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O MUNDO QUE.HELY NAO VIU:
covERr{Ar{çA DEMOCnÁrrCe E FRAGMENTAÇÃO

DO DIREITO ADMII{ISTRATIVO.
DIÁLoGo EI{TRE A TEoRIA SISTÊMICA

DE HELY E OS PARADIGMAS ATUAIS
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Mancos A. Pnnnz

l. Hely e suas contribuições à sistematização do direito administrativo brasileíro. 2. A redemo-
cratização do País, a globalização econômicø e os novos pctradigmas do direito administrativo.
3. O mundo que Hely não viu: 3.1 Diálogo e pørticipação - 3.2 Intervenção e regulação eco-

nômica, fomento e concessões - 3.3 Transparência - 3.4 Controle e racionalidade decisória.
4. Dialogando com Hely. 5. Fragmentação otr ressistematização.

1. Hely e saus contribuíções à sistemutizøção
do direito udministratìvo brøsíleiro

Quando, em 1986, aindaestudante, eu comecei atrabalhar com o direito administrativo
e, um pouco mais tarde, já como advogado, utllizava o livro Direito Administrativo Bra-
sileiro de Hely Lopes Meirelles como se fosse um código, uma compilação legal. Muitas
vezes eu revisito esses meus dias iniciais na profissão de advogado, para tentar entender
os motivos que me levavam - e que seguramente levaram muitos outros profissionais - a

encarar o que Hely dizia como se lei fosse.

Tento explicar o que acontecia por meio da força da doutrina ou da teoria, enquanto
fonte do direito administrativo no Brasil,l especialmente nessa época em que a Consti-
tuição/1988 ainda estava em sua gestação, ou nos primeiros anos que se seguiram à sua
promulgação.

Mas essa explicação não me satisfaz plenamente. Afinal, muitos outros doutrinadores
havia;toda uma geração de administrativistas que escreveram suas obras apartir dos anos
1950 ainda vivia e produzia seus escritos,2 mas seguramente ninguém se arriscaria, como
muito eufiz com a obra de Hely, a lô-los e interpretá-los como se ditassem um conjunto
de normas.

Arrastando essa dúvida, recentemente conversei como um velho amigo, com quem
convivo desde então, o qual conseguiu enfim me mostrar apeça que faltavaparaque eu

1. Cf. Femando Dias Menezes de Ahneida, Formação da TÞoria dr¡ Direito Administrativo no Brasil,
São Paulo, Quartier Latin,2015, pp. 106-107.

2. Dentre muitos outros, posso citar Caio Tácito, Seabra Fagundes, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, José Cretella Jr., Lafayette Pondé, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.
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compreendesse plenamente a importância de Hely para o direito administrativo brasileiro:

Hely foi um sistematizador.

Ora, apartir das necessidades que sentia diante do exercício da função de magistrado e

com um talento inequívoco para isso, Hely recortava, colava e ordenava. Conciliavaaparca
produção legislativa e jurisprudencial brasileira em matéria de direito administrativo com

a doutrina nacional e estrangeira e, assim, manejava tudo com clareza e didatismo. Melhor
dizendo: Hely recortava os fragmentos da legislação e da jurisprudência em matéria admi-

nistrativa e os sistematizava com a cola da doutrina nacional e estrangeira. O resultado era

melhor e mais claro do que o que tínhamos de fato em nossa legislação, pois, ao manejar o

ordenamento jurídico positivo, Hely lhe dava a coerência sistêmica necessária para sua apli-

cação prëúica,na ambição de tornar o direito administrativo um "instrumento de trabalho".3

Dai a força de sua doutrina! No sistema jurídico recortado por Hely as estruturas da

Administração Pública e seus poderes eram coerentes: "disciplina", "hierarquia", "polícia" e

"autoridade pública" eram expressões decorrentes de uma lógica de organização do Estado.

O mesmo acontecia com o serviço público e com o poder de polícia; com os atos e contratos

administrativos; com a Administração indireta, parestatal e com os servidores públicos.

Ainda que lhes faltasse regulamentação precisa e coerente, Hely explicava, sistematizava

e lhes dava sentido.

Hely, sob a inspiração de Hauriou,4 assentou o direito administrativo brasileiro sob a

pedra angular da autoridade pública, construindo-o como um direito de prerrogativas esta-

tais e de poderes exorbitantes, e recoltava o ordenamento legal e regulamentar de modo a

torná-lo sistematicamente coerente com esses pressupostos.

2. A redemocrøtìzøção do Pøís, a globølização econômícø

e os novos pørødìgmus do direìto qdmìnístrøtivo

De certo modo, a sensação de coerência ou de segurança que tínhamos em relaçáo ao

direito administrativo - que era reforçada apafür da leitura das lições sistematizadoras de

Hely * começou a acabar com a promulgação da Constituição/l988.

A Constituição/l988, embalada pelos ventos da redemocratrzação do País, renovou

uma agenda iniciada nos anos 1950 e interrompida pelo golpe militar de 1964,s relatla à

reforma daAdministraçáo Pública no Brasil. Referida agenda tinha dois objetivos básicos:

(1) de um lado, a ampliaçáo das funções socioeconômicas do Estado; (2) de outro, a an-
pliação dos mecanismos republicanos de controle daAdministração,

Observe-se que já em seu art.3e,ao estabelecer os objetivos fundamentais da Repúbli-

ca Federativa do Brasil, o Texto Fundamental de 1988 destacou um conjunto de objetivos

3. Cf. Fernando Dias Menezes de Almeida, Formação da Teoria do Direito Administrativo no Brasil'

cit.,p.254.
4, Cf. Heiy Lopes Meirelles, Direito Administratìvo Brasileiro, São Paulo, Ed. RT, 1991, p. gl' [lI

42s ed., São Paulo, Malheiros Editores, 2016.J

5. Sobre esse tema, com mais profundidade e crítica, vale consultarLuiz Carlos Bresser-Perelra'

"Burocracia pública e Estado no Brasil", Revista Eletrônica sobre a Refornta do Estado lT,Salvador'
2007, disponivel em http;//www.direitodoestado.com/revista/R\RV-11-SETEWRO-2007-BRESSER%/U
P E E kE I RA. p df (acesso em 5 .6.20 17 ).
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que perpassa necessariamente toda a atividade da Administração: (i) liberdade, justiça e
solidariedade; (ii) desenvolvimento nacional; (iii) enadicaçáo da pobreza e redução das
desigualdades; (iv) promoção do bem de todos e a igualdade na mais ampla acepção.

Não é demais dizer que, mesmo que nada mais estatuísse a CF, o referido art. 3o, por
si só e logo de início, imporia àAdministração arealização concreta de um número imenso
de ações afirmativas, de atuações concretas, de prestações ou funções voltadas àrealização
dos objetivos enunciados.

Mas a Constituição não para por aí. Seu texto é repleto de programas a serem concre-
tizados pela Administração: tais como a função social da propriedade (art. 5o, XIV) e as
reformas agrëtria e urbana (arts. 182 e 184); a conservação do meio ambiente (art. Z3,VI,
eatt.225);oregistroeaproteçãodepatenteseoestimuloàinovaçãotecnológica(art.5e,
XXIX, art.23,V e art. 2I8); adefesa do consumidor e da livre concorrência(art.Se, XXXII,
e wt.170, tV); os direitos sociais à educação, à saúde, à alimentação, ao trabalho, à moradia,
ao transporte, ao lazer, à segurança, à previdência social, à proteção da maternidade e da
infãncia, à assistência aos desamparados (art. 6a), todos concrelizados por meio de serviços
atribuídos ao Estado (e. g., arts. I94, 196, 20 I, 203, 205, Zl 5).

