarquia superior, como a lei, a Constitui¢io Federal
ou a Constituicdo Estadual.

O regulamento serd analisado de forma mais detida no Capitulo 3, item 3.4.1.
Abrange duas modalidades: o executivo e o independente ou auténomo. O pri-
meiro complementa a lei, ou, nos termos do artigo 84, IV, da Constituicio, contém
normas “para fiel execucdo da lei”. Ele ndo pode estabelecer normas contra legem
ou ultra legem. Ele nfo pode inovar na ordem jur{dica, criando direitos, obrigacdes,
proibi¢bes, medidas punitivas, até porque ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei (art. 5°, 11, da Constituicdo); ele tem

que se limitar a estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser cumprida pela
Administracio.
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Conforme ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013:355-256),
o regulamento existe quando a lei deixa um espaco para que a Administracio Pu-
blica decida discricionariamente a maneira como deve ser cumprida a lei. Para ele,
“ditas normas sdo requeridas para que se disponha sobre o modo de agir dos érgéos
administrativos, tanto no que concerne aos aspectos procedimentais de seu comporta-
mento quanto no que respeita aos critérios que devem obedecer em questées de fundo,
como condi¢io para cumprir os objetivos da lei”. O autor enfatiza, citando a li¢do
de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, algumas caracteristicas do regulamento:
(a) “onde n&o houver espaco para uma atuacido administrativa, ndo haver4 cabida
para regulamento”; (b) “onde ndo houver liberdade administrativa alguma a ser
exercitada (discricionariedade) — por estar prefigurado nalei o tinico modo e o tinico
possivel comportamento da Administracdo ante hip6teses igualmente estabelecidas
em termos de objetividade absoluta — ndo haverd lugar para regulamento que nio
seja mera repeticdo da lei ou desdobramento do que nela se disse sinteticamente”;
(¢) “o regulamento executivo, Unico existente no sistema brasileiro, é um meio de
disciplinar a discricdo administrativa, vale dizer, de regular a liberdade relativa
que viceje no interior das balizas legais, quando a Administracéo esteja posta na
contingéncia de executar lei que demande ulteriores precisdes”.

O regulamento auténomo ou independente inova na ordem juridica, porque
estabelece normas sobre matérias ndo disciplinadas em lei; ele nio completa nem
desenvolve nenhuma lei prévia. Tem aplicacdo muito limitada no direito brasileiro,
conforme se vera no item 3.4.1 deste livro.

Qualquer que seja o tipo de regulamento, ele constitui fonte do Direito Adminis-
trativo, na medida em que vincula a Administracio Publica (inclusive a autoridade
que o expediu) e vincula a todos os destinatarios de suas normas.

Asresolugdes, portarias, deliberacoes, instrucdes, circulares, regimentos,
provimentos sdo editados por autoridades outras que néo o Chefe do Executivo. Nfo
se pode deixar de fazer referéncia aos chamados pareceres normativos e as simulas
adotadas no &mbito administrativo, com for¢a vinculante para as decisées futuras.

E comum que determinadas autoridades administrativas, ao decidirem um caso
concreto, com fundamento em parecer proferido por érgéo técnico ou juridico, esta-
belecam que a decisdo é obrigatdria para os casos futuros, da mesma natureza. Na
realidade, néo € o parecer que é normativo, mas o despacho em que se fundamenta
0 parecer. Situacdo muito semelhante ocorre com as simulas.

No 4mbito da Advocacia Geral da Uni&o, existem exemplos de pareceres nor-
mativos e de sumulas, previstos na Lei Complementar n° 73, de 10-2-93; seu artigo
40, nos §§ 1° e 2°, prevé que o parecer do Advogado Geral da Unifo, aprovado e
publicado juntamente com o despacho presidencial, vincula a Administracéo Federal,
cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento; se aprovado,
mas néo publicado, o parecer obriga apenas as reparti¢des interessadas, a partir do
momento em que dele tenham ciéncia. Também sdo vinculantes os pareceres das
Consultorias Juridicas, aprovados pelo Ministro de Estado, pelo Secretario Geral e
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elos titulares das demais Secretarias da Presidéncia da Republica ou pelo Chefe do

Estado Maior das Forgas Armadas; tais pareceres obrigam, também, os respectivos
4rgiaos autonomos e entidades vinculadas.

pelo artigo 43, a Sumula da Advocacia-Geral da Unifio, que deve ser publicada

no Didrio Oficial da Unido por trés dias consecutivos, tem cardter obrigatério quanto

a0s 6rgdos juridicos enumerados nos artigos 2° e 17 da Lei, o que abrange todos os

6rgdos integrantes da instituicdo, inclusive os das autarquias e das fundagées publicas.

No 4mbito de algumas leis orgnicas de Procuradorias estaduais, existe previsao
também de stimulas que consagram o entendimento do 6rgéo juridico sobre deter-
minada matéria. E o que consta da Lei Orgénica da Procuradoria-Geral do Estado de
S30 Paulo (Lei Complementar n° 478, de 18-7-86), cujo artigo 6°, inciso X (alterado
pela Lei Complementar n° 1.082, de 17-12-2008), outorga ao Procurador-Geral do
Estado competéncia para “examinar as sumulas de jurisprudéncia administrativa
e submeté-las a aprovacdo do Governador do Estado”.

No artigo 87, pardgrafo tnico, II, da Constituicdo, estd prevista a competéncia
dos Ministros de Estado para “expedir instruc¢ées para a execucio das leis, decretos
e regulamentos”. H4, ainda, os regimentos, pelos quais os érgios colegiados estabe-
lecem normas que tém alcance limitado ao &mbito de atuacdo do 6rgéo expedidor.
Néo tém o mesmo alcance nem a mesma natureza que os regulamentos baixados
pelo Chefe do Executivo.

Ha que se mencionar ainda a fun¢do normativa atribuida as agéncias regula-
doras em matéria de telecomunicaces e de petréleo; as Emendas Constitucionais
n* 8/95 e 9/95 alteraram, respectivamente, a redacéo dos artigos 21, XI, e 177,
§ 2°, III, da Constituicéo, para prever a promulgacéo de leis que disponham sobre a
exploragéo dessas atividades e a instituicio de seu 6rgéo regulador. Com base nes-
ses dispositivos, foram criadas a Agéncia Nacional de Telecomunicacées — ANATEL
(Lein® 9.472, de 26-12-96) e a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (Lei n° 9.478,
de 6-8-97), atribuindo func¢io normativa a ambas as agéncias.

Além disso, leis ordindrias foram criando outras agéncias reguladoras, algumas
com fungdes ligadas a concessdes, como é o caso da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL (Lei n° 9.427, de 26-12-96), outras com funcoes de policia em
areas especificas, a exemplo da Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n° 9.984, de
17-7-2000), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria — ANVISA (Lei n° 9.782,
de 26-1-99), Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS (Lei n° 9.961, de
29-1-2000), além de agéncias criadas nos Ambitos estadual e municipal. Isso signi-
fica que esses 6rgfios reguladores exercerdo fun¢ao normativa, porém dentro dos
limites decorrentes do principio da le galidade. Normalmente, as agéncias exercem
essa fun¢do por meio de resolucdes ou portarias.

