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l. INTRODUCAO

1. A DOGMATICA ADMINISTRATIVISTA NO DIVA: A EVOLUCAO
CONTRADITORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO.

A idéia de uma origem liberal e garantistica do direito
administrativo, forjada a partir de uma milagrosa submissdo da burocracia
estatal a lei e aos direitos individuais, ndo passa de um mito. Passados dois
séculos da sua génese, € possivel constatar que a construcéo tedrica do direito
administrativo ndo se deveu nem ao advento do Estado de direito, nem a
afirmacéo histéria do principio da separacédo dos poderes.*

Com efeito, havendo sido produto da elaboracéo jurisprudencial
do Conselho de Estado francés, as categorias béasicas da disciplina ndo
surgiram da sujeicdo da Administracdo a vontade heterbnoma da lei, mas antes
de uma autovinculacdo do Poder Executivo a sua propria vontade. Por outro
lado, a adocdo da jurisdicdo administrativa, paralela e infensa a jurisdicdo
comum, rendeu ensejo a imunizacdo do Poder Executivo frente aos controles
dos demais Poderes e, principalmente, do controle do cidaddo. O modelo
administrativo francés, no qual a burocracia legisla para si e julga a si mesma,

! Sobre o tema, v. Gustavo Binenbojm, Uma Teoria do Direito Administrativo, 2006, p. 9/17.
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ndo pode ser considerado fruto, mas a propria antitese da idéia de separacao
de poderes.

Nesse contexto, €é correto afimar que a dogmaética
administrativista estruturou-se a partir de premissas tedricas comprometidas
com a preservagdo do principio da autoridade, e ndo com a promocdo das
conquistas liberais e democraticas. O direito administrativo, nascido da
superacao historica do Antigo Regime, serviu como instrumento retérico para a
preservacao daquela mesma logica de poder.

Nada obstante, se, de um lado, ndo é mais possivel compactuar
com a visdo romantica de um surgimento milagroso e pleno de boas intencdes
(voltadas permanentemente a protecao da cidadania e ao controle juridico do
poder), tampouco seria licito advogar que uma monolitica razdo maquiavélica
(no sentido de uma logica de preservacao do poder) esteve sempre por tras de
todo o desenvolvimento do direito administrativo. Mais correto é pensar a
evolucdo histérica da disciplina como uma sucessdo de impulsos
contraditérios,? produto da tensdo dialética entre a légica da autoridade e a
|6gica da liberdade.

Se, em sua origem, o direito administrativo se traduzia em uma
normatividade marcada pelas idéias de parcialidade e desigualdade, sua
evolucao histdrica revelou um incremento significativo daquilo que se poderia
chamar de vertente garantistica, caracterizada por meios e instrumentos de
controle progressivo da atividade administrativa pelos cidad&dos.® Nada
obstante, como se vera a seguir, essa nao foi uma tendéncia constante,
progressiva e unidirecional, sendo antes combinada com estratégias de fuga a
rigidez das formas e as restricbes legais a liberdade deciséria da
Administragcdo. Constituida pelo trabalho desses dois vetores contraditérios, a
dogmatica administrativista reflete esse carater ambiguo em inUmeros dos seus
institutos e na fragilidade de sua estrutura tedrica.

Talvez o aspecto mais paradoxal dessa acidentada evolucdo
tenha sido o que Sebastian Martin-Retortillo identificou como uma fuga do
direito constitucional.* Com efeito, embora criado sob o signo do Estado de
direito, para solucionar os conflitos entre autoridade (poder) e liberdade
(direitos individuais), o direito administrativo experimentou, ao longo de seu
percurso histérico, um processo de descolamento do direito constitucional. A
prépria descontinuidade das constituicdes, em contraste com a continuidade da
burocracia, contribuiu para que o direito administrativo se nutrisse de
categorias, institutos, principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma
alheio as sucessivas mutacdes constitucionais.

2 Paulo Otero, Direito Administrativo — Relatério, 2001, p. 229.

® Paulo Otero, Legalidade e Administracdo Publica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa &
Juridicidade, 2003, p. 282.

* Sebastian Martin-Retortillo Baquer, El Derecho Civil en la Genesis del Derecho Administrativo
y de sus Instituciones, 1996, p. 215.
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Deste modo, v.g., uma das categorias basicas do direito
administrativo — a multifaria nocdo de interesse publico — de origem preé-
constitucional, resiste em alguns paises até os dias de hoje completamente
alheia & juridicizacdo de principios e objetivos do Estado e da coletividade,
operada pela Constituicdo. Mesmo em nacfes que adotaram o modelo de
constituicdo dirigente — como Portugal e Brasil —, a doutrina administrativista
permaneceu oferecendo as mais diversas conceituacdes de interesse publico,
quase todas sem qualquer referéncia as prescricdes de suas respectivas Leis
Fundamentais. No mais das vezes, o discurso da autonomia cientifica do direito
administrativo serviu de pretexto para liberar os administradores publicos da
normatividade constitucional.

A mesma reflexdo pode ser feita em relacéo a discricionariedade
administrativa. Durante muito tempo — sem que iSSO provocasse maior
polémica — a discricionariedade era definida como uma margem de liberdade
deciséria dos gestores publicos, sem qualquer remissdo ou alusao aos
principios e regras constitucionais. Vale lembrar que a primeira evolucdo no
sentido do controle judicial dos atos (ditos) discricionarios — com o surgimento
de teorias como as do desvio de poder e dos motivos determinantes — partiu de
elementos vinculados a lei, e ndo a Constituicdo, embora diversos Estados
europeus a época ja tivessem sido constitucionalizados.

Alias, a discricionariedade administrativa representou, também,
um movimento contraditério do direito administrativo em relacdo a propria
legalidade, sobretudo a partir de quando esta passa a ser entendida como
vinculagéo positiva a lei. De fato, no contexto de uma teoria que pretendia, em
esséncia, a submissdo integral da atividade administrativa a vontade do
legislador, a discricionariedade pode ser vista como uma insubmissao ou, pelo
menos, uma nao-submissdo. Todavia, contradicdo mais contundente que a
mera existéncia dos atos discricionarios é a constatacdo de que estes
representam a grande maioria dos atos administrativos, dada a mutiplicidade

de situacdes que reclamam a atuacao do Poder Publico.

Um outro impulso contraditério do direito administrativo é aquilo
gue Maria Jodo Estorninho chamou, inspirada na doutrina alemé, de uma fuga
para o direito privado (Flucht in das Privatrecht).> Constituido, justamente, por
um conjunto de adaptacdes e recriagées de institutos do direito civil, o regime
juridico administrativo, desde pelo menos o advento do Estado de bem-estar,
passou a fazer um curioso caminho de volta. Se o regime administrativo se
carcateriza por uma combinacédo de prerrogativas e restricbes, a fuga para o
direito privado permite que as administracées centrais (ou diretas) conservem
suas prerrogativas, despindo-se das restricbes por meio da constituicdo de
entidades administrativas com personalidade de direito privado.

® Maria Jo&o Estorninho, A Fuga para o Direito Privado. Contributo Para o Estudo da Actividade
de Direito Privado da Administracdo Publica, 1996. Sobre o tema, v. também Giuseppe di
Gaspare, |l Potere nel Diritto Pubblico, 1992, p. 385; Santiago Gonzalez-Varas |bafiez, El
Derecho Administrativo Privado, 1996.
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Mas nédo s0 isso. Esta privatizacdo da atividade administrativa tem
se dado por variadas formas e em diferentes setores. A emergéncia do
gerencialismo procura aplicar técnicas de organizacdo e gestdo empresariais
privadas a Administragdo Publica. A idéia de consensualidade tem cada vez
mais permeado as relacbes entre administrados e Administracdo. A
intervencado direta do Estado na economia tem sido substituida por parcerias
com a iniciativa privada, pelas quais empresas nao-estatais passam a explorar
servigos publicos e atividades econémicas antes sujeitas a monopdlio estatal.
O Estado prestador é agora sucedido por um Estado eminentemente regulador.

Assiste-se, assim, a emergéncia de filhotes hibridos da vetusta
dicotomia entre a gestdo publica e a gestdo privada: a atividade de gestéo
publica privatizada (regime administrativo flexibilizado) e a atividade de gestdo
privada publicizada ou administrativizada (regime privado altamente regulado).
Essa hibridez de regimes juridicos, caracterizada pela interpenetracéo entre as
esferas publica e privada, representa um dos elementos da crise de identidade
do direito administrativo.®

Por fim, resta uma alusdo a problematica das transformacdes
recentes (em paises da Europa continental e no Brasil) no modelo de
organizacdo administrativa. O surgimento e a proliferacdo das chamadas
autoridades administrativas independentes subverteu a idéia de unidade da
Administracdo Publica, substituindo-a pela nocdo de uma Administracao
policéntrica.’

O sistema politico-administrativo dominante no continente
europeu e no Brasil desde o século XIX concentra no governo (presidente ou
primeiro-ministro e seu gabinete), enquanto 0rgao superior da Administracao
Publica, poderes de intervencao intra-administrativa sobre o conjunto amplo de
orgaos e entidades sob sua chefia, respondendo politicamente perante o
parlamento ou diretamente ao povo, conforme o sistema de governo, pelas
acOes e omissdes administrativas, na medida em que se encontra habilitado a
dirigir, orientar, supervisionar ou controlar as respectivas estruturas
organizativas.®

Esse modelo, que encontra similar no constitucionalismo
brasileiro,? acabou erigindo a unidade administrativa em verdadeiro instrumento
do principio democratico e em fator de legitimacdo da Administracdo Publica.*
A responsabilidade politica do chefe de governo junto ao povo (em sistemas

® Eduardo Paz Ferreira, Lices de Direito da Economia, 2001, p. 43.

’ Sobre o tema, v. Capitulo VI, infra.