E não é só. No plano da intervenção na economia a Constituição ainda cria programas
relativos à implantação e à manutenção de serviços públicos industriais e comerciais nacio-
nais, dentre os quais: ferrovias; transporte aéreo e aeroportos; energia; telecomunicações;
correios (todos previstos no art.2l), aLém de preconizar a possibilidade da criação de em-
presas estatais pata a intervenção direta em mercados ou setores econômicos considerados
essenciais (aft.173, caput e $ ln) e da edição de políticas de fomento (art. 174). Como se
isso não bastasse, aAdministração regula e emite a moeda (art.2l,VII) e regula os mercados
em geral, na perspectiva de adequá-los aos valores e interesses republicanos defendidos
pela Constituição (art. 174).

Se, por um lado, é inequívoco o incremento da agenda socioeconômica a cargo da
Administração, observe-se que também não resta dúvida sobre o fato de o constituinte/l9gg
ter ampliado em muito os controles das distintas e numerosas atividades que deveriam vir
a ser desempenhadas pela Administração.

Nesse plano de raciocínio encontram-se: o direito de receber informação dos órgãos
públicos (art. 5q, XXX[I); o direito de petição (art. 54, XXXN); a inafastabilidade da
jurisdição e sua duração razoáwel (art. 54, XXXV e LXXV[I); o devido processo legal e
o contraditório (art. 5s, LIV e LV); e todos os chamados remédios constirucionais: habeas
corpus, habeas data, mandado de segurança, mandado de injunção e ação popular (art. 50,
LXVIIII e ss.). Nesse mesmo sentido tem-se a autonomizaçáo dos órgãos de controle, como
o Ministério Público (art. 127, caput e $ 1a), que no Brasil possui função correcional da
Administração Pública, e os Tribunais de Contas (art.7I), órgãos de fiscalização externa,
ligados ao Legislativo, mas com funções extremamente amplas e? em grande parte, coinci-
dentes com as atribuições do Ministério público.

Fatoéqueseassiste apartir de 1988aváriosmovimentosinstitucionais: (l)deum
lado, há uma intensa produção legislativa, como jâ eru de se esperar, atentar realizar os
programas constitucionais;6 (2) de outro há um reposicionamento do Judiciário, pressionado

6. Aos poucos se vai notar que essa produção legislativa, ainda que volumosa, não enfrenta muitos
temas importantes, acaba tendo um apego excessivo a normas genéricas, com baixo grau de concretude,
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pela sua clientela a tomar atitudes em relação à execução pelaAdministração da vasta pauta

que a Constituição deflagrou e, consequentemente, a um crescente avanço sobre a discricio-

nariedade administrativa; (3) por fim, há um intenso empoderamento dos chamados órgãos

independentes ou autônomos de controle, eue, utilizando-se ou não do Judiciário, colocam

em prática, cada vez com menos limite, os largos e genéricos poderes que a Constituição

lhes conferiu, na tentativa de assumir para si atarefa de organizar tanto as prioridades como

os meios de execução e os objetivos da pauta delegada para aAdministração Pública.

Como salientam Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma:

Desde a promulgação da Constituição/1988 o Brasil vivencia um movimento de "ampliação

do controle daAdministração Pública". (...) instituições foram criadas com a única e exclusiva

finalidade de verificar a lisura nos gastos orçamentários e checar a legalidade no exercício das

competências públicas (...) instituições já consolidadas no panorama político brasileiro foram

reconfîguradas praticamente por completo para efetivar com maior força o ideal de controle (...)

em prol da probidade administrativa, do interesse público, da e,tica pública e de outros valores

tão relevantes quanto juridicamente indeterminados, são compiladas impressões em forma de

instrumentos jurídicos, parc satisfazer em grau máximo o ideal de controle.T

Ocorre, então, uma desenfreada pulverização do direito administrativo, que passa a

ser pautado por uma legislação fragmentada ou dispersa, extensa, assistemática e excessi-

vamente principioló gica;8 por um Judiciário pressionado por distintos grupos de interesse;

e, afrnal,por órgãos autônomos (como, por exemplo, os Tribunais de Contas e o Ministério
Público), também fragmentados em função de sua estrutura federativa, mas principalmente

sedentos pelo exercício do poder político.e

Mesmo a doutrina, que durante tempos conseguiu, por meio da interpretação - como

acima se disse *,ligar os fragmentos de uma legislaçáo parca e falha na perspectiva de

formação de um sistema jurídico de direito administrativo, já não consegue mais desem-

penhar esse papel, dado o grau de especialização que a cada novo diploma legal se requer,

dado o fenômeno da "concorrência normativa"lO e a impossibilidade de responder com

teorias universalizantes, como a da autoridade pública ou a do serviço público, qual a tazáo

de existir do direito administrativo, qual eixo em torno do qual o mesmo gravitaría, seja

enquanto um sistema de normas, seja como um regime jurídico exorbitante.

À fragmentação junta-se a complexidade da sociedade: com a multiplicação dos grupos

organizados de interesse, com a explosão das redes sociais; sobrecarga da segurança e a

acaba,muitas vezes, preferindo normatizar por meio de princípios do que de regras - mas esse é um outro

problema, do qual não cuidaremos, infelizmente, aqui, por se desviar demais dos objetivos do presente

ensaio.

7. Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma, "Os sete impasses do controle

daAdministração Pública no Brasil", in Marcos Augusto Perez e Rodrigo Pagani de Souza (orgs.), Controle

da Administração Publica, Belo Horizonte, Fórum, 2017, pp.2l-22.
8. Cf. Carlos Ari Sundfeld , Direito Administrativo para Ceticos,2a ed.,24tir., São Paulo, Malheiros

Editores, 2017, pp. 173 e 189.

9. Cf. Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma, "Os sete impasses do controle

da Administração Pública no Brasil", cit., in Marcos Augusto Perez e Rodrigo Pagani de Souza (orgs')'

Controle da Adminis tração Pública, p. 25.

1 0. Cf. Carlos Ari Sundfeld , Direito Administrativo parq Céticos, ciÍ.,2a ed.,2ø tir., p. 253 .
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aomplexidade da economia; com a globalizaçáo, a desindusftiaLização, a preponderância do

ehamado capitalismo ftnanceiro e suas constantes crises; e, por ftm, acomplexidade criada

¡1elo incrível progresso dos meios de comunicação e da tecnologia da informação. Como

dirBuu^un em referência direta a Castells:

(...) o mundo se une hoje numa série de redes sobrepostas: de bolsas de valores, canais de
televisão, computadores e Estados. As redes são locais de o'fluxo" 

- de poder, capital, informação

-, um processo não mais essencialmente sujeito a coerções espaciais e temporais. A experiência
dos usuários da Intemet dá a essa definição o arcabouço cognitivo essencial. Vivemos, dizCas-
tells, numa sociedade de classes sem classes, num oocassino eletrônico global" no qual o capital
e o poder escapam paîa o hiperespaço da pura circulação e jâ não estão incorporados às classes
" capitalista" e "dirigentg". I I

Enfim, a redemocratização brasileira e o fato de neste mesmo período, a partir da
décadade 1980, o mundo ter se alterado tão profunda e rapidamente produziramum largo
cardíryio de mudanças no direito administrativo brasileiro.