[ntimeros 6rgios da administracio direta e entidades da administ racao indireta tam

bém recebem de suas leis inst Ituidoras competéncia para regular os assuntos a elas afetos.
Todos esses érgéos e entidades expedem atos normativos por meio de resolu-
Oes, portarias, instrucdes, circulares e outras modalidades.
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Tais atos normativos, desde que expedidos com observancia da Constitui¢io e
das leis, vinculam as autoridades administrativas. Os atos que os contrariem pade-
cem do vicio de ilegalidade, sendo passiveis de correcéo pelos 6rgéos de controle,
inclusive pelo Poder Judiciario. No entanto, os préprios atos normativos baixados
na esfera administrativa sdo passiveis de apreciacdo judicial, quando eivados de
ilegalidade ou inconstitucionalidade.

42) A JURISPRUDENCIA

No direito brasileiro, a jurisprudéncia, como fonte do Direito Administrativo,
nao apresenta o mesmo significado que no direito francés ou no sistema do common
law. No direito francés, de dualidade de jurisdicao, o 6rgio de cipula da jurisdi¢io
administrativa — o Conselho de Estado —, bem como o Tribunal de Conflitos (que
resolve os conflitos de atribuicdo entre as duas jurisdi¢des) criam principios, teorias
e institutos, preenchendo as lacunas da lei. Principalmente na origem da jurisdicio
administrativa francesa, o seu papel foi muito mais de integracao do direito do que
de interpretacdo de legislacéo, ainda praticamente inexistente em matéria de Ad-
ministracdo Publica. O seu papel foi de criacdao do direito. Por isso se diz que o
Direito Administrativo francés é de formaco pretoriana.

Esse papel do Conselho de Estado francés é realcado por Jacqueline Morand-
Deviller (2012:51) quando afirma que “uma das caracteristicas do Direito Adminis-
trativo francés foi durante muito tempo sua origem pretoriana e a importancia da
jurisprudéncia do Conselho de Estado - e as vezes a do Tribunal de Conflitos — no
estabelecimento dos grandes principios desse ramo juridico. Tal como a amplamente
conhecida indagac¢io ‘quem nasceu primeiro: o ovo ou a galinha?’, ndo se sabe dizer
se é a existéncia de uma jurisdicdo administrativa autonoma que estd na origem do
Direito Administrativo ou se é o inverso. E, sem evidéncia de falsa modéstia, ha que
se reconhecer que a construcdo paciente a qual se dedicou o Conselho de Estado
francés ao longo de todo o século XX consiste em uma fonte de criatividade - ele
prefere referir-se a ‘revelacdo’ — notavel”.

Também no sistema do common law, a jurisprudéncia desempenha importante
papel como fonte do direito, uma vez que os precedentes judiciais tém forca obri-
gatdria para os casos futuros (principio do stare decisis).

No direito brasileiro, o papel da jurisprudéncia como fonte do direito ainda é
muito modesto. O juiz atua muito mais como intérprete do direito positivo do que
como criador do direito. Por isso mesmo, melhor se adapta ao direito brasileiro a
definicio dada a jurisprudéncia, como fonte do direito, por Agustin Gordilho (1998,
capitulo VII, item 18.1), quando afirma que “a jurisprudéncia ndo ¢ o conjunto de
normas e principios imperativos contidos nas decis6es dos drgaos jurisdicionais, mas
sim as interpretac6es reiteradamente concordantes da ordem juridica positiva feitas
por érgéos jurisdicionais”. Ou, nas palavras de Edmir Netto de Aratijo (2014:65),
“trata-se de fonte mediata de producao do Direito, consistente na orientacio dada

B —— e



O Direito Administrativo 05

pelos T ribunais a solucdo de casos concretos, em importantissima atividade inter-
pretativa, cuja relevéncia na prética forense é evidente: os magistrados seguem,
quase sempre, os paradigmas nas suas decisdes, e os advogados procuram adaptar
suas razoes a argumentacao de casos ji decididos anteriormente”.

Quando se estuda a evolucio do Direito Administrativo brasileiro, a exemplo do
que fizemos em trabalho sobre os 500 anos do Direito Administrativo (2000:39-69)
encontram-se alguns exemplos de institutos criados pela jurisprudéncia, como a
desapropriacdo indireta, o concessdo de uso de bens ptiblicos, a teoria brasileira
do habeas corpus, a serviddo administrativa, o regime estatutério dos servidores, a
teoria dos contratos administrativos, as teorias da imprevisao e do fato do principe,
dentre outros exemplos. Foram institutos que se consolidaram quando ndo havia
leis que os disciplinassem. Contudo, nfio se pode afirmar que as decisdes judiciais,
mesmo com relagéo a tais institutos, tivessem for¢a vinculante para os jufzes ou
para a Administracéo Publica.

No entanto, néo ha duvida de que a jurisprudéncia foi crescendo de Importancia
no direito brasileiro, ndo s para o Direito Administrativo, mas para todos os ramos
do direito. Nos livros de doutrina, nos trabalhos da advocacia, ptblica e privada,
e mesmo nas decisoOes judiciais, nota-se preocupagio em mencionar precedentes
judiciais, especialmente decisdes emanadas do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, ainda que estes nfio tenham carater vinculante.

Ja comecam a surgir exemplos de decisées judiciais de observincia obrigatdria,
néo s6 para o caso concreto analisado (quebrando o principio de que a sentenca faz
lei apenas entre as partes), mas para todos os casos futuros iguais; sdo as hipSteses
de sentencas com efeito erga omnes, como ocorre nas acoes coletivas, na acéo
popular, na ac¢do civil puiblica, no mandado de seguranca coletivo.

Ainda € o que ocorre na hipétese do artigo 102, § 2°, da Constituicdo (com a
alteragéo introduzida pela Emenda Constitucional n° 45, de 8-12-04 — Emenda da
Reforma do Judicidrio), que atribuiu efeito vinculante is decisbes de mérito, pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes diretas de inconstitucionalidade
€ nas acoes declaratérias de constitucionalidade, relativamente aos demais drgios
do Poder Judicidrio e & administracéo ptblica direta e indireta, das esferas federal,
estadual e municipal.

E hd ainda as chamadas simulas vinculantes introduzidas no direito brasi-
leiro também pela Emenda Constitucional n° 45/ 04, conforme artigo 103-A, em
cujos termos “o Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacio,
mediante deciséio de dois tercos dos seus membros, depois de reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar stimula que, a partir de sua publicacio na
Imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judicidrio e 4 ad ministracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei”, Se al guma decisdo administrativa ou judicial contrariar a
simula vinculante, cabe reclam acdo administrativa ao Supremo Tribunal Federal
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que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decis@o ju-
dicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacao
da sumula, conforme o caso (art. 103-A, 8 39).