® paulo Otero, O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo: Enquadramento Dogmatico-
Constitucional, vol. 1l, p. 792.

°A Constituicéo brasileira de 1988, em seu art. 84, Il, confere ao Presidente da Republica, com
0 auxilio dos Ministros de Estado, o poder de dire¢do superior sobre a Administragdo Publica
federal.

1% Sobre as relagdes entre a unidade da Administracdo Publica e o principio democratico, v.
Rudolf Mégele, Die Einheit der Verwaltungs als Rechtsproblem, 1987, p. 545 apud Paulo Otero,
Legalidade e Administracdo Publica — O Sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade,
2003, p. 316.
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presidencialistas) ou ao parlamento (em sistemas parlamentaristas), num
regime em que ele € também o chefe supremo da Administracdo, convolou-se
em condicdo necessaria da controlabilidade (accountability) social da atuacéo
da burocracia. Pode-se mesmo dizer que este era o contraponto democratico
da chamada crise da lei e da notavel expansdo das margens decisérias da
Administracdo na definicdo das politicas publicas.

Tal sistema entra em crise com a importacdo, para diversos
paises da Europa continental e para o Brasil, da figura da independent
regulatory agency (agéncia reguladora independente). Esse tipo de estrutura
institucional s6 se proliferaria na Europa ocidental a partir dos anos setenta e
oitenta do século XX, sob o influxo dos projetos de governanca comunitéria
promovidos pela Unido Européia, com o nome de autoridade administrativa
independente, enquanto ao Brasil s6 chegaria nos anos noventa, a reboque
dos processos de privatizacdo e reforma do Estado.

As autoridades ou agéncias independentes quebraram o vinculo
de unidade no interior da Administracdo Publica, eis que a sua atividade
passou a situar-se em esfera juridica externa a da responsabilidade politica do
governo. Caracterizadas por um grau reforcado da autonomia politica de seus
dirigentes em relagcdo a chefia da Administracdo central, as autoridades
independentes rompem o0 modelo tradicional de reconducéo direta de todas as
acOes administrativas ao governo (decorrente da unidade da Administracao).
Passa-se, assim, de um desenho piramidal para uma configuracdo
policéntrica.**

A ndo-submissdo das autoridades independentes a linha
hierarquica da chefia da Administracdo tem sido normalmente justificada pela
necessidade de dotar a regulagédo de alguns setores da economia e da vida
social de maior neutralidade, profissionalismo e qualificacdo técnica, objetivo
gue ndo se conseguiu atingir em um modelo unitario, onde a atividade
administrativa acabava por tornar-se diretamente responsiva a logica politico-
eleitoral. Todavia, ao avanco da tecnocracia sobre espacos tradicionalmente
ocupados pela politica corresponde um risco de deslegitimacdo das estruturas
estatais de poder.*?

Inobstante suas possiveis justificativas tedricas e pragmaticas,
fato é que as autoridades administrativas independentes representam mais um
elemento problematico no acidentado e contraditério percurso de evolucdo do
direito administrativo.

Tais contradicBes, construidas e reproduzidas em momentos
histéricos distintos pelo mundo afora, convergem agora, no Brasil, para um
momento de inflexdo tedrica que se poderia caracterizar como uma crise dos
paradigmas do direito administrativo brasileiro.

! Francesco Caringella, Corso di Diritto Amministrativo, 2001, vol. I, p. 619 e ss..
12 Sobre o tema, v. Capitulo VI, infra.
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l.2. A CRISE DOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO.

Como se pretendeu demonstrar acima, a crise dos paradigmas do
direito administrativo ndo se constitui apenas do novo, mas exibe também, em
larga medida, alguns vicios de origem. Nada obstante, as transformacdes por
gue passou o Estado moderno, desde a ascensao do Estado providéncia até o
seu colapso, verificado nas ultimas décadas do século XX, assim como a
emergéncia do Estado democratico de direito, agravaram o descompasso entre
as velhas categorias e as reais necessidades e expectativas das sociedades
contemporaneas em relacdo a Administracdo Publica.

Captando a evidéncia, assim Marcal Justen Filho sintetiza a
aventada crise:

“Ocorre que o instrumental tedrico do direito administrativo se
reporta ao século XIX. Assim se passa com 0s conceitos de Estado de
Direito, principio da legalidade, discricionariedade administrativa. A
fundamentacao filos6fica do direito administrativo se relaciona com a
disputa entre DUGUIT e HAURIOU, ocorrida nos primeiros decénios do
século XX. A organizacdo do aparato administrativo se modela nas
concepcbes napolebnicas, que traduzem uma rigida hierarquia de
feicdo militar. (...) O conteddo e as interpretacbes do direito
administrativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade
sociopolitica que ha muito deixou de existir. O instrumental do direito
administrativo é, na sua esséncia, 0 mesmo de um século atras.”?

Nesta toada, € possivel identificar quatro paradigmas classicos do
direito administrativo que fizeram carreira no Brasil e que se encontram em
xeque na atualidade, diante de transformagfes decorrentes da nova
configuracdo do Estado democratico de direito:

I) o dito principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, que serviria de fundamento e fator de legitima¢éo para todo o conjunto
de privilégios de natureza material e processual que constituem o cerne do
regime juridico-administrativo.™*

II) a legalidade administrativa como vinculacdo positiva a lei, traduzida numa
suposta submissdo total do agir administrativo a vontade previamente
manifestada pelo Poder Legislativo. Tal paradigma costuma ser sintetizado na
negacao formal de qualquer vontade autbnoma aos 6rgaos administrativos, que
s6 estariam autorizados a agir de acordo com o que a lei rigidamente
prescrevesse ou facultasse.™

'3 Marcal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 2005, p. 13.

4 Neste sentido, v. Celso Antdnio Bandeira de Melo, O Contetido do Regime Juridico-
Administrativo e seu Valor Metodoldgico, Revista de Direito Publico, vol. 2, 1967, p. 45/47.

'* Tal formulacéo classica é devida, entre nds, a Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 1995, p. 82/83: “Na Administracdo ndo héa liberdade nem vontade pessoal. Enquanto



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

[ll) a intangibilidade do mérito administrativo, consistente na incontrolabilidade
das escolhas discricionarias da Administracdo Publica, seja pelos 6rgédos do
contencioso administrativo, seja pelo Poder Judiciario (em paises, como o
Brasil, que adotam o sistema de jurisdicdo una), seja pelos cidadaos, através
de mecanismos de participacdo direta na gestdo da maquina administrativa.*®

IV) a idéia de um Poder Executivo unitario, fundada em relacdes de
subordinagdo hierarquica (formal ou politica) entre a burocracia e os 6rgéos de
cupula do governo (como os Ministérios e a Presidéncia da Republica). Na
tradicdo do constitucionalismo brasileiro, a formula da Administracdo unitaria €
sintetizada, como no atual art. 84, inciso Il, da Constituicio de 1988, na
competéncia do Chefe do Executivo para exercer a direcdo superior da
Administracdo, com o auxilio dos Ministros de Estado.

Como agente condutor basico da superacdo de tais categorias
juridicas, erige-se hodiernamente a idéia de constitucionalizacdo do direito
administrativo como alternativa ao déficit teérico apontado nos itens anteriores,
mediante a adocdo do sistema de direitos fundamentais e do sistema
democratico qual vetores axiolégicos — traduzidos em principios e regras
constitucionais — a pautar a atuacdo da Administracdo Publica. Tais vetores
convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se
situarem acima e para além da lei, (II) vincularem juridicamente o conceito de
interesse publico, (Ill) estabelecerem balizas principiolégicas para o exercicio
legitimo da discricionariedade administrativa e (IV) admitirem um espaco
proprio para as autoridades administrativas independentes no esquema de
separacdo de poderes e na légica do regime democratico, fazem ruir o
arcabouco dogmatico do velho direito administrativo.*’

Assim, tem-se que:

(i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa a situar-se no cerne da
vinculacdo administrativa a juridicidade;

(i) a definicdo do que é o interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao
inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos

na administracao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6
é permitido fazer o que a lei autoriza.” V. também, sobre o tema, Luis Roberto Barroso,
Disposi¢des Constitucionais Transitérias: conceito e classificagdo. Delegacdes Legislativas:
validade e extensdo. Poder Regulamentar: contetdo e limites, in O Direito Constitucional e a
Efetividade de suas Normas, 1993, p. 387.

'° Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988,
1991, p. 93 e ss..

" Neste sentido, Patricia Ferreira Baptista, Transformacdes do Direito Administrativo, 2003, p.
129-30: “Da condigdo de sudito, de mero sujeito subordinado a Administragdo, o administrado
foi elevado a condicdo de cidaddo. Essa nova posicdo do individuo, amparada no
desenvolvimento do discurso dos direitos fundamentais, demandou a alteracdo do papel
tradicional da Administracdo Publica. Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa
humana, a Administracdo, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestdo da coisa publica para se transformar em um centro de captacdo e
ordenacéo dos multiplos interesses existentes no substrato social.”



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

de ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e
outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
consagrados;

(i) a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha
do administrador para se convolar em um residuo de
legitimidade,'® a ser preenchido por procedimentos técnicos e
juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas a
otimizacdo do grau de legitimidade da decisdo administrativa.
Com o incremento da incidéncia direta dos principios
constitucionais sobre a atividade administrativa e a entrada no
Brasil da teoria dos conceitos juridicos indeterminados, abandona-
se a tradicional dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario,
passando-se a um sistema de graus de vinculacao a juridicidade;

(iv) a nocdo de um Poder Executivo unitario cede espaco a uma
miriade de autoridades administrativas independentes,
denominadas entre nés, a moda anglo-saxdnica, agéncias
reguladoras independentes, que ndo se situam na linha
hierarquica direta do Presidente da Republica e dos seus
Ministros. A pedra de toque dessa independéncia (ou autonomia
reforcada) das agéncias reguladoras em relacdo ao governo é a
independéncia politica dos seus dirigentes, nomeados por
indicacdo do Chefe do Poder Executivo apos aprovacao do Poder
Legislativo, e investidos em seus cargos a termo fixo, com
estabilidade durante o0 mandato. Isto acarreta a impossibilidade de
sua exoneragcdo ad nutum pelo Presidente — tanto aquele
responsavel pela nomeacédo, como seu eventual sucessor, eleito
pelo povo. A autonomia reforcada das agéncias, todavia,
correspondera um conjunto de controles juridicos, politicos e
sociais, de modo a reconduzi-las aos marcos constitucionais do
Estado democratico de direito.