3, O mundo que Hely não vìu

Hely nos deixou em 1990, e as últimas edição de seu Direito Administrativo Brasileiro,
ainda sem as alualizações que vieram posteriormente a fazer seus revisores, deram-se em
1989 e 1991 (esta, obviamente, póstuma), e jârepercutiam os primeiros ecos da Constitui-
çãol1988 e da modernização do direito administrativo mundo afora.lz

A partir de então, muitos fatores já existentes ou supervenientes passaram a induzir
o direito administrativo à mudança. Na verdade, induziam-nos a uma grande viagem que
ainda não teve fim e que compreende não um caminho retilíneo à frente, mas avanços,
recuos, desvios e superações.

3.1 Diálogo e participação

Um desses fatores decorre da já mencionada pautaconstitucional de direitos dos ad-
ministrados (pessoas fisicas e jurídicas que se relacionam com a Administração), por um
lado, e de funções positivas, ações afirmativas e atividades prestacionais a serem executadas
pela Administração Pública, por outro. De fato, essa pauta constitucional vai catalisar a
mobilização de grupos de interesse, os quais vão amplificar o volume das críticas sobre a
ineficiência e, por vezes, sobre a omissão daAdministração em concretizérla. Outra crítica,
diretamente a esta relacionada e igualmente amplificada pela ação dos grupos de interes-
se, é a de que haveria excessivo distanciamento entre a Administração e as necessidades
concretas da sociedade e do mercado, distanciamento, este, que seria um dos fatores de
ineficiência da máquina estatal.

Essas críticas vão pressionar o legislador e o administrador público à criação e ao in-
cremento de instrumentos de participação e diálogo, voltados justamente a possibilitar que

- 1 1. Zygmunt Bauman, Em Busca da Política, Rio de Janeiro, Zahar,2012 (versão Kindle, pos. 896-
eol).

12.Para o presente estudo utilizamos duas edições do Direito Administrativo Brasileiro: a primeira,
anterior à Constituição/l988, I2a ed., de 1986, e a segunda, posterior a 1988, l6a ed., de 1991.



856 O ÐIREITO ADMINISTRATIVO NA AIUALIDAÐE

os administrados possam diretamente influenciar na formação da vontade e das políticas
públicas, bem como colaborar no seu planejamento e na sua execução.

Como disse em outra oportunidade:

Dentro desse novo modelo, com vistas voltadas à eficiência das múltipias atividades ad-
ministrativas inerentes ao Estado de Bem-Estar, encontram-se, em pennanente referência, os
institutos de participação popular naAdministração Pública. Instrumentos de coiaboração entre a
sociedade e aAdministração, de abeftura daAdministração e, afrnal,de busca de consentimento
e adesão dos administrados, cada vez mais necess íria para a plena realizaçáo dos objetivos da
função administrativa.

()
No teneno específico do direito administrativo, os institutos de participação popuiarpodem

ser considerados instrumentos necessários à efetivação do objetivo primaciai do Estãdo de
Direito, isto é, são ferramentas voltadas à efetividade dos direitos fundåmentais, Nesse sentido,
os institutos de participação popular destinam-se ao aperfeiçoamento dos coátroles sobre as
atividades desenvolvidas pela Administração pública. ri

A partir desse impulso, a Constituição e a legislação vão criar, em distintas situações,
a possibilidade e, muitas vezes, a obrigatoriedade do emprego de audiôncias públicas ou
consultas públicas, dentre outros mecanismos de participação,diálogo ou estreitamento das
distâncias que tradicionalmente existiam entre a Administração e a sociedade. O emprego
desses mecanismos geralmente vai se dar como forma de instrução da decisão adminishativa
(como ocoffe em alguns processos de tomada de decisão que exigem relatórios de impacto
e integram aparticipação ao procedimento voltado à medição deste impacto), mas também
não é incomum que a função desses mecanismos esteja voltada ao auxílio daAdministração
no controle das atividades que realiza diretamente ou delega (por meio de concessão, por
exemplo) a terceiros.

3.2 Interuenção e regulação econômica, fomento e concessões

De outra sorte, há muitos fatores de mudança associados ao ambiente econômico -
que também sofreu grandes modiflrcações desde a edição da Constituição/l988 -, eis que
fortemente dominado pela globarização e pelo liberalismo financeiro.

ora, a chamada globalização econômicala passou a reclam ar maior
e maior produtividade dos atores econômicos locais caso estes desejassem sobreviver
prosperar. Ocorre que uma parte signiftcativa dessa competitividade depende de
eficiência daAdministração na prestação de serviços públicos; bem como na acelerução
implantação, ampliação ou modemizaçãode infraestruturas públicas voltadas a dar
e proporclonar maior produtividade e competitividade à iniciativa privada. De fato,
há economia que se torne produtiva, competitiva e, consequentemente, se desenvolva
mundo atual sem que a Administração direta ou indiretamente provej a e rcgule uma
de atividades , tais como telecomunicações; energia;rodovias, portos, aeroportos,
- entre muitas outras.

I3. Marcos Augusto Perez, Administrøção pública Democratica: InstituÍos de ParticiPação
na Administração Pública, Belo Horizonte, Fórum, 2004,pp.54 e 66.

14.Para a compreensão do fenômeno da globalização econômica, bem como paravrna anít1ise
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de suas consequências, v.: Joseph E. stiglitz, Globqlization and its Discontents , NovaYork, Nofion'
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No Brasil e mundo afora passam a se multiplicar os mecanismos de fomento
15 tais como os favores fiscais, o apoio financeiro ou creditício, os subsídios a

estratégicas ou inovadoras, o direcionamento de compras - entre outras muitas

de apoio ou ajuda governamentais. Dessa forma, uma atividade estatal até então

ignorada pelo direito administrativo passa a ocupar grande espaço na legisla-

e nos orçamentos públicos e, consequentemente, a chamar a atenção dos tratadistas e

do direito administrativo. l6

Multiplicam-se, além disso, formas de atração do capital privado para a realização

investimentos em serviços e infraestruturas públicas. Há uma explosão contrafual: con-
de variados tipos são realizadas, parcerias público-privadas/PPPs no sentido mais

da expressão passam a ser consideradas prioritárias para que aAdministração possa,

maior rapidez possível, eliminar o déficit prestacional existente, seja na implantação,

na modernizaçáo ou na ampliação de serviços e infraestrutura púbiicos.