A Lein® 9.784, de 29-1-99, que regula o processo administrativo no Ambito da
Administracéo Piblica Federal, contém norma sobre a sumula vinculante nos artigos
64-A e 64-B, introduzidos pela Lein° 11.417, de 19-12-06.2

Dentro da mesma tendéncia de ampliar a forca vinculante das decisbes judiciais,
a Constituicio Federal, pela Emenda Constitucional n° 45/04, veio prever, no artigo
102, § 3°, um requisito para propositura de recurso extraordinario perante o Su-
premo Tribunal Federal, ao determinar que “no recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussio geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusé-lo pela manifestacio de dois tercos de seus membros”.
O CPC, por sua vez, veio disciplinar a matéria no artigo 543-A (art. 1.035 do novo
CPC), determinando que “o Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, nao
conhecera do recurso extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada
niio oferecer repercussio geral, nos termos deste artigo”.

Haver4 repercussdo geral quando o recorrente demonstrar a existéncia de
questdes relevantes do ponto de vista economico, politico, social ou juridico, que
“ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (art. 543-A, § 1°, correspondente
ao art. 1.035, § 1°, do novo CPC) ou quando o recurso impugnar decisao contraria
3 stimula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal (§ 3°). Veja-se que, nao so o
desrespeito 4 stimula vinculante pode ser suficiente para demonstrar a ocorréncia
de repercussio, mas também o desrespeito a “jurisprudéncia dominante”, que passa
a ter efeito vinculante. Pelo § 3° do artigo 1.035 do novo CPC, “haverd repercussao
geral sempre que o recurso impugnar acérdido que: I — contrarie simula ou juris-
prudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; II — tenha sido proferido em
julgamento de casos repetitivos; IIl - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de
tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constitui¢éo Federal”.

Se for negada a repercussio geral, “a deciséo valera para todos os recursos
sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” (§ 5°). Vale dizer
que a decisdio produzira efeito erga omnes. Pelo artigo 1.035, § 8°, do novo CPC,
“negada a repercussdo geral, o presidente ouo vice-presidente do tribunal de origem

2 O artigo 64-A determina que “se o recorrente alegar violacfio de enunciado da simula vinculante,
o 6rgio competente para decidir o recurso explicitara as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade
da simula. conforme o caso”. E o artigo 65-A estabelece que “acolhida pelo Supremo Tribunal Federal
a reclamacfio fundada em violagio de enunciado da siumula vinculante, dar-se-4 ciéncia a autoridade
prolatora e ao 6rgéo competente para o julgamento do recurso, que deverio adequar as futuras deci-
sées administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilizacfo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal”.
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pegard seguimento -fmos’recursos extraordindrios sobrestados na origem que versem
sobre matéria idéntica”.

outro exemplo que bem ilustra a for¢a que vém ganhando as decisées judiciais ¢
dado por Thiago Marrara (2010:255): € o que ele chama de “ressurreicdo df) mandado
de injungdo” (utilizando expressdo empregada em reportagem de Rodrigo Haidar
na Revista Consultor Juridico de 27-7-09), na medida em que “passou o Supremo
Tribunal Federal a exercer seu papel de ‘legislador ad hoc’ nos casos em que ‘a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania’
(art. 5°, LXXI, CF). Isso ocorreu quando o Supremo, em agosto de 2007, deu con-
cretude a Constituicdo no tocante ao direito de servidores publicos terem contagem
diferenciada de tempo de servico em razdo de atividade insalubre e, em outubro do
mesmo ano, determinou a aplicacio de normas da Lei de Greve (Lei n° 7.783/89)
aos casos de greve no servico ptiblico até que o Congresso venha a editar a tal ‘lei
especifica’ prevista no art. 37, inciso VII, da CF com redacéo dada pela Emenda
n° 19, de 1998. Essas duas decisoes refletiram uma grande mudanca de postura do
Judicidrio e geraram o que se chamou de ‘ressurrei¢io do mandado de injuncio’
antes utilizado timidamente pelos advogados”.

Nas hipéteses em que produz efeito vinculante, a jurisprudéncia tem a natureza
de fonte formal, porque integra o direito a ser aplicado pelos juizes e pela Admi-
nistracdo Publica.

No entanto, como regra geral, a jurisprudéncia nédo constitui fonte obrigatéria
do Direito Administrativo brasileiro, mas meramente indicativa, facultativa ou
orientadora para decisbes futuras do Judicidrio e da Administracfio Publica. Ela
seria fonte material do direito.

5?) ADOUTRINA

Na citada classificacfio de Gordillo, a doutrina tem a natureza de fonte material,
porque ela ndo integra o direito aplicdvel, mas serve de fundamentacio e de orien-
tacdo para as decisdes administrativas e judiciais, como também serve de inspiracdo
para o legislador. O papel da doutrina como fonte do Direito Administrativo também
¢ mais de orientacfio, de fundamentacio ou de referéncia para as decisoes judiciais
e administrativas.

Mas foi muito relevante o papel da doutrina para a formacio do Direito Adminis-
trativo brasileiro. Isso porque os doutrinadores foram buscar no direito estrangeiro
(seja no sistema de base romanistica, seja no sistema do common law) determinados
principios, teorias e institutos que niio eram previstos nem disciplinados pelo direi-
to positivo. Foi o caso da teoria dos contratos administrativos, com suas cldusulas
exorbitantes, bem como das teorias paralelas do equilibrio econémico-financeiro dos
contratos, da imprevisdo, do fato do principe, dc fato da Administracdo; essas teorias
¢ram amplamente analisadas pelos doutrinadores e aplicadas pelos tribunais, muito
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antes de existir uma lei de licitacdo e contratos semelhante a atual Lei n° 8.666/93.
Foi também o caso de toda a teoria dos atos administrativos, com seus atributos
de presuncio de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade, bem como
toda a teoria das nulidades dos atos administrativos e dos institutos da revogacéo,
anulacdo e convalidago, sempre estudados pelos doutrinadores e aplicados nas
esferas administrativa e judicial; hoje a matéria estd em grande parte disciplinada
pelas leis de processos administrativos, que ndo existem em todos os Estados e Mu-
nicipios, mas néo impedem a utilizacdo dos referidos institutos. A desapropriacao
indireta, até hoje ndo prevista em lei, tem sido amplamente tratada nos livros de
Direito Administrativo, utilizada pela Administracdo Ptiblica e reconhecida pelos
tribunais. Outro exemplo de antecipa¢do da doutrina ao direito positivo € o da
responsabilidade objetiva do Estado, adotada muito antes de sua previsao consti-
tucional e até mesmo contrariando a norma do artigo 15 do Cédigo Civil de 1916,
que previa a responsabilidade subjetiva; somente com a Constituigio de 1946 € que
ficou consagrada a regra da responsabilidade objetiva no &mbito constitucional.