Na tarefa de desconstrucdo dos velhos paradigmas e proposicéo
de novos, a tessitura constitucional assume papel condutor determinante,
funcionando como diretriz normativa legitimadora das novas categorias. A
premissa basica a ser assumida é a de que as fei¢cbes juridicas da
Administracdo Publica — e, a fortiori, a disciplina instrumental, estrutural e
finalistica da sua atuacdo — estdo alicercadas na prépria estrutura da
Constituicdo, entendida em sua dimensdo material de estatuto basico do
sistema de direitos fundamentais e da democracia.

'8 A expressao é devida a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e Discricionariedade
— Novas Reflexdes sobre os Limites e Controle da Discricionariedade, 2002, p. 33.
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II. A MUDANCA DE PARADIGMAS PROPOSTA

.. DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO AO DEVER DE
PROPORCIONALIDADE.

Tornou-se classica, na literatura administrativista brasileira, a
definicho de Celso Antbnio Bandeira de Mello para o dito principio da
supremacia do interesse publico sobre o0s interesses particulares:

“Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Pablico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pressuposto
de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-
se garantidos e resguardados.”®

Segundo a concepcdo dominante, o interesse publico seria o
“interesse resultante do conjunto dos interesses que o0s individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
sociedade.””® Trata-se, como se vé&, de uma concepcao unitaria de interesse
publico, que abarcaria, em seu bojo, tanto uma dimensao individual como
coletiva, numa aproximacdo com a propria no¢cdo de bem comum. Dai a
proclamacdo de sua supremacia aprioristica sobre interesses meramente
particulares e a sua funcdo central no regime juridico administrativo, como
fundamento das prerrogativas formais e materiais da Administracéo Publica em
sua relacdo com os administrados.?

Tributaria de concepc¢des organicistas antigas e modernas, a idéia
da existéncia de um interesse publico inconfundivel com os interesses pessoais
dos integrantes de uma sociedade politica e superior a eles nédo resiste a
emergéncia do constitucionalismo e a consagracao dos direitos fundamentais e
da democracia como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes
do Estado democratico de direito.

Também a nocdo de um principio juridico que preconize a
prevaléncia a priori de interesses da coletividade sobre os interesses
individuais revela-se absolutamente incompativel com a idéia da Constituicao
como sistema aberto de principios, articulados ndao por uma ldgica hierarquica
estatica, mas sim por uma légica de ponderacdo proporcional,
necessariamente contextualizada, que “demanda uma avaliagdo da correlagédo

19 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 2003, p. 60.
20 Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 2003, p. 53.

! No mesmo sentido, dentre varios outros, Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 2001, p. 43, afirmando que “sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e
0 interesse da comunidade, hd de prevalecer este, uma vez que 0 objetivo primacial da
Administracdo é o bem comum.”
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entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida

COMoO necessaria & sua promocao”.?

Consoante a licdo classica de Robert Alexy, principios juridicos
encerram mandados de otimizacdo, no sentido de comandos normativos que
apontam para uma finalidade ou estado de coisas a ser alcangcado, mas que
admitem concretizacdo em graus de acordo com as circunstancias faticas e
juridicas.?® Ao contrario das regras, que sdo normas binarias, aplicadas
segundo a légica do “tudo ou nada"®*, os principios tém uma dimensdo de
peso, sendo aplicados em maior ou menor grau, conforme juizos de
ponderacdo formulados tendo em conta outros principios concorrentes e
eventuais limitagcbes materiais a sua concretizacao.

Um primeiro problema tedrico identificado em relagcdo ao principio
da supremacia do interesse publico encontra-se na adocéo, pela maior parte da
doutrina brasileira, de uma concepc¢do unitaria de interesse publico, como
premissa, e na afirmacdo, em seguida, de um principio de supremacia do
publico (coletivo) sobre o particular (individual), que pressupde, a fortiori, a sua
dissociabilidade. Afinal, que sentido ha na norma de prevaléncia se um
interesse ndo € mais que uma dimensao do outro?

De outro lado, uma norma de prevaléncia aprioristica néo
esclarece a questdo mais importante da dicotomia publico/privado ou
coletivo/individual: qual a justa medida da cedéncia reciproca que deve existir
entre interesses individuais e interesses coletivos em um Estado democratico
de direito?

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos
fundamentais instituido pela Constituicdo e a estrutura pluralista e maleavel dos
principios constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de
supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais ou
dos interesses publicos sobre interesses privados. A fluidez conceitual inerente
a nocao de interesse publico,” aliada & natural dificuldade em sopesar quando
o atendimento do interesse publico reside na propria preservacdo dos direitos
fundamentais (e ndo na sua limitagcdo em prol de algum interesse contraposto
da coletividade), impde a Administracdo Publica o dever juridico de ponderar os
interesses em jogo, buscando a sua concretizacdo até um grau maximo de
otimizacao.

Assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que
incidindo constitucionalmente) ndo houver esgotado 0s juizos possiveis de
ponderacdo entre interesses publicos e privados, cabera a Administracao

2 Humberto Bergmann Avila, Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
jzléridicos, 2004, p. 70.

Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1993, p. 86.
24 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1998, p. 24.
% Como afirma Eros Roberto Grau, a questdo da definicdo do interesse publico prossegue
como a grande questdo do direito administrativo. Eros Roberto Grau, O Direito Posto e o Direito
Pressuposto, 2000, p. 25.
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lancar médo da ponderacdo de todos os interesses e atores envolvidos na
questdo, buscando a sua méxima realizac40.?° De modo analogo as Cortes
Constitucionais, a Administracdo Publica deve buscar utilizar-se da
ponderacédo, guiada pelo principio da proporcionalidade, para superar as regras
estaticas de preferéncia, atuando circunstancial e estrategicamente com vistas
a formulacdo de standards de deciséo. Tais standards permitem a flexibilizagao
das decisdes administrativas de acordo com as peculiaridades do caso

concreto, mas evitam o0 mal reverso, que € a acentuada incerteza juridica
provocada por juizos de ponderacéo produzidos sempre caso a caso.

A técnica da ponderacdo encontra aplicacdo tanto nos paises que
adotam o sistema de common law?’, como do sistema continental europeu®,
qual forma de controle da discricionariedade administrativa e de racionalizacéo
dos processos de definicdo do interesse publico prevalente. Nesse processo,
0S juizos de ponderacdo deverdo ser guiados pelo postulado da
proporcionalidade.?®

N&o obstante, mais do que uma mera técnica de decisdo judicial
ou administrativa, a ponderacdo erige-se hodiernamente em verdadeiro
principio formal do direito (e, por evidente, também do direito administrativo) e
de legitimacéo dos principios fundandes do Estado democratico de direito. Dai
se dizer que o Estado democratico de direito é um Estado de Ponderacéo
(Abwagungsstaat).*® Neste sentido, a ponderacdo proporcional passa a ser
considerada como medida otimizadora de todos os principios, bens e
interesses considerados desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os
niveis de maior concretude decisoria, realizados pelo Judiciario e pela
Administracdo Publica. Assim, as relacdes de prevaléncia entre interesses
privados e interesses publicos ndo comportam determinacdo a priori € em
carater abstrato, sendo que devem ser buscadas no sistema constitucional e
nas leis constitucionais, dentro do jogo de ponderacdes proporcionais
envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade.

?® Odete Medauar, O Direito Administrativo em Evolugdo, 1992, p. 183; Direito Administrativo
Moderno, 1998, p. 141.

2Ty, Paul Craig, Administrative Law, 1999, p. 644; Denis J. Galligan, Discretionary Powers: a
legal study of official discretion, 1986, p. 330 e ss..

?8°\V. André de Laubadére, Le Controle Jurisdicionnel du Pouvoir Discretionnaire dans la
Jurisprudence Recente du Conseil d’Etat Frangais, in Mélanges Offerts & Marcel Waline: Le
Juge et le Droit Public (obra coletiva), 1974, p. 546/547.

2 V., por todos, Humberto Bergmann Avila, Repensando o “Principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”, in O Direito PUblico em Tempos de Crise — Estudos em
Homenagem a Ruy Ruben Ruschel, 1999, p. 99/127; Teoria dos Principios — da denificdo a
aplicacdo dos principios juridicos, 2004, p. 112/127. Ver também Gustavo Binenbojm, Da
Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo Paradigma para o
Direito Administrativo, Revista de Direito Administrativo n°® 239, p. 1/31; Daniel Sarmento,
Interesses Pdblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional, in Interesses Publicos vs. Interesses Privados — Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico (coordenador: Daniel Sarmento), 2005, p. 23/116.

% Walter Leisner, Der Abwagungsstaat. Verhaltnismassigkeit als Gerechtigkeit?, 1997, apud
Ricardo Lobo Torres, A Legitimacéo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacgéo e da
Razoabilidade, in Ricardo Lobo Torres (org.), Legitimacdo dos Direitos Humanos, Renovar,
2002, p. 425/426.
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Cuida-se, em suma, de uma constitucionalizacdo do conceito de
interesse publico, que fere de morte a idéia de supremacia como um principio
juridico ou um postulado normativo que afirme peremptoriamente a
preponderancia do coletivo sobre o individual ou do publico sobre o particular.
Qualquer juizo de prevaléncia deve ser sempre reconduzido ao sistema
constitucional, que passa a constituir o nucleo concreto e real da atividade
administrativa.