Para que se faça mínima ideia da difusão das chamadas PPPs ao redor do mundo,

vale verificar os números relativos tão somente a alguns setores: serviços educacionais;
e limpeza pública; saúde e transporte coletivo. Na Grã-Bretanha, talvez o País

que mais experiência desenvolveu em torno das PPPs, noticia-se atualmente 116 projetos

naëtrea de saúde; 166 em serviços de educação; além de muitas dezenas nas áreas de

ffansporte, habitação, limpezaurbana, iluminação de ruas e corpo de bombeiros.l7 Outros

Países europeus, como França e Portugal, também se têm utilizado da PPP para serviços

públicos, tais como hospitais, assistôncia médica, museus, teatros e educação infantii.ls
A Índia é outro exemplo de intensa ulllizaçáo das PPPs com projetos na íxea de educação

e desenvolvimento habitacional urbano,le o mesmo ocorrendo com a Austrália em projetos

de construção de novas escolas, serviços de saúde, hospitais e saneamento,20 e, já no con-

tinente americano, com o Canadá em setores como tratamento de água, resíduos sólidos,
habitação e transporte público.2r

No Brasil, além da das formas gerais de concessão reguladas pela Lei 8.987/1995
(afualmente denominada concessão comum, ou concessão de serviço público precedida ou

15. Cf.: Didier Linotte e Raphaël Romi, Servìces Publics et Droit Publíc Economique,Paris,Éditions
du Juris-Classeur, 2003, pp.485-521; e Cass R. Sunstein e Richard H. Thaler, Nudge: Improving Decisions
about Helth, llealth, and Happiness, Nova York, Penguin Books, 2009, pp. 105-228.

16. Cf. Floriano de Azevedo Marques Neto, "Noções gerais sobre o fomento estatal", in Maria Sylvia
ZaneIIaDi Pietro (org.), Funções Administrativas do Estado, Tratado de Direito Administrativo,vol. 4, São
Paulo, Ed. RT,2015, pp.405-428.

17. The European PPP Expertise Centre. PPP Units and Related Institutional Framework, jutthol2}l2,
disponível em http://www.eib.org/epec/resources/publications/epec uk_england_ltuhlic_en.pd.f (acesso em
ts.2.2}rq.

lB. Cf. : Olivier Raymundie, GestÌón Déléguée des Service.s Publics en Frctnce et en Europq Paris,
Le Moniteur, 1995, pp. 66 e 89; e Diogo Freitas do Amaral et al., Estudos sobre Concessões, Coimbra,
Livraria Almedina, 2002, p. 51.

19. Disponível em http://mhupa.gov.in/User_Panel/User4iew.aspx'lþpelD: I4l4 e lxttp;//mhrd.gov.
in/model s chool (acesso em 27,4.2017).

20. "NSW Projects - Projects which have been awarded", IVSW GcsvernmenÍ - The Treasury, dispo-
nívelem http://www.treqsuty.nsw.gov.au/ppp/nswjrojects (acesso em i5.2.20i6).

21. Project Map, PPP Canadq (disponível em http://wtuw.p3canoda.ca/en/about-p3.r/project-
-map/?q2:D}BBFAE6-2DBA-4808-A968-7Å86,,13A8D65tl(acesso en 16.2.2016).
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não de obra pública) e pela Lei 11 .01912002 (concessão patrocinada e concessão aclminis-
trativa), criaram-se diversas outras formas específicas de concessão, setoriais, como ocorîe,
por exemplo, com a concessão de TV a cabo (Lei 8.97711995); a concessão de serviços
de telecomunicações (Lei 9.4721199.7); a concessão de serviços de energia elétrica (Lei
9.42711996); o arendamento portuário (Lei 1 A.B3D}U e Lei 12.81 512013); a concessão
florestal (Lei 11.28412006); o contrato de programa (Lei 11.10712005); e a franquia postal
(Lei 11.668/2008). Hoje há centenas e centenas de contratos de delegação de gestão ou
concessão celebrados no Brasil, em todos os níveis da Federação.

Além disso, no terreno das parcerias em sentido amplo, o Brasil ainda vai criar as

chamadas empresas "semiestatàis",22 companhias em que o Estado pafücipacomo acionista
minoritário e que são formadas com dois objetivos básicos: (1) buscar aajudaou a parceria
ativa da iniciativa privada para o desenvolvimento de setores de apoio à Administração
(exemplo disso ocorre nos seruiços de correios, regulados pela Lei 12.49012011) ou (2)
fomentar a iniciativa privada a investir em setores estratégicos, mediante partilha do risco de

capital (o que tem ocorrido mais amiúde nas parcerias dos setores de aeroportos e elétrico).

No intuito de que esse novo ambiente de cooperação entre o setor público e a iniciativa
privada se forme sem a criação de assimetrias econômicas que desviem essas atividades
do interesse público, uma outra atividade até então pouco cuidada e estudada pelo direito
administrativo passa a assumir grande relevância: aregulação econômica,

Nesse caso, por meio da produção de normas, o Legislativo ou a Administração (esta

agindo, algumas vezes, através das chamadas agências reguladoras independentes23) volt¿m-
-se a condicionar o exercício da liberdade de iniciativa empresarial, inclusive na prestação

de serviços públicos, à observância de uma série de objetivos de ordem publica,za tais

como: a preservação do livre mercado e a defesa dos direitos consumidor; o incremento da

competição de mercado, inclusive na prestação de serviços públicos, impulsionando a livre
formação dos preços e tarifas e a maior qualidade dos produtos e serviços oferecidos ao

público; a preservação do meio ambi ente; aproteção da saúde; a redução de desigualdades
econômicas, raciais, de gênero - entre outras.

Observe-se que a influência do processo de globalização econômica no desenvolvi-
mento da regulação também se dá diante da necessidade de conformação dos diferentes

mercados locais às práticas correntes nas economias mais desenvolvidas, de modo aimpedrr
que a baixa intensidade normativa local crie uma espécie de dumpingou, melhor dizendo'
que assimetrias regulatórias favoreçam as economias menos reguladas em detrimento dæ

mais reguladas.zs lsso explica a grande pressão das economias mais desenvolvidas sobre

as economias menos desenvolvidas pelo avanço da regulação local da proteçáo do meto

22. A denominação é usada por Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza no artigo "EmpresøË

semiestatais", Revista de Direito Púbtico dq EconomialRDPT 36175-gg,Ano 9, Belo Horizonte, FóruÉ'

outubro-dezembro/20 1 1 .

23. Cf. Odete Medauar, O Direito Administrativo em Evolução,Brasilia, GazefaJuridica,20lT,pp'
330-344.

24. Cf.Marcos Augusto Perez, O Risco no Contrato cle Concessão de Serviço Público,BeloHorizontg'
Fórum, 2006, pp.85-89.

25. Cf.Marc Landy e Loren Cass, "U.S. environmental regulation in a more competitive wotlt"
in. Pietro S. Nivola (org.), Comperative Disadvantages? Social Regulations and îhe Global Econornt'
Washington D.C., Brookings Institution Press, 1997 , pp. 203-241.
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ürbiente, que geralmente impõe maiores custos à produção; da regulação concorrencial,

especialmente nos aspectos antidumping; e, por fim, das nonnas anticomrpção. Tudo com

o objetivo de que, tanto quanto possível, o ambiente global dos negócios seja pautado por

goffnas uniformes.

Anova onda ainda seutiliza,porém de forma subsidiária, da intervenção estatal direta.

O Estado continua a poder intervir subsidiariamente na economia por meio da criação de

ornpresas sob seu controle, e efetivamente o faz. Mas há um cerco cadavez mais estreito em

torno dessa forma de intervenção, tornando-a tão cercada de cuidados especiais e controles26

que se acaba por priorizar as formas de intervenção indireta: aregulaçáo e o fomento, em

detrimento da criação de empresas controladas pelo Estado.