A evolucdo do Direito Administrativo brasileiro partiu da doutrina para a ju-
risprudéncia (administrativa e judicial) e para o direito positivo. Essa evolugéo foi
reconhecida por Fernando Dias Menezes de Almeida, em sua tese sobre a formagdo
da teoria do Direito Administrativo no Brasil, apresentada na Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, para obtencdo, com sucesso, do titulo de Professor
Titular de Direito Administrativo.

Isso quer dizer que as lacunas das leis do Direito Administrativo foram preenchi-
das pelo trabalho da doutrina e da jurisprudéncia. Embora sem cardter vinculante,
a doutrina desempenhou importante papel como fonte material do Direito Adminis-
trativo, na medida em que as construgdes doutrindrias foram sendo incorporadas
pelo direito positivo. Por outras palavras, a doutrina foi, em muitas matérias, a fonte
inspiradora da elaboragdo legislativa.

6*) O COSTUME

No sistema do common law, a exemplo do que ocorre no direito inglés princi-
palmente, o costume constitui importante fonte do direito em geral. Néo € o que
ocorre no Direito Administrativo brasileiro.

Talvez por isso mesmo, nem todos os autores incluam o costume entre as fontes
do direito e, muito menos, do Direito Administrativo.

Thiago Marrara (2010:255) define o costume como “uma prética reiterada ao
longo de um periodo razoavelmente longo” e observa, com base nalicdo de Ossenbiihl,
que, no direito, “para que o costume se transforme em fonte, € preciso mais que
esse simples elemento. Com efeito, além da pratica reiterada (longa consuetudo),
designada como elemento objetivo, exige-se o reconhecimento de seu poder nor-
mativo, ou seja, o convencimento, pela doutrina e pelos Tribunais, da necessidade
da prética (opinio juris ou opinio necessitatis), designante do elemento subjetivo,
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pem como a possibilidade de formulacdo da prética reiterada como norma juridica
(elemento formal)”.

No entanto, no &mbito do Direito Administrativo brasileiro, o costume — como
pratica reiterada da atuagao administrativa — tem aph.cagéo praticamente pul.a. Isso
em decorréncia de varios fatores: de um lado, a constitucionalizacio do Direito Ad-
ministrativo, que coloca na Constitui¢éo o fundamento da maior parte dos institutos
desse ramo do direito; de outro lado, pela aplicagdo do principio da legalidade,
entendida em sentido amplo (que abrange as leis, os atos normativos da Adminis-
tracdo Ptiblica, os valores e principios constitucionais), que obriga a Administragéo
a procurar no ordenamento juridico o fundamento para as suas decisdes.

Quando muito, 0s costumes vigentes em outros ramos do direito, como o in-
ternacional e o comercial, devem ser observados pela Administracio Publica. E o
entendimento de Thiago Marrara (2010:251-252), que adoto: “Se costumes de
outra natureza forem considerados verdadeiras fontes de direito, tais costumes
também deverdo ser considerados pelo Estado dentro do bloco normativo que rege
suas condutas. Imagine-se, assim, uma autoridade ptblica atuante no campo dos
direitos humanos. Ora, tal entidade, ao agir, respeita ndo somente o direito positivo
interno, mas também o direito internacional ptblico nesse setor de atuac¢io. Por
essa razao, costumes internacionais em matéria de direitos humanos, entendidos
como fonte de direito, sdo necessariamente de observacfo obrigatéria na acéo desse
agente publico. O mesmo se diga, por exemplo, a respeito de costumes de direito
comercial. Se tais costumes sao fontes de direito, a Administracdo Puiblica, ao atuar
em matéria de direito comercial, tem a obrigacéo de considera-los. Afirmar que o
costume administrativo nio é fonte primadria e vinculante de normas administrativas
nao €, portanto, o mesme que dizer que o Poder Ptiblico ndo deve respeitar costumes
eventualmente reconhecidos como fonte de normas vinculantes. Em suma: o costume
administrativo nao é fonte relevante do Direito Administrativo; mas o costume em
geral, quando aceito como fonte, vincula a Administracio Piblica na medida em
que constitui o bloco normativo que rege suas condutas em alguns setores.”

7) OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Da mesma forma que ocorre com o costume, nem todos os autores incluem os
principios gerais do direito entre as fontes do Direito Administrativo.

No entanto, foi muito grande, na formacédo do Direito Administrativo, a im-
portancia dos principios gerais de direito entre as fontes do Direito Administrativo,
especialmente pelo fato de tratar-se de ramo nio codificado e também devido &
flexibilidade e mutabilidade das leis. Muitos dos principios informadores do Direito
Administrativo brasileiro tém origem no direito francés e sio de elaboracio preto-
rlana do Conselho de Estado, que é o 6rgio de ctipula da jurisdicao administrativa.
-_Nf‘» inicio de sua atuacfo, como nio havia leis, os juizes, diante dos casos concretos,
'am formulando regras que correspondiam a verdadeiros principios, aos poucos
ncorporados a textos legislativos.
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Georges Vedel e Pierre Delvolvé (1984:393) ensinam que o entendimento
prevalecente foi, durante muito tempo, o de que “um principio geral procede nao
de uma criacio, mas de uma descoberta pelo juiz. Por exemplo, o principio geral
do direito de defesa, consagrado por uma abundante jurisprudéncia, néo é colo-
cado como uma pura exigéncia do juiz nem como uma regra de ‘direito natural’.
Ele procede de uma constatacdo: inimeros textos legislativos ou regulamentares
consagram os direitos de defesa em uma multiplicidade de hipoteses. E necessé-
rio, portanto, supor que essas disposi¢des textuais néo séo senao aplicacdo a tal
ou qual caso de um principio geral que delas é a fonte. O juiz néo faz outra coisa
senfio constatar esse principio geral, regra de direito positivo e ndo de direito
natural ou ideal”.

Houve, no entanto, mudanca de entendimento, que tem explicagdo: € que, na
origem, a jurisdicfio administrativa tinha que decidir diante do caso concreto, sem
que houvesse um texto expresso de lei e atendendo a tendéncia de repudiar, em
bloco, o direito privado nas relacdes de que a Administragéo Publica fosse parte; a
partir do momento em que se foi consolidando o Direito Administrativo, por meio
de normas legais expressas, passou-se a entender que os principios néo sao criados
pelo juiz, mas por ele extraidos do ordenamento juridico positivo. Na hierarquia
das normas juridicas, entendia-se que os principios gerais de direito colocam-se em
nivel inferior 2 lei e podem ser por ela derrogados; mas tém forga obrigatéria para
a Administracio Publica, na pratica dos atos administrativos.