Deste modo, a emergéncia de um modelo de ponderagcédo, como
critério de racionalidade do direito (e do proprio Estado democratico de direito),
servird de instrumento para demonstrar a inconsisténcia da idéia de um
principio juridico (ou um postulado normativo aplicativo) que preconize a
supremacia abstrata e a priori do coletivo sobre o individual ou do publico sobre
o privado.

Il.2. DA LEGALIDADE COMO VINCULACAO POSITIVA A LEI AO PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA.

No seu monumental livro “O Controle dos Atos Administrativos
pelo Poder Judiciario”, publicado ainda em 1941, Miguel Seabra Fagundes
apresentou a definicdo de funcdo administrativa até hoje repetida nos bancos
universitarios brasileiros: “administrar é aplicar a lei de oficio”.*? Tal concepcao
corresponde a visao tradicional da legalidade administrativa como uma
vinculagdo positiva a lei. N&o custa relembra-la, tal como enunciada por Hely
Lopes Meirelles:

“Na Administracdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza.”®

1 Marcal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 2005, p. 14. Afirma o autor, de forma
contundente: “A supremacia da Constituicdo ndo pode ser mero elemento do discurso politico.
Deve constituir o nicleo concreto e real da atividade administrativa. Isso equivale a rejeitar o
enfoque tradicional, que inviabiliza o controle das atividades administrativas por meio de
solugcBes opacas e destituidas de transparéncia, tais como “discricionariedade administrativa”,
“conveniéncia e oportunidade” e “interesse publico”. Essas férmulas ndo devem ser
definitivamente suprimidas, mas sua extensdo e importancia tém de ser restringidas a
dimenséao constitucional e democrética.”

% Miguel Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, 72
edicdo (atualizada por Gustavo Binenbojm), 2005, p. 3.

* Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1995, p. 82/83.
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O oficio administrativo, todavia, ndo se reduz — e, como visto
linhas atras, jamais se reduziu — & mera aplicacdo mecanicista da lei.®* A
propria origem pretoriana e autovinculativa do direito administrativo por obra do
Conselho de Estado francés, e os amplos espacos discricionarios deixados
pela lei para serem preenchidos pelo administrador, ja comprometeriam, a
rigor, essa no¢do de que a Administracdo ndo age por vontade prépria, sendo
que se limita a cumprir a vontade previamente manifestada pelo legislador. Em
verdade, mesmo a atividade de interpretacdo da lei, ja o dizia Kelsen, comporta
sempre uma margem autdnoma de criacdo, dai se poder afirmar que mesmo
os ditos regulamentos de execucdo expressam também algum contetdo
volitivo da Administracao Publica.

Assim, na aguda percepcdo de Almiro do Couto e Silva, “a nogéo
de que a Administracdo Publica é meramente aplicadora das leis € tdo anacrbnica e
ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite para o administrador.
Por certo, ndo prescinde a Administracdo Publica de uma autorizacdo legal para agir,
mas, no exercicio de competéncia legalmente definida, tém os agentes publicos, se
visualizado o Estado em termos globais, um dilatado campo de liberdade para
desemp%r;har a funcdo formadora, que é hoje universalmente reconhecida ao Poder
Pdblico.”

Ademais, é fato notério que a segunda metade do século XX
assistiu a um processo de desprestigio crescente do legislador e de erosédo da
lei formal® — a chamada crise da lei — caracterizada pelo desprestigio e
descrédito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua politizacdo
crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da representacgéo, pelo
incremento progressivo da atividade normativa do Poder Executivo e pela
proliferacdo das agéncias reguladoras independentes. Com efeito, o
surgimento do Estado providéncia criou para a Administracdo Publica uma
série de novas atribuicbes que ndo se encontravam expressamente previstas
nas leis. Ademais, o aumento significativo do grau de complexidade das
relacbes econbmicas e sociais que vieram a demandar a pronta intervencédo e
ordenacdo do Estado passaram a nao mais caber dentro da lentiddo e
generalidade do processo legislativo formal.

Cada vez mais, portanto, como assinala Garcia de Enterria, a
Administracdo ndo se apresenta como uma simples instancia de execucao de
normas heterbnomas, mas €, ao invés, em maior ou menor medida, fonte de
normas autdnomas.®” Tais normas, dado o seu volume numérico e importancia

% Cumpre anotar, todavia, com Antonio Carlos Cintra do Amaral, que a conceituacéo da funcéo
administrativa, por Seabra Fagundes, como aplicacdo da lei de oficio, teve por objetivo
distingui-la da funcéo jurisdicional, e ndo simplesmente limitar a fun¢do administrativa a uma
atuacdo mecénica. Antbnio Carlos Cintra do Amaral, Validade e Invalidade do Ato
Administrativo, Revista Dialogo Juridico, v. I, n° 8, novembro de 2000, p. 3. Disponivel na
internet em http://www.direitopublico.com.br (acesso em 10.10.2003).

% Almiro do Couto e Silva, Poder Discricionario no Direito Administrativo Brasileiro, Revista de
Direito Administrativo n° 179/180, p. 53.

% Neste sentido, Manoel Gongcalves Ferreira Filho, O Principio da Legalidade, Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, vol. 10, 1977, p. 16.

%" Eduardo Garcia de Enterria & Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
vol. I, 1999, p. 428.
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pratica, acabam sobrepujando a tradicional proeminéncia da lei. A proliferacao
das agéncias reguladoras nos Estados Unidos desde o New Deal, por exemplo,
e sua espetacular producédo normativa na regulacdo dos mais diversos campos
econOmicos e sociais, ensejam a afirmacdo de que “vivemos em um Estado

administrativo”.*®

Pretende-se enfrentar o fendbmeno da deslegalizacdo ou
delegificacdo, recentemente importado da Espanha e da Italia para o Brasil.*
Além da analise da sua legitimidade constitucional e da busca de um
enquadramento do poder normativo das autoridades administrativas no pais,
examinar-se-d0 o0s riscos de neofeudalizacdo normativa*® do Estado
democrético de direito e de colonizacdo do espaco publico por tais 6rgdos
tecno-burocraticos.**

A tais riscos, criados pelo enfraquecimento da lei formal e pela
multiplicacdo dos ordenamentos administrativos setoriais*?, propde-se como
resposta a constitucionalizacdo do direito administrativo. Deve ser a
Constituicdo, seus principios e especialmente seu sistema de direitos
fundamentais, o elo de unidade a costurar todo o arcabouco normativo que
compde o regime juridico administrativo. A superacdo do paradigma da
legalidade administrativa s60 pode dar-se com a substituicdo da lei pela
Constituicdo como cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade.

Tal postura cientifica assenta na superacdo do dogma da
imprescindibilidade da lei para mediar a relagdo entre a Constituicdo e a
Administracdo Publica. Com efeito, em vez de a eficacia operativa das normas
constitucionais — especialmente as instituidoras de principios e definidoras de
direitos fundamentais — depender sempre de lei para vincular o administrador,
tem-se hoje a Constituicdo como fundamento primeiro do agir administrativo.
Tal como afirma Canotilho, “a reserva vertical da lei foi substituida por uma reserva
vertical da Constituicdo.”*

Verifica-se, assim, o surgimento de uma verdadeira Constituicdo
administrativa, que, por um processo de autodeterminacdo constitucional,

%A afirmacao, feita para enfatizar a importancia cada vez maior dos regulamentos e decisfes
editados por agéncias, é de Jerry Mashaw na sua obra Greed, Chaos & Governance: Using
Public Choice to Improve Public Law, 1997, p. 106.

% Na Espanha, v., por todos, Eduardo Garcia de Enterria & Tomas-Ramon Fernandez, Curso
de Derecho Administrativo, vol. I, p. 270/272. Na Italia, v. Gianmario Demuro, La
Delegificazione: Modelli e Casi, 1995, p. 24 e Giuseppe de Vergottini, A Delegificacdo e a sua
Incidéncia no Sistema de Fontes do Direito, in Estudos em Homenagem a Manoel Goncgalves
Ferreira Filho, 1999, p. 163 e ss.. No Brasil, v. por todos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Direito Regulatério, 2003, p. 123/128.

“0 A expressdo é de Paulo Otero, , Legalidade e Administracdo Publica — O Sentido da
Vinculacdo Administrativa a Juridicidade, 2003, p. 162.

*L A expressdo é de Jurgen Habermas, Direito e Democracia entre Faticidade e Validade, 1°
vol., 1997, p. 167.

“2 Sobre o tema, v. Alexandre Santos de Aragdo, Ordenamentos Setoriais e as Agéncias
Reguladoras, in Direito Politico, Revista da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro (coord. Diogo de Figueiredo Moreira Neto), 2000.

3 3.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2002, p. 836.
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emancipou-se da lei na sua relagdo com a Administracdo Publica, passando a
consagrar principios e regras que, sem dependéncia da interpositio legislatoris,
vinculam direta e imediatamente as autoridades administrativas.** A
Constituicdo, assim, deixa de ser mero programa politico genérico a espera de
concretizacdo pelo legislador e passa a ser vista como norma diretamente
habilitadora da competéncia administrativa e como critério imediato de
fundamentacéo e legitimacéo da decisdo administrativa.