3.3 Transparência

Nos últimos anos a celeridade do desenvolvimento tecnológico, especialmente dos

meios de comunicação e das tecnologias da informação, gerou a possibilidade concreta de

vma irrteração muito maior do que sempre existiu entre os administradores públicos e os

administrados.

Além disso, o mundo do consumo e da informação digitais fez com que a sociedade se

acostumasse e passasse a exigir uma velocidade muito grande na resposta de suas demandas.

Em suma, o consumidor - que, com alguns toques em seu telefone móvel, consegue não

só todas as informações relativas ao mais novo lançamento daApple, mas adquiri-lo, para

que seja entregue em algumas horas em sua casa, ou o que consegue em segundos baixar
em seu Kindle o novo livro de seu autor preferido, assim que lançado - não tem qualquer

tolerância com a lentidão e com afalta de informação na satisfação de suas demandas:

vivemos, enquanto consumidores, no mundo e na era do "aprendizado rétpidç".2t

O transporte dessa reaiidade virtual do consumo para o plano das relações políticas

entre o Estado e a sociedade deve ser visto com certas reservas; afinal, o individualismo e a

solidão do consumo são em grande medida incompatíveis com a necessidade de formação

de um espaço social pata a deliberação dos temas políticos. Observe-se que a deliberação
política é naturalmente coletiva; compartilhada com pessoas e grupos que possuem dife-
rentes opiniões e tendências; obviamente negociada e, assim sendo, não gera, normalmente,

satisfação imediata. Ao contrário disso, o convívio coletivo impõe muitas vezes restrições
àvontade individual, restrições de ordem élica, legal ou relacionadas ao processo de deli-
beração democrático, centrado na vontade da maioria: os desejos imediatos do cidadão não

necessariamente serão encontrados na vontade da lei ou nas políticas do Estado, vmavez
que são necessariamente filtrados ou mediados pelas instituições deliberativas.2s

Porém, ainda que não se possa identificar toda a relação do Estado com a sociedade

como uma relação de consumo, há que se reconhecer que o cidadão-consumidor contempo-
râneo não possui qualquer tolerância para com a inéficiência e a lentidão da Administração,
ainda mais quando estas vêm cercadas pelo segredo ou pela opacidade.

26. Cf . Alexandre Santos de Aragão, Empresøs Estatais, Rio de Janeiro, Forense, 2017 , pp.3 1 5-378.

27 . Cf . Zygmunt Bauman, A Et¡ca é Possível num Mundo de Consimidores'l , Ftio de Janeiro, Zahar,
2011 (versão Kindle, pos. 2.340).

28. Cf. Cass R. Sunstein, Republic.com 2.0, Princeton, Princeton University Press, 2007, p. 33.
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Há cada vez menos espaço, reitere-se, para o sigilo e para a falta de informação, hoje
vistos não só colro elementos associados à ineficiência da atuação administrativa, na pers-
pectiva do cidadão-consumidor, fftas como fatores causadores de uma indesejável zona de
sombras nas relações entre a sociedade e o Estado, sombras que incentivariam a corrupção
e a manutenção de relações imprópriás entre agentes públicos e segmentos privilegiados
da sociedade e principalmente do mercado.

É assim que a legislação brasileira e a de outros Países vêm consagrando a transpa-
rência em duas acepções básicas: (i) a transparência passiva, consubstanciada no direito
do administrado de obter perante a Administração, em prazo razoírveI, informações que
sejam de seu interesse direto ou do interesse coletivo e difuso; (ii) a transparência ativa,
correspondente ao dever da Administração de realizar ações afirmativas voltadas à comu-
nicação pública das políticas, dos programas e dos gastos públicos, de modo a incentivar a
consciência política e a cidadania ativa.2e

3.4 Controle e racionalidade decisória

Outros vetores da transformaçáo, além de dialogar em termos de influência com os já
citados, têm especial relação com a inflação das tarefas constantes da agenda administrativa.

É que, ao estender sua atuação paraum domínio gigantesco de funções (á mencionei
aqui, exemplificativamente, serviços de saúde, previdência, educação, cultura, segurança
pública, correios, telecomunicações, energia, saneamento, transportes, a intervenção direta
e indireta na economia * entre muitas outras atribuições estatais), a Administração passa a
se defrontar com a multiplicação das formas de controle.

A complexidade desse tematrazdesafios muito grandes para o direito administrativo,
que, acostumado a tratar o controle a partir da ótica da estrita legalidade ou, caso se prefira,
da legalidade formal ou externa, passa a enfrentar a necessidade crescente de contençáo
do abuso de poder em seus diferentes modos de manifestação em domínios de atuação
dos mais variados. Aparentemente, os modos de controle tradicionais precisam também se

transformar, se ampliar e se adaptar aos novos ventos que impulsionam a Administração.

Atividades como o fomento ou como a regulação não se amoldam perfeitamerúe ao

controle formal de legalidade, exigindo formas de controle especiais, que conjugamara-
cionalidade processual (na guaçáo das decisões), controle de legalidade material ou inten,a
(a partir de elementos mais abrangentes como o motivo e a finalidade, que, namedida grn

que se ampliam, acabam por rcalizar um controle sobre a conveniência e a oportunidade
das decisões de caráter discricionário) e controle de resultados (sem implicações imediatas
sobre a validade das decisões tomadas).

Mesmo em relação ao tradicional controle de legalidadehátuma ampli açáo conceiítal.
Da legalidade agora participam os princípios gerais de direito administrativo. Moralidade,
bom governo,razoabilidade e proporcionalidade passam a ser diretrizes importantespatao
verificação da legalidade dos novos tempos, vista em grande angular. A legalidade intena

29. Cf. Irène Bouhadana, "Transparency and open government: which possible convergence?",irt
Irène Bouhadana, William Gilles e Russei Weaver (orgs.), Trønsparency in the Open GovetnnenÍ Era,
Paris, Les Éditions IMODEV 2015, pp. 5-13.
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decisões mais notadamente o motivo e a finalidade, passa a ser conjugada com mais

modo a se examinar em que medida o administrador conseguiu expressar os

e os objetivos de suas decisões; se nesse caminho de construção da decisão

os fundamentos se compatibilizam com os objetivos; se não há um erro evi-

de fundamentação, tanto do ponto de vista fático quanto do ponto de vista jurídico;

bâ c onc atettaç ão ló gi c a entre os fatos e o direito estruturadores da decisão; s' por fim, se

um compromisso efetivo da autoridade adminisffativana busca da verdade material,

do ponto de vista de sua sustentabilidade técnica, enquanto fundamento para a

tomada.3o

particularmente no Brasil um fenômeno se soma a esse movimento de transforma-

e ampliação do controle: a majoraçáo da autonomia de órgãos de controle externo e

da Administração, como ocoffe com o Ministério Público, os Tribunais de Contas

Controladorias ou Corregedorias administrativas. Com isso, dissemina-se, de modo

ou inconsciente, o conflito entre diferentes organismos estatais, na medida em

são fortalecidos órgãos de características sui generis em relação ao tradicional prin-

da separação de Poderes, órgãos, em verdade, exteriores à própria separação e que'

ernbora munidos do Poder de controlar, são mal controlados, uma vez que não participam

do sistema de freios e contraPesos inerente ao referido princípio constitucional. Sem freios

e contrapesos, e com uma série de prerrogativas excessivamente genéricas e imprecisas,

não é preciso ir muito distante para se imaginar que esses órgãos de controle tendam ao

cotidiano abuso de poder. De qualquer sorte, não há dúvida de que esse empoderamento

dos órgãos de controle autônomos brasileiros fazparte do movimento de alargamento geral

dos mecanismos de controle sobre a Administração.