A partir da Constituicfio francesa de 1958 verificou-se uma alteragdo na forma
de considerar o tema: essa Constituicdo veio prever os chamados regulamentos
auténomos sobre determinadas matérias, a respeito das quais o Executivo pode
estabelecer normas com a mesma forca da lei; o juiz, com relac8o a esses atos, fica-
ria limitado ao controle de legalidade da forma e da competéncia; para evitar que
o contetido desses atos ficasse subtraido ao controle jurisdicional, o Conselho de
Estado adotou o entendimento de que os mesmos deveriam obedecer aos principios
gerais de direito consagrados no PreAmbulo da Constitui¢do, os quais se impdem a
Administracio Publica, titular do poder regulamentar, mesmo na auséncia de norma
legal expressa. Com isso, garantia-se plenamente o Estado de Direito.

Segundo ainda a licio de Georges Vedel e Pierre Delvolvé (1984:397-399), o
Conselho de Estado francés, para contornar a dificuldade de atribuir aos principios
gerais de direito um valor superior ao da lei, reconheceu-lhes um valor constitucio-
nal, “seja porque eles estdo enumerados na Declaracéo de Direitos de 1789 e no
Preambulo de 1946, uma e outro integrados na Constituicéo atual, seja em virtude
de um ‘costume constitucional’ que se manifestaria por uma tradicéo legislativa
constante correspondente ao mesmo tempo ao corpus do costume (repeticéo de
praticas) e ao seu animus (a pratica é inspirada pela convic¢éo de que ela é conforme
ao direito)”. Com isso, os principios gerais de direito passaram a ter valor constitu-
cional, ndo podendo ser derrogados pela lei, ao contrdrio do que se entendia antes
da Constituicdo de 1958.
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Consideragdes semelhantes sdo feitas por Jean Rivero (1981:88), concluindo que
a Jurispl‘udéncia do Conselho Constitucional distingue Fluas categorias de principios
gerais: OS P rincipios “com valor constitucional”, que se ligam norrr}almente a0s textos
a que se refere o preambulo de 1958, e os “principios com va.lor simplesmente legis-
lativo”. Isso significa que os principios com valor constitucional prevalecem sobre
a lei; com relagéo aos atos da Administra¢do, mesmo os normativos, prevalecem
tanto os principios de valor constitucional como os de valor legislativo.

Segundo Jacqueline Morand-Deviller (2013:267), os principios gerais de direito
sdo “principios néo escritos, néo expressamente formulados nos textos, mas que,
postos pelo juize consagrados por ele, impoem-se a administracdo em suas diversas
atividades. Eles se encontram na jurisprudéncia do Conselho de Estado hd meio
século e constituem uma fonte recente nova da legalidade. Os principios gerais de
direito sdo o ponto robusto do Conselho de Estado, a joia de sua jurisprudéncia,
surgidos apds os tempos confusos da Segunda Guerra Mundial, quando os direitos
e liberdades eram particularmente maltratados”. A autora fala em dois tipos de
principios gerais de direito: (a) os que tém valor inferior a lei mas superior aos
decretos, impondo-se ao poder regulamentar em todos os seus aspectos; eles nio
se impdem ao legislador; (b) os que tém valor constitucional, porque consagrados
pelo Conselho Constitucional.

Os principios desempenham papel relevante na interpretacio das leis e na bus-
ca do equilibrio entre as prerrogativas do poder publico e os direitos do cidadio.
Principios como os da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal,
da vedacdo de enriquecimento ilicito, da igualdade dos administrados diante dos
servicos publicos e dos encargos sociais, da proporcionalidade dos meios aos fins,
constituem garantias fundamentais, inerentes a liberdade e seguranca da pessoa
humana. Principios como o da continuidade do servico publico, da mutabilidade
dos contratos, da executoriedade das decisdes administrativas, da autotutela, sdo
essenciais para assegurar a posicdo de supremacia da Administracdo Piblica em
beneficio do interesse ptblico.

No Direito Administrativo brasileiro, o papel dos principios como fonte do Direito
Administrativo passou por uma evolu¢fio muito semelhante & ocorrida na Franca,
ainda que por caminhos diversos. L4, foi o papel da jurisprudéncia administrativa
que levou a distinguir os principios com forga constitucional, superiores a lei, e os
principios sem forca constitucional, inferiores a lei, mas superiores aos regulamentos.
Aqui, foram as alteragdes no direito positivo, principalmente a partir da Constituicio
de 1988. A partir da chamada constitucionalizacdo do Direito Administrativo, com
a consagracao de valores e principios essenciais ao Estado de Direito Democrdtico,
08 mesmos passaram a ter maior imperatividade, tornando possivel distinguir os
dois tipos de principios referidos no direito francés. Além disso, a legislacao or-
dindria passou a conter previsao expressa de principios, como a Lei de Licitacoes
(Lein® 8.666,/93), a Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/95), a Lei de Processo Admi-
nistrativo (Lei n° 9.784/99), dentre outras. Os principios de valor constitucional
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passaram a ocupar posi¢io hierarquica superior as leis ordinarias, tornando-se de
observancia obrigatdria para os trés Poderes do Estado. Especialmente, os princi-
pios que decorrem do Titulo II da Constituicdo, pertinente aos direitos e garantias
fundamentais, sdo de aplicagdo imediata, por forca do disposto no artigo 5°, § 1°.
Por outro lado, os principios fundamentados apenas em leis infraconstitucionais
continuam a constituir fonte subsididria do direito, nos termos do artigo 4° da Lei
de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro.

Os principios ainda desempenham importante papel na limitac&o da discricio-
nariedade administrativa, que significa liberdade de apreciacéo, pela Administracio
Publica, dos aspectos de oportunidade e conveniéncia que lhe foram conferidos pela
lei. Trata-se de liberdade limitada pela legalidade, considerada em sentido amplo, de
modo a abranger os principios e os valores consagrados implicita ou expressamente
no ordenamento juridico.

Os principios sdo de observéncia obrigatdria pela Administracdo. Se corres-
ponderem a valores previstos no Preambulo da Constitui¢do ou mesmo decorrerem
implicita ou explicitamente de suas normas, o ato administrativo (e também a lei)
que os contrarie padecera do vicio de inconstitucionalidade. Se ndo decorrerem da
Constituicio mas da legislacdo ordindria ou mesmo da teoria geral do direito, ainda
assim tém que ser observados pela Administragdo, sob pena de invalidade do ato,
corrigivel pelo Poder Judicidrio. Apenas em caso de conflito entre o principio geral
de direito, sem valor constitucional, e a norma expressa de lei, esta deve prevalecer,
porque o artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (aplicével
aos varios ramos do direito) coloca os principios gerais de direito como subsididrios
em relacdo a lei.

Quando a Administracao se vé diante de uma situacdo em que a lei lhe deixou
um leque de opc¢des, a escolha hd de fazer-se com observancia dos principios gerais
do direito.