Talvez 0 mais importante aspecto dessa constitucionalizacdo do
direito administrativo seja a ligacdo direta da Administracdo aos principios
constitucionais, vistos estes como nucleos de condensacdo de valores.*® A
nova principiologia constitucional, que tem exercido influéncia decisiva sobre
outros ramos do direito, passa também a ocupar posicdo central na
constituicdo de um direito administrativo democratico e comprometido com a
realizacdo dos direitos do homem. Como assinala Santamaria Pastor, as bases
profundas do direito administrativo sdo de corte inequivocamente autoritario;
até que fosse atraido para a zona de irradiacdo do direito constitucional,
manteve-se ele alheio aos valores democraticos e humanistas que permeiam o
direito publico contemporaneo.*®

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da
interpretacdo dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a
englobar o campo da legalidade administrativa, como um de seus principios
internos, mas ndo mais altaneiro e soberano como outrora. I1sso significa que a
atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei,
quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (i) mas pode
encontrar fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei
(atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito,
ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacéo da legalidade com
outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento
numa otimizada aplicacdo da Constituicao).

Toda a sistematizacdo dos poderes e deveres da Administracédo
Plblica passa a ser tragcada a partir dos lineamentos constitucionais
pertinentes, com especial énfase no sistema de direitos fundamentais e nas
normas estruturantes do regime democratico, a vista de sua posi¢cao axiologica
central e fundante no contexto do Estado democrético de direito. A filtragem
constitucional do direito administrativo ocorrera, assim, pela superacdo do
dogma da onipoténcia da lei administrativa e sua substituicdo por referéncias
diretas a principios expressa ou implicitamente consagrados no ordenamento
constitucional.” Em tempos de deslegalizacdo e proliferacdo de autoridades

** paulo Otero, Legalidade e Administracéo Publica — O Sentido da Vinculagédo Administrativa &
Juridicidade, 2003, p. 735.

% J.J. Gomes Canotilho & Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 49.

“5 Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, 2000, p. 88.

" Na Alemanha, por exemplo, o comedimento da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, no trato
de questbes relativas a Administracdo Publica ndo impediu que a jurisprudéncia e a doutrina
reconhecessem a existéncia implicita, no bojo daquela Carta, de principios reitores do direito
administrativo, tais como o principio da proporcionalidade, o principio da ponderacdo de
interesses e o principio da protecdo da confianca. Neste sentido, v. Hartmut Maurer, Elementos
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administrativas, sobreleva a importancia dos principios e regras constitucionais
na densificacdo do ambiente decisério do administrador®® e amenizacéo dos
riscos proprios da normatizacéo burocratica.*®

II.3. DA DICOTOMIA ATO VINCULADO VERSUS ATO DISCRICIONARIO A TEORIA
DOS GRAUS DE VINCULACAO A JURIDICIDADE.

O terceiro velho paradigma do direito administrativo brasileiro que
se encontra em vias de ser superado € o da discricionariedade como espaco
de livre decisdo do administrador, decorrente da rigida dicotomia entre atos
vinculados e atos discricionarios. Simbdlica e historicamente relevante € a
caracterizacdo dessa dicotomia por Hely Lopes Meirelles:

“(atos vinculados sdo aqueles para 0s quais) a lei estabelece os
requisitos e condi¢bes de sua realizacdo, deixando os preceitos legais
para o 6rgdo nenhuma liberdade de decisdo, (enquanto que atos
discricionarios séo os que) a Administracao pode praticar com liberdade
de escolha do seu conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia,
de sua oportunidade e do modo de sua realizag&o.”

As transformacdes recentes sofridas pelo direito administrativo
tornam imperiosa uma revisdo da noc¢ao de discricionariedade administrativa.
Com efeito, pretende-se caracterizar a discricionariedade, essencialmente,
como um espago carecedor de legitimagdo. Isto €, um campo ndo de escolhas
puramente subjetivas, mas de fundamentacdo dos atos e politicas publicas
adotados, dentro dos parametros juridicos estabelecidos pela Constituicdo e
pela lei.

A emergéncia da nocao de juridicidade administrativa, com a
vinculacdo direta da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar,
tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos
discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculacdo dos atos

de Direito Administrativo Alemao (traducao Luis Afonso Heck), 2000, p. 65/84; Karl Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito, 1997, p. 602/606.

8 Oscar Vilhena Vieira, A Constituicdo e sua Reserva de Justica: Um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma, 1999, p. 20/21.

9 Eduardo Garcia de Enterria & Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
vol. |, p. 82.

* Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 1995, p. 143.
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administrativos a juridicidade. A discricionariedade n&o é, destarte, nem uma
liberdade deciséria externa ao direito, nem um campo imune ao controle
jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculacdo do administrador a
juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor grau de
controlabilidade judicial dos seus atos. Nao obstante, a definicdo da densidade
do controle ndo segue uma légica puramente normativa (que se restrinja a
analise dos enunciados normativos incidentes ao caso), mas deve atentar
também para os procedimentos adotados pela Administracdo e para as
competéncias e responsabilidades dos o6rgaos decisorios, compondo a pauta
para um critério que se poderia intitular de juridico-funcionalmente adequado.

Como explica Andreas Krell, de forma magistralmente clara, o
enfoque juridico-funcional (funktionell-rechtliche Betrachtungsweise) parte da
premissa de que o principio da separacdo de poderes deve ser entendido,
hodiernamente, como uma divisdo de fun¢cdes especializadas, o que enfatiza a
necessidade de controle, fiscalizacdo e coordenacdo reciprocos entre 0s
diferentes 6rgéos do Estado democratico de direito. Assim, as diversas figuras
que caracterizam os diferentes graus de vinculagdo a juridicidade (vinculagéo
plena, conceito juridico indeterminado, margem de apreciacdo, opcoes
discricionarias, reducéo da discricionariedade a zero) nada mais sdo do que os
codigos dogmaticos para uma delimitacdo juridico-funcional dos ambitos
proprios da Administracdo e dos 6rgéos jurisdicionais.>

Portanto, ao invés de uma predefinicdo estatica a respeito da
controlabilidade judicial dos atos administrativos (como em categorias binarias,
do tipo ato vinculado versus ato discricionario), impde-se o estabelecimentos
de critérios de uma dinamica distributiva “funcionalmente adequada” de tarefas e
responsabilidades entre Administracdo e Judiciario, que leve em conta ndo apenas a
programac&o normativa do ato a ser praticado (estrutura dos enunciados normativos
constitucionais, legais ou regulamentares incidentes ao caso), como também a
“especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) em virtude da sua estrutura
organica, legitimagdo democrética, meios e procedimentos de atuagdo, preparacdo
técnica etc., para decidir sobre a propriedade e a intensidade da revisao jurisdicional
de decisbes administrativas, sobretudo das mais complexas e técnicas.”

Com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade
técnica e dinamica especifica, falecem parametros objetivos para uma atuacao
segura do Poder Judiciario, a intensidade do controle devera ser
tendencialmente menor. Nestes casos, a expertise e a experiéncia dos 6rgaos
e entidades da Administracdo em determinada matéria poderdo ser decisivas

*! Neste sentido, Georges Vedel, Droit Administratif, p. 318/319: “L’administration ne se trouve
jamais dans une situation de pur pouvoir discrétionnaire ou de pure compétence liée. Il n'y a
L%\mais pure compétence liée (...) Mais surtout, il n'y a jamais pur pouvoir discrétionnaire.”
Andreas J. Krell, Discricionariedade Administrativa e Protecdo Ambiental: o controle dos
conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgdos ambientais. Um Estudo
Comparativo, 2004, p. 45 e ss.; No mesmo sentido, Mariano Bacigalupo, La Discrecionalidad
Administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién),
1997, p. 62 e 142 e ss..
*% Andreas J. Krell, Discricionariedade Administrativa e Protecdo Ambiental: o controle dos
conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Um Estudo
Comparativo, 2004, p. 46.
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na definicdo da espessura do controle. Ha ainda situacbes em que, pelas
circunstancias especificas de sua configuragdo, a decisdo final deve estar
preferencialmente a cargo do Poder Executivo, seja por seu lastro (direto ou
mediato) de legitimacdo democréatica, seja em deferéncia a legitimacéo
alcancada apo0s um procedimento amplo e efetivo de participacdo dos
administrados na deciséo.

Em uma palavra: a luta contra as arbitrariedades e imunidades do
poder” ndo se pode deixar converter em uma indesejavel judicializacdo
administrativa, meramente substitutiva da Administracdo, que n&o leva em
conta a importante dimensdo de especializacdo técnico-funcional do principio
da separacdo de poderes, nem tampouco os influxos do principio democratico
sobre a atuacdo do Poder Executivo.

De outra banda, o controle judicial sera tendencialmente mais
denso quao maior for (ou puder ser) o grau de restricdo imposto pela atuacéo
administrativa discricionéria sobre os direitos fundamentais. Assim, se as
ponderacdes feitas pelo administrador (ou mesmo as do legislador) na
conjugagao entre interesses coletivos e direitos fundamentais revelarem-se
desproporcionais ou irrazoaveis, cabera ao Poder Judiciario proceder a sua
invalidacdo. Em tal caso, o papel primordial dos juizes no resguardo do sistema
de direitos fundamentais autoriza um controle mais acentuado sobre a atuacéo
administrativa, respeitado sempre o espaco de conformacdo que houver sido
deixado pela diretriz normativa.

O estudo dessa nova configuracdo da discricionariedade
percorrera o intinerario historico do instituto, desde suas origens no Antigo
Regime, passando pela ascensédo e decadéncia da teoria dos elementos do ato
administrativo, até chegar as idéias mais modernas de controle pelos
principios, conceitos juridicos indeterminados, margem de livre apreciacao e
reducdo da discricionariedade a zero. Em cotejo com considerac¢des ligadas a
seperacdo de poderes, a democracia e aos direitos fundamentais, tais
conceitos servirdo como instrumental importante para a elaboracdo de uma
teoria juridico-funcionalemente adequada do controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, em um Estado democrético de direito.

Il.4. DO EXECUTIVO UNITARIO A ADMINISTRACAO PUBLICA POLICENTRICA.