A inflação das funções administrativas faz surgir, ainda, o interesse crescente pelo

modo de produção ou, melhor dizendo, pela maior racionalidade das clecisões adminis-

trativas. Os processos decisórios ou pfocessos administrativos não contenciosos passam,

então, a ssr noffnatizados e estudados, na medida em que se entende que a uniformidade

procedimental, a admissão do contraditório (aqui expresso nos mecanismos de diálogo e de

participaçao dos administrados na formação da decisão) e a maior dedicação das autoridades

ãdministrativas à fundamentação de suas decisões tendem agerar maior eficiência e menor

contestação jurisdicional.

Como esclarece Odete Medauar:

Na concepção atual, o processo administrativo configura não apenas meio de atendimento

de requisitos de validade do ato administrativo; além disso, propicia o conhecimento do que

oco¡¡e antes que o ato faça repercutir, sobre os indivíduos, os seus efeitos, permitindo verificar,

por conseguinte, como se realiza a tomada de decisões, e assim contribui para conferir-lhe maior

grau de objetividade. Em contraponto à visão estátic a da atividade administrativa (..') focaliza

o ato no seu "formal-se" e nos seus vínculos instrumentais.3l

Nesse contexto, edita-se no Brasil aLei 9.78411999, influenciada por uma série de

diplomas legais estrangeiros, dentre os quais é importante citar a lei norte-americana (APA)

30. Cf. Marcos Augusto Perez, "Controle da discricionariedade administrativa", in Marcos Augusto

Perez e Rodrigo Pagani de Souza (orgs.), Controle da Administração Pública, Belo Horizonte, Fórum,

2017 , pp.74-80.
31. Odete Medauaq O Direito Administrativo em Evolução, cit', p' 289'
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de 1946; as leis espanholas de i958, 1992 e 1999; as leis alemãs de 1976 e 1996; a lei
italiana de 1990 - entre muitas outras.

Importante dize4 por fim, que todos esses vetores da transformação do direito admi-
nistrativo mutuamente se influenciam, não são fenômenos isolados. Diálogo, participação,
transparência, intensificação do controle, valorização dos processos decisórios e o incre-
mento de parcerias e intervenções estatais na economia são parte de utr mesmo movimento
transformador, que aproximam a sociedade, os agentes econômicos (o mercado) e o Estado,
movimento que rompe o muro que teoricamente isolava esses atores e tenta buscar por
meio da interação regulada dos mesmos ou, caso se pref,rra, da governança democr íújca a
concretização dos objetivos constitucionais mencionados naparteinaugural deste artigo e,
enfim, a satisfação do interesse público.

4. Diølogando com ltrely

Muito embora não tenha presenciado todo esse movimento transformador do direito
administrativo no Brasil posteriormente à edição da Constituição/1988, Hely já antevia
alguns traços que esboçavam esse devir.

Talvez um dos pontos em que Hely mais caminhou neste sentido tenha sido na com-
preensão da importância que assumiriam atualmente a finalidade e a motivação como ele-
mentos de controle dos atos administrativos. Hely - neste caso não sozinho, é bem verdade,
pois muito se apoiava nos ensinamentos de Caio Tácito e de Seabra Fagundes - tentava
aprofundar a aplicação da teoria do desvio de poder, no caso do princípio da finalidade, e
da clássica tese francesa dos "motivos determinantes", para destacar o motivo como um
dos elementos formadores da "legalidade interna" dos atos administrativos. Dizia: "O que
o princípio da finalidade veda é a práfica de ato administrativo sem interesse público ou
conveniônciaparu a Administração, visando unicamente a satisfazer interesses privados,
por favoritismo ou perseguição dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de

finalidade".32 E completava:

Pela motivação, o administrador público justifrca a sua ação administrativa, indicando os

fatos que ensejam o ato e os preceitosjurídicos que autorizam a suaprática.33

Em 1981, em seus celebrados Estudos e Pareceres, Hely, moderníssimo, avaflçaîa
aplicação dos motivos determinantes e do desvio definatidade emdesapropriações, amplian-
do de maneira clara o campo do controle da invalidade dos atos administrativos. No estudo

de um caso concreto, constatando que havia erro evidente de fundamentação de fato e de

direito em determinados decretos de utilidade pública para fins de desapro priaçãoiHely diz:

Essa realidadeféticae jurídica invalida totalmente os decretos expropriatórios (...) þmando
nula a declaração de utilidade pública þor falta de embasamento legal válido).3a

32. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, çit., l6a ed., p. g 1 .

33.Idem, p.175.
34. Hely iop"t Meirelles, Estudos e Pareceres de Direito Público, vol. VII, São Paulo, Ed. RT'

I 983, p. 302.
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porém, ante a falta de um apoio maior na legislaçáo ena doutrina brasileiras da

Át¡oeà, Hely - até de forma contraditória - isentava os atos discricionários tanto do dever
'ds 

motivaVão quanto, decorrentemente, de controle por meio da fa\ta de motivo. Dizia:
l,Cbro está que, nos atos oriundos do poder discricionário, a justifrcação será dispensável,

bastatdo apenas evidenciar a competência para o exercício desse poder e a conformação

do ato com o interesse público (...)".tt Nesse ponto, o futuro desenvolvimento do tema vai

olaramente contrariar as concepções de Hely, na medida em que se passa a admitir que um

dos mais importantes meios de controle da discricionariedade administrativa é justamente

aobsewància dos deveres de motivação e, como já se disse, de os fundamentos da decisão

adrninistrativa possuírem consistência fâtica, técnica e jurídica, de modo a se compatibi-

fizarem os fundamentos com os objetivos do ato e se concatenar logicamente os fatos e o

direito estrufuradores da decisão, sem erros evidentes ou substanciais de fato ou de direito.

Outro ponto bastante interessante dos escritos de Hely, na perspectiva da discussão

proposta neste artigo, encontra-se no reconhecimento da importância do processo adminis-

trativo, enquanto figura jurídica que possibtlita a racionalidade, a legitimação e o controle

prévio das decisões administrativas. Nesse ponto Hely não ignora a existôncia do processo e

do procedimento administrativos. Para ele, "processo é o conjunto de atos coordenados para

a obtenção de decisão sobre uma controvérsia no âmbito judicial ou administrativo (...)",36

enquanto o procedimento administrativo "é a sucessão ordenada de operações que propiciam

aformação de um ato final objetivado pelaAdministração. E o iter legal a ser percorrido pelos

agentes públicos para aobtenção dos efeitos regulares de um ato administrativo principal".37

Se há o reconhecimento da figura do processo como caminho a ser percorrido para a

tomada de determinada decisáo,hâ, entretanto, claro afastamento da ideia de um processo

decisório não contencioso, o que se nota tanto pela vinculação do conceito de processo ao

de "controvérsia" ou lide, como acima demonstrado, como também por meio da classifi-

cação que realiza dos tipos de processos administrativos: "(...) permitimo-nos dividir os

processos administrativos em quatro modalidades (...): processo de expediente; processo de

outorga, processo de controle e processo punitivo".38 Os chamados processos de expediente

aproximam-se, de certo modo, do que atualmente se denomina processos não contenciosos,

mas, na fala de Hely, se dão "por provocação do interessado ou por determinação interna

daAdministração (,..) não geram, nem alteram, nem suprimem direitos dos administrados,

daAdministração ou de seus seruidores".3e

Hely reconheceu a ftgura do processo administrativo e lhe deu grande importância,
especialmente em seus últimos escritos, mas não chegou a desenvolvê-la a ponto de traçar
seu desenvolvimento futurro, Na verdade, Hely reconhece a carífier inicial dos seus estudos,

no que era acompanhado por toda a doutrina nacional que the era contemporânea:

A verclade é que, entre nós, o processo administrativo não tem merecido os estudos teóricos

necessários à sua compreensão doutrinária e à sistematizaçáo metodológica que, naturalmente,

informaria a legislação e aprimoraria os juigamentos intemos da Administração.40

35.HelyLopesMeirelles,DireitoAdministrativoBrasileiro,cit., 16aed.,p. I75
36. Idem, p. 578.
37. Idern, p. 133.