Em vez de afirmar-se que a discricionariedade € liberdade de acdo limitada
pela lei, melhor se dira que a discricionariedade é liberdade de acdo limitada pelo
Direito. O principio da legalidade hé de ser observado, ndo no sentido estrito, con-
cebido pelo positivismo juridico, mas no sentido amplo que abrange os principios
que estdo na base do sistema juridico vigente, e que permitem falar em Estado de
Direito propriamente dito.

Tratamos do assunto em livro sobre a Discricionariedade administrativa na
Constituicdo de 1988 (2012a).

1.13 CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Delimitado o Ambito do Direito Administrativo, dispdem-se os autores a defini-lo,
adotando critérios diversos, alguns deles ja superados, tendo valor apenas histdrico.

il iy




O Direito Administrativa 73

1.13.1 ESCOLA DA PUISSANCE PUBLIQUE

Os doutrinadores franceses procuraram encontrar o melhor critério para
identificar o Direito Administrativo.

Formaram-se, essencialmente, duas Escolas: a da puissance publique (que talvez
se possa definir, de forma aproximada, como ‘potestade’ publica, acompanhando a
licdo de José Cretella Junior) e a do servico ptiblico.?

A Escola da puissance publique foi desenvolvida no século XIX por Maurice
Hauriou e seguida por autores como Ducrocq, Aucoc, Laferriere, Berthélemy, Batbie.

Ateoria parte da distin¢do entre atividades de autoridade e atividades de gestio;
nas primeiras, o Estado atua com autoridade sobre os particulares, tomando decisdes
unilaterais, regidas por um direito exorbitante do direito comum, enquanto nas segun-
das atua em posicao de igualdade com os cidadaos, regendo-se pelo direito privado.

No Brasil, ainda hoje, muitos autores, ao tratarem do tema da classificacio dos
atos administrativos, fazem referéncia a distincdo entre atos de império (pratica-
dos pelo poder publico com prerrogativas préprias de autoridade e, portanto, com
supremacia sobre o particular), e atos de gestéo (praticados sem prerrogativas
ptiblicas, em posi¢ao de igualdade com os particulares).

Essa distincdo chegou a servir de critério, na Franca, para separar as competén-
cias da jurisdi¢do administrativa (responsdavel pelo julgamento dos atos de império)
e dajurisdicdo comum (responsavel pelo julgamento dos atos de gestio). E também
foi utilizada pelo Conselho de Estado para abrandar a teoria da irresponsabilidade
do Estado, herdada do Estado de Policia. Passou-se a entender que a irresponsa-
bilidade s6 existiria com relacdo aos atos de império, tendo em vista a posicéo de
supremacia do poder publico, porém néo incidiria quanto aos atos de gestdo. Neste
caso, sendo a posi¢do do poder publico colocada em pé de igualdade com os parti-
culares, as regras de responsabilidade também deveriam ser as mesmas.

O critério das prerrogativas piiblicas ndo pode prevalecer na defini¢éo do Direito
Administrativo, porque deixa fora de seu 4mbito toda uma série de atos praticados
sem prerrogativas publicas e que também sfo regidos pelo direito puiblico. E o caso,
por exemplo, dos atos negociais, que decorrem da vontade comum de ambas as partes.

1.13.2 EscoLA DO SERVICO PUBLICO

Outro critério adotado foi o do servigo piiblico. Formou-se na Franga a chama-
da Escola do Servico Ptiblico, integrada, entre outros, por Duguit, Jéze e Bonnard.

lalvez se possa traduzir como Fscola das prerrogativas ptiblicas, j4 que ela sustenta, como critério
‘dentificador do Direito Administrativo, o fato de ser o poder ptiblico dotado de prerrogativas préprias
de autoridade, exorbitantes das que exerce o particular. A dificuldade da traducio leva os doutrina-

dores brasileiros a explicarem a teoria sem p reocupacdo em traduzir a expressao “puissance publique”.
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Inspirou-se na jurisprudéncia do Conselho de Estado francés que, a partir do caso
Blanico, decidido em 1873, passou a fixar a competéncia dos Tribunais Administra-
tivos em funcio da execucdo de servicos publicos. Essa escola acabou por ganhar
grande relevo, pelo fato de ter o Estado-providéncia assumido intimeros encargos
que, antes atribuidos ao particular, passaram a integrar o conceito de servico publico.

Foi grande a sua repercussao, influenciando juristas do porte de Rodolfo Bullrich
e Rafael Bielsa, na Argentina, Themistocles Brandao Cavalcanti e Henrique Carvalho
Simas, no Brasil, Laubadeére e Rolland, na Franca.

Para Duguit (1911:40), o direito ptiblico se resume as regras de organizacdo e
gestdo dos servicos publicos. Ele, acompanhado de Bonnard (1953:1-8), considera
o servico publico como atividade ou organizacao, em sentido amplo, abrangendo
todas as funcdes do Estado, sem distinguir o regime juridico a que se sujeita essa
atividade.

Dentro desse conceito, o Direito Administrativo, por referir-se ao servico publico,
incluiria normas que pertencem ao direito constitucional e processual, abrangendo,
inclusive, a atividade industrial e comercial do Estado, que se submete ao direito
privado. O conceito ndo faz nenhuma distin¢ao entre a atividade juridica do Estado
e o servigo publico, que é a atividade material.

Gaston Jeéze (1948:3-39), ao contrdrio, considera o servico ptublico como
atividade ou organizacao, em sentido estrito, abrangendo a atividade material
exercida pelo Estado para satisfacdo de necessidades coletivas, com submissio a
regime exorbitante do direito comum. Com essa abrangéncia, ficariam excluidas do
Direito Administrativo algumas matérias que lhe pertencem, embora nio se adap-
tem ao conceito de servico publico. Tal é o caso da atividade exercida com base no
poder de policia do Estado. Além disso, a Administracao, ao prestar servigo publico,
nem sempre se submete ao regime totalmente derrogatdrio e exorbitante do direito
comum; algumas atividades de carater industrial, comercial e social, embora assu-
midas pelo Estado como servigos publicos, sdo exercidas parcialmente sob regime
de direito privado: é o caso dos servicos publicos comerciais e industriais do Estado.

Na realidade, qualquer que seja o sentido que se atribua a expressao servico
publico, ela ndo serve para definir o objeto do Direito Administrativo. Pelo conceito
de uns ultrapassa o seu objeto e, pelo conceito de outros, deixa de lado matérias a
ele pertinentes.