A chamada Reforma do Estado, implementada no Brasil a
partir de meados da ultima década do século passado, deixou como
legado institucional para o pais uma miriade de novas autoridades
administrativas dotadas de elevado grau de autonomia em relacdo ao

* Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), 1995.
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Poder Executivo, denominadas, a moda anglo-saxbnica, agéncias
reguladoras independentes. Tais estruturas, assumindo embora a
surrada roupagem autarquica, foram erigidas sobre um conjunto de
mecanismos institucionais de garantia que lhes confere papel e posicao
inéditos na historia da Administracéo Publica brasileira.

Na logica do Plano Diretor de Reforma do Estado (PDRE),
de 1995, as agéncias independentes seriam instrumentos essenciais
para dissolver os anéis burocraticos dos Ministérios e subtrair a
regulacdo de setores estratégicos da economia do ambito das escolhas
politicas do Presidente da Republica. Sob um ponto de vista pragmatico,
essa pretensa despolitizagcdo tinha por objetivo criar um ambiente
regulatorio ndo diretamente responsivo a logica politico-eleitoral, mas
pautado por uma gestao profissional, técnica e imparcial.

Como se sabe, o0 modelo regulatério brasileiro foi adotado no
bojo de um amplo de processo de privatizacbes e desestatizacdes, para
o qual a chamada reforma do Estado se constituia em requisito
essencial. E que a atragdo do setor privado, notadamente o capital
internacional, para o investimento nas atividades econbmicas de
interesse coletivo e servicos publicos objeto do programa de
privatizacbes e desestatizacbes estava condicionada a garantia de
estabilidade e previsibilidade das regras do jogo nas relacbes dos
investidores com o Poder Publico.

Na verdade, mais do que um requisito, o chamado
compromisso regulatério (regulatory commitment) era, na pratica, uma
exigéncia do mercado para a captacdo de investimentos. Em paises cuja
histéria recente foi marcada por movimentos nacionalistas autoritarios
(de esquerda e de direita), o risco de expropriacdo e de ruptura dos
contratos é sempre um fantasma que assusta ou espanta os investidores
estrangeiros. Assim, a implantacdo de um modelo que subtraisse o
marco regulatério do processo politico-eleitoral se erigiu em verdadeira
tour de force da reforma do Estado. Dai a idéia da blindagem institucional
de um modelo que resistisse até a uma vitéria da esquerda em eleicdo
futura.

Para tanto, foi importada para o Brasil a figura da
independent regulatory agency, existente nos Estados Unidos desde as
Ultimas décadas do século XIX (1887)°° e que atingiria seu apogeu
durante o New Deal. Tal figura institucional sé se proliferaria na Europa
ocidental a partir das décadas de setenta e oitenta do século XX, sob o

* A primeira agéncia reguladora independente federal surgida nos Estados Unidos da América
foi a Interstate Commerce Commission (ICC). V. Cass R. Sunstein, O Constitucionalismo apés
0 The New Deal, in Regulacdo Econbémica e Democracia — O Debate Norte-Americano, 2003,
p. 131/133.
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influxo transformador dos projetos de governangca comunitaria
transnacional promovidos pela Unido Européia, com o0 nome de
autoridade administrativa independente. *°

A pedra de toque dessa independéncia (ou autonomia
reforcada) das agéncias reguladoras em relacdo ao governo é a
independéncia politica dos seus dirigentes, nomeados por indicacdo do
Chefe do Poder Executivo apdés aprovacdo do Poder Legislativo, e
investidos em seus cargos a termo fixo, com estabilidade durante o
mandato. Isto acarreta a impossibilidade de sua exoneracdo ad nutum
pelo Presidente — tanto aquele responsavel pela nomeacédo, como seu
eventual sucessor, eleito pelo povo.

Quando o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao apreciar o
pedido de medida cautelar formulado nos autos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.949-RS, proclamou a constitucionalidade
desse modelo de autoridade administrativa independente, muito mais
havia em jogo do que a mera permanéncia dos dirigentes de uma
agéncia (nomeados pelo governo anterior) em seus cargos. Neste
leading case, >’ para além da mera admissibilidade constitucional das
agéncias independentes, a Suprema Corte brasileira placitou a validade
de um amplo conjunto de transformac¢fes na logica de funcionamento
das estruturas do nosso Estado democratico de direito.

As autoridades independentes quebram o vinculo de unidade
no interior da Administracdo Publica, eis que a sua atividade passou a
situar-se em esfera juridica externa a da responsabilidade politica do
governo. Caracterizadas por um grau reforcado da autonomia politica de
seus dirigentes em relacdo a chefia da Administracdo central, as
autoridades independentes rompem o modelo tradicional de reconducao
direta de todas as acdes administrativas ao governo (decorrente da
unidade da Administracao). Passa-se, assim, de um desenho piramidal
para uma configuracéo policéntrica.

°® 0 Banco Central da Alemanha (Deutsche Bundesbank) é normalmente apontado como o
modelo pioneiro e paradigmatico de autoridade administrativa independente no continente
europeu, que serviu de inspiracado, inclusive, para a configuracdo do Banco Central Europeu. V.
Artemi Rallo Lombarte, La Constitucionalidad de las Administraciones Independientes, 2002, p.
74/75.

" A ADIN n° 1.979-RS dizia respeito, especificamente, & Lei estadual n° 10.931/97, referente a
Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul —
AGERGS. Em seu veredito, tomado por maioria, o STF afastou-se de seu entendimento
tradicional, consubstanciado no verbete n° 25 de sua Sumula de Jurisprudéncia (“A nomeacao
a termo ndo impede a livre demissao, pelo Presidente da Republica, de ocupante de cargo de
dirigente de autarquia.”), passando a admitir a constitucionalidade da instituicdo, por lei, de
restricdes a livre exoneracdo, pelo Presidente da Republica, dos dirigentes das agéncias
reguladoras.
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Na verdade, a regulacdo independente enseja inUmeras e
relevantes questdes nos campos do direito e da politica, como a revisao
dos fundamentos legitimadores do poder, a redefinicdo do esquema
classico de articulacdo entre os poderes do Estado, o avanco da
tecnocracia sobre a dialética politica e a progressiva submissao do direito
as exigéncias da economia.

As perplexidades geradas pelo novo modelo sao diversas e
variadas. Como compatibilizar a regulacdo setorial autbnoma com
politicas publicas desejadas por governos democraticamente eleitos? O
gue legitima a autoridade de tecnocratas na interpretacéo e aplicacéo de
conceitos legais indeterminados? Qual a margem de apreciacdo técnica
reservada aos reguladores? Qual o papel do Poder Judiciario na
fiscalizacdo da fidelidade da atuacdo das agéncias ao direito? Deve o
Parlamento exercer algum tipo de supervisdao sobre o trabalho das
agéncias a vista de seus objetivos institucionais? Como assegurar a
accountability (controle, prestacdo de contas e responsividade) dos
reguladores autbnomos, ndo sujeitos ao teste eleitoral? Devem ser
desenvolvidas novas formas de participacdo e controle social, além da
via eleitoral, de maneira a alcancar um maior grau de legitimidade nas
decisGes das agéncias? Essas sédo algumas das indagacdes ensejadas
pelo advento do modelo de policentrismo decisorio.

Ao contrario dos outros trés novos paradigmas, a idéia da
Administracdo policéntrica ndao € fruto direto da emergéncia do
neoconstitucionalismo, mas, ao revés, produto das exigéncias da
Reforma do Estado, orientada pelo principio da eficiéncia. Aqui, a
elaboracédo tedrica servird para adequar o novo paradigma aos marcos
constitucionais do Estado democratico de direito.

. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO:
AVANCOS E RETROCESSOS.

l1.L1. Direitos fundamentais e democracia como fundamentos de
legitimidade e elementos estruturantes do Estado Democrético de Direito.

As idéias de direitos fundamentais e democracia
representam as duas maiores conquistas da moralidade politica em
todos os tempos. Nao a toa, representando a expressao juridico-politica
de valores basilares da civilizagdo ocidental, como liberdade, igualdade e
seguranca, direitos fundamentais e democracia apresentam-se,
simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos
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estruturantes do Estado democratico de direito. Assim, toda a discusséo
sobre o0 que é, para que serve e qual a origem da autoridade do Estado e
do direito converge, na atualidade, para as relacdes entre a teoria dos
direitos fundamentais e a teoria democratica.

A partir do que se convencionou chamar virada kantiana,®
da-se uma reaproximacao entre ética e direito, com o ressurgimento da
razdo pratica, da fundamentacdo moral dos direitos fundamentais e do
debate sobre a teoria da justica fundado no imperativo categorico, que
deixa de ser simplesmente ético para se apresentar também como um
imperativo categorico juridico.>® A idéia de dignidade da pessoa humana,
traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si
mesmo, eleva-se a condicdo de principio juridico, origem e fundamento
de todos os direitos fundamentais. A centralidade moral da dignidade do
homem, no plano dos valores, corresponde a centralidade juridica dos
direitos fundamentais, no plano do sistema normativo.

A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de
autogoverno coletivo, que pressupde cidadados que sejam nao apenas 0s
destinatarios, mas também os autores das normas gerais de conduta e
das estruturas juridico-politicas do Estado. Em um certo sentido, a
democracia representa a projecdo politica da autonomia publica e
privada dos cidaddos, alicercada em um conjunto basico de direitos
fundamentais. A propria regra da maioria sO € moralmente justificavel em
um contexto no qual os membros da comunidade sédo capacitados como
agentes morais emancipados e tratados com igual respeito e
consideracdo. Seu fundamento axiolégico € o valor igualdade,
transubstanciado juridicamente no principio da isonomia, do qual se
origina o préprio principio da maioria como técnica de deliberacdo
coletiva.

Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e
democracia uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade. Da
conjugacao desses dois elementos é que surge o Estado democratico de
direito, estruturado como conjunto de instituicbes juridico-politicas

% A expressdo é normalmente atribuida a Otfried Hoffe. Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres,
A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos, in Teoria dos Direitos Fundamentais (obra
coletiva), Editora Renovar, 1999, p. 248/249. No mesmo sentido, Maria da Assuncéo Esteves,
Legitimagdo da Justica Constitucional e Principio Majoritario, in Legitimidade e Legitimacao da
Justica Constitucional. Coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional, 1995, p. 130.

5 Segundo Kant, a razao pratica conduz ao imperativo categdrico, regra universal que ordena
ao homem agir de forma tal que sua conduta possa ser elevada a maxima de comportamento
universal. O fundamento ético do Direito (o Direito justo) esta, precisamente, nestes padrées
universais de conduta, deduzidos pela razédo, e que permitem que a liberdade de um conviva
com a liberdade dos demais membros da coletividade, segundo uma lei universal. V. Immanuel
Kant, Fundamentos da Metafisica dos Costumes, p.101 e ss.; Norberto Bobbio, Direito e
Estado no Pensamento de Emanuel Kant, 1997, p. 70 e ss..
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erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana. Na feliz sintese de Daniel Sarmento, o
Estado e o direito tém a dignidade humana situada no seu epicentro
axioldgico, razdo Ultima de sua propria existéncia.®

Ha que reconhecer, com Santiago Nino, que direitos
fundamentais e democracia sdo, essencialmente, problemas morais®?,
cuja institucionalizacdo ocorre a partir de um modelo de democracia
deliberativa. Para Nino, a intersubjetivacéo das subjetividades produzida
por um processo de deliberacdo coletiva ndo é substitutiva dos juizos
morais, mas apenas o0 meio mais confiavel de depura-los. Como “o que a
democracia é ndo pode ser dissociado do que a democracia deve ser”,®
a institucionalizagédo dos direitos fundamentais e do regime democratico
€ um processo sempre aberto a valores morais. Todavia, ao contrario de
Rawls e Dworkin, Nino ndo deposita tanta confiangca sobre a razao
individual, reconhecendo a importancia da intersubjetividade no processo
de construcao ética dos direitos, da democracia e do Estado.

Embora o procedimento democratico seja, em termos
politicos, 0 mais importante meétodo de intersubjetivacdo da
subjetividade, com vistas a producdo dialégico-racional de um direito
legitimo, ndo nos parece possivel abrir mdo de uma concepc¢do moral
subjacente acerca de quem € o homem, quais sdo os elementos basicos
de sua personalidade que Ihe conferem uma especial e peculiar
dignidade e por que ele deve ter direito a ter direitos. Este substrato
axioldgico é irredutivel a qualquer procedimento de deliberacdo coletiva,
pela simples razéo de ser, ele proprio, 0 seu elemento constitutivo.

Seja como for, a despeito de suas diferentes
fundamentacdes tedricas, ha um certo consenso na atualidade sobre o
papel central das no¢cles de direitos fundamentais e democracia como
fundamentos de legitimidade e elementos constitutivos do Estado
democratico de direito, que irradiam sua influéncia por todas as suas
instituicdes politicas e juridicas.®® Inclusive, e evidentemente, sobre a
Administracdo Publica e sobre toda a configuracdo tedrica do direito
administrativo.

A Constituicdo € o instrumento por meio do qual os sistemas
democratico e de direitos fundamentais se institucionalizam no ambito do
Estado. O processo por meio do qual tais sistemas espraiam seus efeitos

% Daniel Sarmento, A Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal, 2003, p. 59/60.

®1 Carlos Santiago Nino, Etica y Derechos Humanos, 1989, p. 387.

®2 Carlos Santiago Nino, La Constitucién de la Democracia Deliberativa, 1997, p. 22. A citacé@o
é atribuida por Nino a Giovanni Sartori.

® Konrad Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
1998, p. 240/241.
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conformadores por toda a ordem juridico-politica, condicionando e
influenciando os seus diversos institutos e estruturas, tem sido chamado
de constitucionalizacao do direito.

l.2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO.

A passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento
juridico representa a grande forca motriz da mudanca de paradigmas do
direito administrativo na atualidade. A supremacia da Lei Maior propicia a
impregnacdo da atividade administrativa pelos principios e regras
naguela previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da
disciplina pela 6tica constitucional.

Cumpre anotar que o tratamento constitucional de aspectos
da Administracédo Publica foi inaugurado com as Cartas italiana e alema,
tendo sido substancialmente ampliado nas Constituicbes espanhola e
portuguesa. A Constituicao brasileira de 1988 discorre longamente sobre
a Administracdo Publica, descendo a mindcias que exibem uma feicao
corporativa muito mais nitida que qualquer preocupacao garantistica. A
despeito disso, trouxe alguns avangos, como a enunciacao expressa de
principios setoriais do direito administrativo, que na sua redacéo original
eram os da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A
Emenda Constitucional n® 19/98 (apelidada de Emenda da Reforma
Administrativa) acrescentou ao elenco o principio da eficiéncia.®* A
propdsito, a tensdo entre a eficiéncia e legitimidade democrética é uma
das questdes centrais da Administracdo Publica na atualidade.®

A constitucionalizacdo do direito administrativo convola a
legalidade em juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento
Unico e dltimo da atuacdo da Administracdo Publica para se tornar
apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela

Constituicdo. Como registra corretamente Juarez Freitas, “esta parece ser a
melhor postura, em vez de absolutizagbes incompativeis com o pluralismo
nuclearmente caracterizador dos Estados verdadeiramente democraticos, nos quais 0s
principios absolutos sdo usurpadores da soberania da Constituicdo como sistema.
Com efeito, a soberania da Constituicdo, de que fala Gustavo Zagrebelski, deve ser

® A Lei n® 9.784, de 29.01.99, que regula o processo administrativo no plano federal, enuncia
como principios da Administracdo Publica, dentre outros, os da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

%5 V. Luis Roberto Barroso, Agéncias Reguladoras. Constituicao, Transformacdes do Estado e
Legitimidade Democratica, in Temas de Direito Constitucional, t. I, 2003, p. 303/304.
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vista, antes de tudo, como soberania de principios a procura da sintese no intérprete
constitucional.”®

Assim, o0 agir administrativo pode encontrar espeque e limite
diretamente em regras ou principios constitucionais, dos quais
decorrerdo, sem necessidade de mediacdo do legislador, acdes ou
omissdes da Administracdo. Em outros casos, a lei serd o fundamento
basico do ato administrativo, mas outros principios constitucionais,
operando em juizos de ponderacdo com a legalidade, poderdo validar
condutas para além ou mesmo contra a disposicéo legal. Com efeito, em
campos normativos ndo sujeitos a reserva de lei, a Administracao podera
atuar autonomamente, sem prévia autorizagao legislativa. De outra parte,
h& inUmeras situacfes em que os principios da moralidade, da protecao
da confianca legitima e da vedacdo do enriquecimento sem causa
operardo, mediante juizos de ponderacdo proporcional, no sentido da
relativizacdo do principio da legalidade, validando atos originariamente
ilegais ou pelo menos os seus efeitos pretéritos.

Ademais, a normatividade decorrente da principiologia
constitucional produz uma redefinicho da nocao tradicional de
discricionariedade administrativa, que deixa de ser um espagco de
liberdade deciséria para ser entendida como um campo de ponderacdes
proporcionais e razoaveis entre os diferentes bens e interesses juridicos
contemplados na Constituicdo. A emergéncia da nocao de juridicidade
administrativa, com a vinculacéo direta da Administracdo a Constituicao,
ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre
atos vinculados e atos discricionarios, mas em diferentes graus de
vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. O antigo mérito do ato
administrativo sofre, assim, um sensivel estreitamento, por decorréncia
desta incidéncia direta dos principios constitucionais.

Por outro lado, o sistema de direitos fundamentais e o
principio democratico, tal como delineados na Constituicdo, exercem
influéncia decisiva na definicho dos contornos da atividade
administrativa. A centralidade desses pilares constitutivos e legitimadores
da ordem constitucional, deve corresponder uma igual centralidade na
organizacao e funcionamento da Administracdo Publica.

® Juarez Freitas, O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais, 2004, p.
45,
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.3. AS DIMENSSNDES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
A ADMINISTRACAO PUBLICA.

A tematica dos direitos fundamentais, tdo cara ao direito
constitucional, jamais alcancou prestigio idéntico na seara do direito
administrativo. Sintomatico que tenha sido historicamente assim.

De fato, em seu contraditério percurso historico, o direito
administrativo erigiu institutos muito mais voltados a l6égica da autoridade
do que a logica da liberdade. Dai que categorias administrativas basicas
como interesse publico, poder de policia, servico publico tenham sido
elaboradas ao largo de qualquer consideracao dos direitos fundamentais.
S6 recentemente alguns publicistas brasileiros atentaram para a
imperiosa necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia a
supremacia da Constituicdo e a centralidade dos direitos fundamentais
na ordem juridica e na propria estrutura teleologica do Estado.

Assim é que Clemerson Merlin Cléve, reconhecendo a
primazia da dignidade humana sobre o Estado, afirma enfaticamente:

“(...) o Estado é uma realidade instrumental (...). Todos os poderes
do Estado, ou melhor, todos os Orgdos constitucionais, tém por
finalidade buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando
0 Estado se desvia disso ele estdq, do ponto de vista politico, se
deslegitimando, e do ponto de vista  juridico, se
desconstitucionalizando.”®’

No terreno especifico do direito administrativo, coube a
Marcal Justen Filho o papel pioneiro de redefinir ndo apenas alguns de
seus institutos, mas a propria disciplina a partir da Otica dos direitos
fundamentais. Confira-se:

“O direito administrativo é o conjunto de normas juridicas de
direito publico que disciplinam as atividades administrativas necessarias
a realizacdo dos direitos fundamentais e a organizacdo e o
funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de
seu desempenho.”®

®7 Clémerson Merlin Cléve, O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos
Fundamentais, in Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais (org. José Adércio Leite
Sampaio), 2003, p. 388.