38. Idem, p. 585.

39. Idem, p. 585.

40. ldem, p.579.
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Quanto à transparência administrativa, outra maferia extrernamente irnportante no
direito administrativo atual, Hely não chega a cuidar do tema com essa denomìnaçao. Se-
gue a doutrina tradicional e a literalidade do texto constitucional para cuidar do princþio
da publicidade. Embora revele uma visão estreita sobre a publicidade: "publicì¿uO. ¿ a
divulgação oficial do ato para conhécimento público e início de seus efeitos extemos'ar -. na
I2a edição de seu Mandado de Segurançaaz passa atratar da habeas data,reconhecendo
que o instituto, previsto como um dos remédios constitucionais para a defesa dos direitos
fundamentais, teria sido inspirado no chamado FOIAlFreedon of Inþrmation Act, de 1974),
justamente a lei norte-americanaque notoriamente vem influenciar boa parte da legislaçío
editada mundo afora, mais recentemente, sobre a transparôncia e o direito à informaçAo,
inclusive a Lei 12.52712011, brasileira. O que prova que também nesse tema Hely se
encontrava com "antenas ligadas", atento aos desdobramentos que ocoïîeriam no futuro.

Ainda no tocante às questões tangentes ao controle da Adrninistração, Hely vai tratar
dos Tribunais de Contas e vai claramente constatar uma tendência de ampliação de seu
espectro de atuação, conformando-os como órgãos sui generis que executam funções in-
dependentes e, ao mesmo tempo, auxiliam o Legislativo. Diz:

No controle extetno da administração financeira e orçamentfriaé que se inserem as prin-
cipais atribuições de nossos Tribunais de Contas, como órgãos independentes, mas auxiliæer
dos Legislativos e colaboradores dos Executivos.a3

De qualquer sorte, já enxergava certa tendência dos Tribunais de Contas ao abuso
poder e veiculava uma clara preocupação com esse excesso. É o que o leva, em 1989,
exemplo, às seguintes afirmações:

o acórdão do Tribunal de contas, neste e em todos os casos em que considere
a contatação de obra, compra ou serviço pela Administração centralizada, descentralizada
autárquica, seja inicial ou decorrente de aditamento, não tem eficácia de tífulo executivo
o particular contratado, nos temros do $ 3o do art. 71 da Constituição da República. É
porque as decisões dos Tribunais de Contas (...) no que conceme à imputação de débito ou
só podem afetar particulares que derem causa a perda, extravio ou outra inegularidade de

resuite prejuízo ao Erário Público, relativamente a "bens ou valores de que tenham
(cf. art. 71,rr) (...).De qualquer modo, a decisão (...) ao examinar as contas (...) não
constituir a Consulente em débito, mormente por quantia líquida e cer1a, já que a
não foi parte no processo (...) não teve oportunidade de exercer os direitos ao
à "ampla defesa" que a Constituição da Repúblic a garante (...).oo

O abuso de poder é absolutamente claro no caso analisado, e Hely impodava-se
construir uma interpretação do texto constitucional que impedisse o exercício

41.Idem, p. 81.
42. HeIy Lopes Meirelles, Mandado de segurança, Açãct popular; Ação civit púbtica,

Injunçðio, Habeas Data,l2a ed., São Paulo, Ed. RT, 1989, p. lB3. III Hely Lopes Meirelles, A
e Gilmar Ferreira Mendes, Mandado de Segurança e Ações Constitucionais, 37s ed., São Paulo,
Editores, 2016.J

43. Hely Lopes Meirelles, Direiro Administrativo Brasireiro, cit., l6a ed.,p.599.
44.Hely Lopes Meirelles, Esfudos e pareceres de Dit.eito público,uol. í1, São paulo, Ed. RT'

p.221.
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prerrogativas das Cortes de Contas em geral quando estas viessem a atuar na análise

contfatos'

Sem a mesma preocupação critica, Hely também cuidou, no longínquo 1976, muito

da vigência da Constituição/1988, da anpliação dos poderes autônomos do Minis-
público, tese que viria a se consagrar no atual Texto Magno e que, como já se disse,

fortemente a conformaçáo afial do controie daAdministração:

De nossa parte, inclinamo-nos paraa solução encontrada pelo constituntel1946, porquanto

entendemos, com Wilson Accioli, que o Ministério Público deve pennanecer equidistante dos

poderes do Estado (...) o simples fato de a Constifuição se ocupar do Ministério Público, tra-

çando diretrizes para a sua organizaçáo e concedendo garantias a seus membros, the dá foros

de instituição estatal, desvinculada dos três Poderes (...).as

, No terreno da intervenção estatal na economia, Hely reconhecia os instrumentos bá-

que hoje são usados. Havia em seus escritos clara predileção pelo estudo das tormas

de intervenção, provavelmente por força da época em que foram elaborados, e não

qualquer reconhecimento da atividade de fomento ou de planejamento como funções

serem desempenhadas pela Administração. Porém Hely já reconhecia a importância da

rcgilação econômica, como derivação da função de polícia administrativa:

Modernamente se tem distinguido a "polícia administrativagera|" da'þolícia administrativa

especial", sendo aquela a que cuida genericamente da segurança, da salubridade e da morali-

dade públicas, e esta de setores específicos da atividade humana que afetem bens de interesse

coletivo, tais como a construção, a indústria de alimentos, o comércio de medicamentos, o uso

das águas, a exploração das florestas e das minas, para as quais há restrições próprias e regime

jurídico peculiar.a6

Ainda encarando os fundamentos da intervenção do Estado na economia como moda-

lidade usual de exercício da função administrativa de polícia, Hely reforçava que:

A competência para intervir na propriedade e atuar no domínio econômico não se distribui

igualmente entre as entidades estatais (...). Aos Estados e Municípios só cabem as medidas de

polícia administrativa, de condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social e de

ordenamento das atividades econômicas, nos limites das normas federais'47

Observe-se que, de modo muito interessante, Hely partrada ideia de que os fundamen-

tos que possui o Estado para intervir na propriedade são exatamente os mesmos que, em

gênero, lhe autorizam a intervir no mercado ou, melhor dizendo, no domínio econômico.