1.13.3 CriTirio Do PoDER ExecuTivo

Alguns autores apelaram para a no¢éo de Poder Executivo para definir o Direito
Administrativo. Esse critério também é insuficiente, porque mesmo os outros Pode-
res podem exercer atividade administrativa, além de que o Poder Executivo exerce,
além de sua fun¢éo especifica, as fun¢bes de governo, que nao constituem objeto de
estudo do Direito Administrativo. No Brasil, Carlos S. de Barros Jinior (1963:81)
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adotou esse critério, procurando aperfeigod-lo, ao definir o Dirgito f\dministrativo
cOmo O «conjunto de principios juridicos que disciplinam a organizacao e a a.ti\./idade
do Poder Executivo, inclpsive os 6rgéos descentralizados, bem como as atividades
tipicamente administrativas exercidas por outros Poderes”.

Fernando Andrade de Oliveira (RDA 120/14) lembra que o Visconde de Uruguai

i criticava esse critério, ao distinguir o Poder Executivo puro, politico ou governa-

mental, sujeito ao direito constitucional, e o poder administrativo que, cuidando
da Administracao Piiblica, estd submetido ao ramo especifico do direito ptblico
e que é, exatamente, 0 Direito Administrativo. Acrescenta Fernando Andrade de
Oliveira que, realmente, nem toda atividade da Administracio Ptblica se rege pelo
Direito Ad ministrativo; sobre ela incidem normas de direito publico e até de direito
privado. A competéncia dos 6rgéos superiores, geralmente fixada pela Constituicao,
& matéria tratada pelo direito constitucional (v. g., as fungdes colegislativas do Po-
der Executivo), cOmo também pelo direito internacional (celebracdo de tratados,
declaracio de guerra). Além disso, hd materias submetidas ao direito privado, civil
e comercial. Por outro lado, a prépria nocio de Poder Executivo ha de ser deduzida
do sistema de divisdo do poder politico, exposto pela Ciéncia Politica e cuja aplica-
¢A0, NO CAmpo juridico, nfio constitui objeto especifico do Direito Administrativo.

1.13.4 CRITERIO DAS RELACOES JURIDICAS

H4 ainda os que consideram o Direito Administrativo como o conjunto de normas
que regem as relacdes entre a Administracao e os administrados. Mas esse critério
também revelou-se inaceitdvel, porque outros ramos do direito, como o constitucio-
nal, o penal, o processual, o eleitoral, o tributario, também tém por objeto rela¢des
dessa natureza. Além disso, o critério é insuficiente, porque reduz o objeto do Direito
Administrativo, que abrange ainda a organizacdo interna da Administracdo Publica,
a atividade que ela exerce e os bens de que se utiliza.

1.13.5 CRITERIO TELEOLOGICO

Citem-se os que, filiando-se ao pensamento de Orlando (1919:9-10), adotam o
critério teleolégico, considerando o Direito Administrativo como o sistema dos prin-
cipios juridicos que regulam a atividade do Estado para o cumprimento de seus fins.
O ponto comum em todos os autores que seguem essa doutrina esta no entendimento
de que o Direito Administrativo compreende normas que disciplinam a atividade
concreta do Estado para consecucio de fins de utilidade ptblica. Sao adeptos dessa
teoria, dentre outros, Recaredo F. de Velasco Calvo, José Gascon y Marin, Carlos Garcia
Oviedo, Sabino Alvarez Gendin, Francesco D’Alessio e Arnaldo de Valles.

Essa corrente foi aceita, no direito brasileiro, por Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello (2007:217), com a ressalva de que, para ele, o Direito Administrativo
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compreende “tdo somente a forma de acio do Estado-poder, quer dizer, a acdo de
legislar e executar, e a sua organizacéo para efetivar essa forma, quer dizer, os meios
de sua ac¢io”. Dai a sua definicio do Direito Administrativo como “ordenamento
juridico da atividade do Estado-poder, enquanto tal, ou de quem faca as suas vezes,
de criacio de utilidade ptiblica, de maneira direta e imediata”.

1.13.6 CRITERIO NEGATIVO OU RESIDUAL

Este critério esta inteiramente ligado com o anterior e encontra também em
Orlando um de seus idealizadores.

De acordo com essa corrente, o Direito Administrativo tem por objeto as ativi-
dades desenvolvidas para a consecucdo dos fins estatais, excluidas a legislacdo e a
jurisdicdo ou somente esta.

Orlando distingue dois aspectos do Estado: como ordenamento fundamental,
rege-se pelo direito constitucional; como organizacao voltada ao cumprimento
de seus fins, compreende a atividade administrativa em sentido lato, que abrange
administracéo, legislacéo e jurisdicao; excluidas as duas ultimas, tem-se a Admi-
nistracdo em sentido estrito, que é objeto do Direito Administrativo.

Assim, para ele, o Direito Administrativo, considerado em sentido positivo,
compreende todos os institutos juridicos pelos quais o Estado busca a realizacdo dos
seus fins; quando considerado em sentido negativo, define-se o objeto do Direito
Administrativo, excluindo-se das atividades do Estado a legislacéo e a jurisdicio,
além das atividades patrimoniais, regidas pelo direito privado.

No direito brasileiro, esse critério foi adotado por Tito Prates da Fonseca
(1939:49).

Também eram de natureza residual os conceitos adotados nas origens do Direito
Administrativo, especialmente pela doutrina francesa, quando afirmava que o Direito Ad-
ministrativo é o ramo do Direito Derrogatdrio e exorbitante do Direito Civil. Segundo
Georges Vedel e Pierre Delvolvé (1984:98), “o Direito Administrativo aparece como o
conjunto das derrogac6es que as leis trariam a aplicacdo do direito privado no que con-
cerne a via administrativa”. E acrescentam que “frequentemente foi apresentado como
um corpo de regras globalmente autonomo, repudiando em bloco o direito privado”.

Essa concepcao do Direito Administrativo também tem sido criticada, tendo
em vista que nunca deixou de ser aplicado o direito privado a Administracao Pu-
blica. Esta, com muita frequéncia, utiliza institutos do direito privado, levando os
autores a falarem em Direito Administrativo em sentido amplo ou direito publico
administrativo (que abrange o Direito Administrativo propriamente dito e o direito
privado utilizado pela Administracéo) e Direito Administrativo em sentido restri-
to ou direito privado administrativo (que abrange o direito privado utilizado pela
Administracao Publica). Foi o que se analisou no livro Direito privado administrativo
(Di Pietro, organizadora, 2013).
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1.13.7 CRITERIO DA DISTINCAO ENTRE ATIVIDADE JURIDICA E SOCIAL
DO ESTADO

Alguns doutrinadores brasileiros preferem definir o Direito Administrativo
considerando, de um lado, o tipo de atividade exercida (a atividade juridica néo
contenciosa) e, de outro, os 6rgéos que regula; vale dizer, leva-se em consideragéo o
sentido objetivo (atividade concreta exercida) e o sentido subjetivo (6rgéos do Es-
tado que exercem aquela atividade). Tal € o conceito de Mario Masagdo (1926:21),
para quem O Direito Administrativo é o “conjunto dos principios que regulam a
atividade juridica ndo contenciosa do Estado e a constituicdo dos 6rgéos e meios
de sua acdo em geral”.