A partir disso, Hely prenuncia a relevância da repressão ao abuso do poder econômico,

enquanto tarefa da Administração :

O domínio econômico, como todo domínio, gera poder para os seus detentores. Esse "poder

econômico" há de ser utilizado normalmente para assegurar a todos existência digna, conforme

45. Hely Lopes Meirelles, Estudos e Pareceres de Direito Público, vol. lV São Paulo, Ed. RT, 1981,

p.342.
46. Hely Lopes Meirelles, Direito Adminìstrativo Brasileiro, cit., 16a ed., p. I10.

47.ldem,p. 495.



866 O DIREITO ADMINISTRATIVO NA ATUALIDAÐE

ditames da justiça social (...). Quando o uso desborda em abuso, a própria Constituição irnpõe

a sua repressão (...).a8

Em mais uma antecipação das atuais tendôncias de transformação no âmbito específico

da intervenção econômica, Hely ainda'tratou da função administrativa de preservação do

meio ambiente. É comovente ver como Hely, como the era usual, esforçou-se na sistema-

tizaçáo do tema, atribuindo-lhe conceitos e tecendo iigações com os temas tradicionais

do direito administrativo, para the dar um sentido jurídico mais amplo do que a escassa

legislação da época fazia: "4 proteção ambiental" - escrevia Hely - "visa à preservação

daNatureza em todos os elementos essenciais à vida humana e à manutenção do equilíbrio

ecológico, diante do ímpeto predatório das Nações civilizadas que? em nome do desenvol-

vimento, devastam florestas, exaurem o solo, exterminam afauna,poluem as águas e o ar

(...). Viu-se, assim, o Estado Moderno, na contingência de preservar o 'meio ambiente'para

assegurar a sobrevivência das gerações futuras (...)".0e Embora genéricas, suas lições são

ainda hoje de absoluta contemporaneidade.

Dois pontos der:radeiros chamam a atenção nos escritos de Hely, ambos em pareceres

do início da década de 1980. Um deles é a admissão da participação acionária minoritária

do Estado em empresas privadas e a sustentação da ideia de que essa participação não

toma a empresa objeto desse investimento uma integrante da Administração indireta' Por

meio desse estudo, Hely acaba por antever um fenômeno que vai se disseminar muito mais

à frente: aparticipação de entes estatais no capital de empresas como forma de fomento,

ou, melhor, como forma de indução da economia ou de intervenção econômica indireta:

O Poder Público não pode impor noÍnas administrativas a uma sociedade anônima que

não esteja sob o seu controle nos temos da iegislação específìca das sociedades anônimas'50

Por fim, em outro parecer,Hely celebravaaedição do Decreto 84.70lll980,dachama'.

da desburo cratizaçáo,que, em seu comentário, promovia uma "simplificação docum erfÂ|",sI

antecipando outra tendência mais recente: a de simplificação administrativa'

A bem da verdade, seria possível avançarainda muito na pesquisa sobre a obra de Hely'

ver como seu pensamento evoluiu de seus primeiros escritos até os últimos; ver como seus

ataalizadores imprimiram, ou não, um tom pessoal ao contínuo e valioso ttabalhode revisão

de sua obra; notar se esses atualizador", .onr.guiram preservar o instinto de abertttrapatu

o futuro que a obra de Hely possuía e, mais ainda, sua função sistematizadora'

Meu foco, entretanto, na exiguidade deste espaço, foi um diálogo com o Hely tardiol

nos momentos finais de sua vida, contemporaneamente à chamada "transição
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ca" do País e ao início da vigência da Constituição/1988, que tanto impulsionou,

demonstrei acima, as transformações do direito administrativo entre nós.

Um diálogo que permitiu, ao menos como um esboço, como um traçado de

revelar que o pensamento de Hely, ao mesmo tempo em que tentava influenciar a

48. Idem, p. 539.
49.Idem,p.493.
50. Hely Lopes Meirelles , Estudos e Pareceres de Direilo Publico,cit., vol. vIL p.?21^ 

ot,l
51 . Hely Lopes Meirelles, Estudos e Pareceres de Dit'eilo Público,vol. VI, São Paulo' bd' n

cofno

p.12
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daquele momento histórico, era fortemente influenciado pelas inovações constifu-
e, principalmente, pelo vento forte que, em todas as partes do Planeta, impulsionava

direito administrativo para a mudança.

Frøgmentøção o u ressßtematizøção

Mas a reflexão feita ao longo deste artigo conduz a uma questão final: é desejável
o processo de fragmentação do direito administrativo no Brasil tenha continuidade?

De certo modo, muito do esforço feito por Hely no sentido da sisternatização e da
prëúica do direito administrativo se contrapõe à atuartendência de fragmentação

ramo jurídico

Minha resposta é enfaticamente negativa. Impossível dar segurança jurídica ao apli-
oador do Direito e ao administrado com o grau de fragmentação que hoje existe no direito
administrativo brasileiro. Contemporaneamente, essa fragmentação dificulta até mesmo o
conhecimento puro e simples da legislação, quanto mais sua interpretação, se não sistêrnica,
ao menos coerente.

Alguns administradores públicos agem, por vezes, fundados em processos decisórios
allarnente sofisticados, procurando com grande seriedade fundamentos de todos os tipos para
a decisão administrativa, ao mesmo tempo em que hâumaprofusão de decisões tomadas,
Brasil afora, sem qualquer respaldo fâtico ou jurídico, apegadas à ideia antigae superada
de que a discricionariedade da Administração the faculta decidir sem motivar.

Não se faz um uso uniforme das possibilidades de diálogo ou de participação, que
para alguns não só são indesejáveis, como se traduziriam em perigosa aproximação daAd-
ministração com interesses privados, supostamente pecaminosos por sua própria natureza.

O processo administrativo, regra em alguns órgãos, inclusive nos processos não con-
tenciosos, é simplesmente ignorado na grande maioria das vezes, deixando o administrado
à mercê de decisões arbitrárias, desproporcionais, ou sem que sejam precedidas de análise
de custo-benefício.

Os órgãos de controle não raro possuem concepções diversas sobre um mesmo tema,
e não somente se decidem diferentemente as mesmas causas, o que faz comque o compor-
tamento de um administrador público considerado, por exemplo, legal em Minas Gerais
seja considerado ilegal no Rio de Janeiro, ou vice-versa, como também se permite que o
mesmo órgão de conkole modifîque suas concepções, passando a tratar cömo ilegal um
comportamento que anteriormente considerava legal, sem qualquer preocupação com a
coerência (ínsita a qualquer sistema de precedentes) ou com a segurança jurídica.

Esses são meros exemplos - muitos outras poderiam ser pontuados - das dificuldades
geradas pela excessiva fragmentação do direito administrativo entre nós. De qualquer sorte,
parecem-me suficientes para que eu me manifeste em favor da ressistematização.

Fundamental que, sob inspiração de Hely * o jurista homenageado por esta obra -,
o direito administrativo brasileiro tente se transformar em um terreno de maior segurança
jurídica, de maior coerência, de maior sistematicidade e, consequentemente, de melhor
utilização prâtica; que se tente, enfim, reduzir o grau de fragmentação hoje existente. Como
cumprir essa missão é uma questão a que não responderei aqui, mas que deve futuramente
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engajar todos que entre nós desejam o aprofundamento das liberdades públicas e o cum-

primento dos desígnios que a Constituição impõe ao direito administrativo contemporâneo.
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