Do mesmo feitio € o conceito de José Cretella Junior (1966, t. 1:182): Direito
Administrativo € o “ramo do direito puiblico interno que regula a atividade juridica
nio contenciosa do Estado e a constitui¢do dos 6rgéos e meios de sua acdo em geral”.

1.13.8 CRITERIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Virios autores adotam o critério da Administracdo Publica, dizendo que o Direito
Administrativo € o conjunto de principios que regem a Administracédo Publica. E o
que fazem Zanobini, Cino Vitta, Laubadere, Gabino Fraga, Otto Mayer, Jean Rivero.

No direito brasileiro, adotaram esse critério Ruy Cirne Lima, Fernando Andrade
de Oliveira e Hely Lopes Meirelles, Celso Antonio Bandeira de Mello, Marcal Justen
Filho, dentre outros.

Para Ruy Cirne Lima (1982:25-26), “o Direito Administrativo € o ramo do di-
reito positivo que, especifica e privativamente, rege a administragdo publica como
forma de atividade; define as pessoas administrativas, a organizacéo e os agentes
do Poder Executivo das politicamente constituidas e lhes regula, enfim, os seus
direitos e obrigacOes, umas com as outras e com os particulares, por ocasiao do
desempenho daquela atividade”.

Fernando Andrade de Oliveira (RDA 120/14) também adota esse critério, par-
tindo das nocdes de Administracéo Publica em sentido subjetivo, objetivo e formal.
Sob o aspecto subjetivo, a Administracao Publica é o conjunto de érgéos e pessoas
juridicas; sob o aspecto objetivo, compreende as atividades do Estado destinadas
a satisfa¢fio concreta e imediata dos interesses ptiblicos; e, sob o aspecto formal,
¢ a manifestagdo do Poder Puiblico decomposta em atos juridico-administrativos
dotados da propriedade da autoexecutoriedade, ainda que de caréter provisério.

Daf a sua definicdo do Direito Administrativo como “o conjunto de principios
€ normas que, sob a Constituicio, tém por objeto a organizacdo e o exercicio das
atividades do Estado destinadas & satisfacio concreta e imediata dos interesses
publicos, mediante atos juridicos tipificados pela autoexecutoriedade, de cardrer
provisério, posto que sujeitos ao controle jurisdicional de legalidade”.
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A defini¢do, no entanto, padece do defeito de considerar que todos os atos
administrativos sejam autoexecutorios; na realidade, somente o sdo os atos que
impdem obrigacdes; ndo os que criam direitos. E o caso de atos como a licenca, a
autorizacdo, a permissao, a admissao, que ndo tém forca coercitiva, embora sejam
também atos administrativos.

Hely Lopes Meirelles (2003:38) define também o Direito Administrativo pelo
critério da Administracdo, considerando-o como o “conjunto harmoénico de princi-
pios juridicos que regem os 6rgaos, os agentes e as atividades publicas tendentes a
realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013:37) também define o Direito Adminis-
trativo levando em conta os aspectos subjetivo e objetivo da nocdo de Administra-
¢do Publica. Para o autor, Direito Administrativo “é o ramo do direito publico que
disciplina a funcado administrativa, bem como pessoas e 6rgéos que a exercem”.

Marcal Justen Filho (2013:35-36), embora critique o critério, por considerar
dificil a conceituacdo de “funcéo administrativa” (por néo ser esta monopdlio do
Estado, ja que muitas vezes ela é exercida pelas organizacdes ndo governamentais),
também da uma defini¢cdo levando em conta os dois aspectos da Administracéo, or-
ganico e material, porém combinando-os com o da finalidade (realizacao dos direitos
fundamentais) e acrescentando, do lado subjetivo, as estruturas néo estatais. Para
ele, o Direito Administrativo é “o conjunto das normas juridicas de direito piblico
que disciplinam as atividades necessarias a realiza¢fo dos direitos fundamentais e a
organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas
de seu desempenho”.

Concordamos parcialmente com as criticas feitas pelo autor ao critério da Ad-
ministracio Publica, que acaba por nao abranger todas as matérias que hoje cons-
tituem objeto do Direito Administrativo. No entanto, parece exagero colocar como
fim tnico das atividades administrativas a realizacio dos direitos fundamentais. O
Direito Administrativo, desde as origens, caracteriza-se pelo binémio liberdade/au-
toridade, direitos individuais/interesse ptblico. Nao ha razdo para defini-lo levando
em consideracéo apenas um dos lados da equagé@o. Intimeros sdo os institutos que
constituem objeto de estudo do Direito Administrativo, cuja finalidade é a conse-
cucao do interesse publico, como a desapropriacao, o tombamento, as atividades
de policia, a intervencéo, a dominialidade publica, o controle da Administracéo e
tantos outros.

1.13.9 Nossa DEFINICAO

A nossa defini¢do também adota o critério da Administracio Publica. Partindo
para um conceito descritivo, que abrange a Administragdo Piblica em sentido objetivo
e subjetivo, definimos o Direito Administrativo como o ramo do direito ptiblico
que tem por objeto os drgios, agentes e pessoas juridicas administrativas que
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integram 2 Administracéo Piblica, a atividade juridica ndo contenciosa que
exerce € 0s bens e meios de que se utiliza para a consecucao de seus fins, de
pnatureza publica.

Ao falar em “ramo do direito ptblico”, realga-se que o Direito Administrativo
& composto por um corpo de regras e principios que disciplinam as relagbes entre a
Administracdo e os particulares, caracterizadas por uma posicéo de verticalidade e
regidas pelo principio da justica distributiva, no que difere do direito privado, que
regula relagdes entre iguais, em posigédo de horizontalidade, regidas pelo principio
da justi¢a comutativa.

Com a expressdo “Orgaos, agentes e pessoas juridicas administrativas”, a re-
feréncia é 4 Administracao em seu sentido subjetivo. Sdo pessoas “administrativas”,
porque se exclui do conceito as pessoas juridicas politicas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), que constituem objeto de estudo do direito constitucional.

A expressdo “atividade ndo contenciosa” delimita a fun¢do administrativa
do Estado, ja que a atividade contenciosa se insere no ambito da fun¢do judicial.

A expressdo “bens e meios de acdo de que se utiliza” é necessaria para abran-
ger toda uma gama de institutos que constituem objeto de disciplina pelo Direito
Administrativo, como os atos e contratos, as parcerias com entes privados (como
concessionarios, permissiondarios, organizacoes nao governamentais), oS processos
administrativos, os bens publicos, dentre outros.

A referéncia aos “fins, de natureza ptblica” serve para combinar os aspectos
subjetivo e material do conceito com o critério teleol6égico, incontestavelmente
presente no Direito Administrativo, ja que toda a atividade administrativa € vol-
tada a consecucdo do interesse ptiblico, no qual se insere a realizacdo dos direitos
fundamentais.