® Marcal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 2005, p. 1.
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Concorda-se plenamente com o fato de que a vinculagao
primeira e mais importante da Administracdo Publica diz respeito aos
direitos fundamentais, expressdo juridica maxima da dignidade da
pessoa humana.®®

Com efeito, em sua concepcdo classica, os direitos
fundamentais séo direitos de defesa, protegendo posicdes subjetivas
contra a intervencdo do Poder Publico, seja pelo ndo-impedimento a
pratica de determinado ato, seja pela n&o-intervencdo em situacfes
subjetivas ou pela ndo-eliminacdo de posicées juridicas.”’Exemplo do
primeiro caso € a liberdade de locomocédo; do segundo, a protecdo do
direito adquirido contra leis posteriores.

De outro lado, os direitos fundamentais apresentam-se como
direitos a prestagcbes positivas, tanto de natureza concreta e material,
como de natureza normativa.”* Assim, v.g., o direito de ir e vir pressupde
um conjunto de atividades do Poder Publico (policia de seguranca
publica, policia administrativa de transito, servicos publicos de
transportes coletivos) destinadas a preserva-lo. Incluem-se nesta
categoria as prestacdes decorrentes do minimo existencial, congregando
aguele conjunto de acbes voltadas a preservacdo e promocdo da
dignidade psicofisica da pessoa humana.’® Por outro lado, a protecédo
constitucional do direito de propriedade, por exemplo, n&o teria qualquer
sentido sem a existéncia de um arcabouco de normas legais que |he
conferem a tonica e definem-lhe os contornos.

Mais recentemente, vem a doutrina aludindo a direitos
fundamentais como direitos a organizacdo e ao procedimento, para
designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua
realizacdo, tanto de providéncias estatais com vistas a criacdo e
conformacéo de oOrgaos, entidades ou reparticdes (organizacédo), como
de outras, normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar a

7z

fruicdo de determinados direitos ou garantias, como €& o caso das

% Todavia, como se expora a seguir, 0 objeto do direito administrativo ndo se esgota na
tematica dos direitos fundamentais. De fato, cabera ao outro pilar constitutivo do Estado
democrético de direito — a democracia — complementar tal objeto mediante fixacdo de metas
coletivas que, dentro dos limites constitucionais, poderdo restringir determinados direitos
individuais em prol do conjunto difuso de toda a sociedade. Assim, v.g., o art. 173 da
Constituicdo de 1988 autoriza a lei (isto €, o legislador democratico) a restringir a liberdade de
iniciativa, por meio de intervencéo direta do Estado na economia, em proveito da seguranga
nacional ou de relevante interesse coletivo.

® Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, 1998, p.
32/33.

™t J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1991, p. 549.

2 Marcos Maselli Gouvéa, O Controle Judicial das Omissdes Administrativas, 2002; Ana Paula
de Barcellos, A Eficacia dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana, 2002.
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garantias constitucionais-processuais (direito de defesa, direito a
protecao judiciaria, direito & ndo auto-incriminacéo).”

Os direitos fundamentais exibem, ainda, além dessa
dimensé&o subjetiva, uma dimensado objetiva. Embora ja se prenunciasse
em obras de autores como Wolff, Schmitt (doutrina das garantias
institucionais) e Smend (dimenséo axiolégica da Constituicdo), ainda sob
a Constituicdo de Weimar, de 1919, a elaboracéo teodrica de tal dimenséo
teve impulso decisivo somente apos a promulgacéo da Lei Fundamental
de Bonn, de 1949.

Costuma-se apontar o célebre caso Luth (BverfGE 7,
198/204)™, julgado em 1958 pelo Tribunal Constitucional Federal alemé&o
(Bundesverfassungsgericht), no qual ficou consignado que os direitos
fundamentais ndo se cingem a sua funcéo precipua de direitos subjetivos
de defesa do individuo contra o Poder Publico, mas, além disso,
constituem decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com uma eficacia irradiante em todo o ordenamento
juridico, e que fornecem diretrizes para os 0rgaos legislativos, judiciarios
e administrativos.”

Destarte, como anota José Carlos Vieira de Andrade, “0s
direitos fundamentais n&o podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sédo
titulares”, merecendo também ser mirados do ponto de vista da
comunidade, “como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.”’® A
dimensado objetiva representa, assim, uma mais valia em relacdo as
posicOes subjetivas, pois dela decorre o reconhecimento dos direitos
fundamentais como bases estruturais da ordem juridica, que espraiam
sua influéncia por todo o direito positivo.”” Assim, superando a
perspectiva exclusivamente individualista, os direitos fundamentais
passam a ser também vistos como principios concretizadores de valores
em si, a serem protegidos e fomentados, pelo direito, pelo Estado e por
toda a sociedade.

" Gilmar Ferreira Mendes, Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 2000, p.
205/206.

™ Tal aresto foi posteriormente retificado e complementado por diversas decisdes, como, v.g.,
BverfGE 49, 89/141.

® Sobre o tema na literatura juridica brasileira, v. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, 2004, p. 152 e ss.; Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relacdes
Privadas, 2004, p. 135 e ss.; Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncia Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 2000.

® José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 2001, 144/145.

" Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, 2004, p. 135.
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Uma importante decorréncia do reconhecimento da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais € o surgimento dos
chamados deveres de protecdo do Estado, de quem se passa a exigir
ndo apenas uma abstencdo, mas também condutas positivas de
protecdo e promocdo. Assim, por exemplo, a dimensao puramente
subjetiva trata a liberdade de expressdo como um direito individual a ndo
interferéncia externa do Estado na livre manifestacdo das idéias do
emissor da mensagem; ja a dimensdo objetiva reclama, mais que isso,
uma postura tanto protetiva (ndo permitir que terceiros impegam o
cerceamento indevido da livre expressédo do emissor) como promotora do
mesmo direito fundamental (adotar regulacdes que assegurem a abertura
e o0 pluralismo do debate publico, de forma a alcancar o maior grau
possivel de difuséo e circulacdo de idéias). Entende-se, destarte, por que
a dimensao objetiva podera servir de fundamento até para a restricdo a
aspectos meramente individuais de um direito fundamental, como seria o
caso, no exemplo alvitrado, da regulacdo que imponha obrigacdes a
liberdade editorial de veiculos de comunicacdo de massa.”

N&o obstante, ha que reconhecer uma certa margem de livre
conformagéo de legisladores e administradores, na definicdo das
medidas de protecdo e promocéao dos direitos fundamentais. O dever de
agir do Estado ndo se configura como um dever de agir especifico, o qual
sera definido pela lei ou pela propria Administracdo. Como ensina Ingo

Sarlet, “uma pretenséo individual somente podera ser acolhida nas hipoteses em que
o espaco de discricionariedade estiver reduzido a zero.””

Secédo 1.01 Registre-se, ainda, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (oponibilidade entre particulares) conseqiiente a
emergéncia de tal dimensdo objetiva. Com efeito, a protecdo e a
promocao dos valores insitos a determinados direitos passam a servir
de fundamento para restringir liberdades individuais no ambito das
relagdes privadas.?® Aqui, o papel do Estado serd o de proteger e
implementar as medidas protetivas e promocionais necessérias a uma
otimizada concretizacdo das dimensdes subjetiva e objetiva do mesmo
direito fundamental.

Por fim, merece relevo uma eficacia interpretativa decorrente
dessa dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Assim, dada a sua

® Sobre o tema, v. Owen Fiss, A Ironia da Liberdade de Expressdo (traducdo de Gustavo
Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto), 2005.

 Ingo Wolfgang Sarlet, Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2004, p. 193.

% Sobre a temética da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na literatura brasileira, v.
Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relacfes Privadas, 2004.
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centralidade e proeminéncia axiologica, toda a atividade interpretativa-
aplicativa (do legislador, do administrador e do juiz) deve ser realizada
em conformidade e com vistas a maior realizacdo possivel dos direitos
fundamentais. Assim, diante de conceitos juridicos indeterminados e de
espacos de discricionariedade (isto é, de baixa vinculag&o direta a lei ou
de vinculac&o direta aos principios constitucionais), deve o administrador
fazer-se permeavel ao sistema de direitos fundamentais e leva-lo
devidamgelnte em conta em seus respectivos juizos de apreciacdo ou de
escolha.

Ill.4. A DEMOCRACIA E A ADMINISTRACAO PUBLICA.

Por derradeiro, cabe fazer referéncia ao influxo do principio
democratico sobre a conformacédo tanto das estruturas como da propria
atividade administrativa. Como se adiantou, embora reconhecendo-se a
preeminéncia dos direitos fundamentais no elenco de objetivos da
Administracao Publica, a eles ndo se limitam as tarefas administrativas.

Com efeito, a lei democratica, produzida em observancia aos
lindes constitucionais, opera de forma complementar ao sistema de
direitos fundamentais, concretizando, ampliando ou restringindo tais
direitos, seja em prol de outros direitos fundamentais, seja em proveito
de interesses difusos da comunidade. A Administracdo Publica, por
intermédio de seus oOrgaos, entidades ou delegatarios, cumpre tanto a
realizacdo dos direitos fundamentais (por meio de abstencdes, restricdes
ou prestacOes positivas), como a consecucdo de objetivos de viés
coletivo (decorrentes diretamente da Constituicdo ou estabelecidos
validamente pelo legislador democratico).

Deste modo, como corolario da idéia de autogoverno
coletivo, inerente ao projeto democratico, devem as estruturas da
burocracia estatal e os objetivos de sua atuacdo ser responsivos a
vontade geral do povo, consubstanciada na lei. Por evidente, quanto
mais analitica e dirigente for a Constituicdo, menor sera o espaco de livre
conformacéo do legislador, e vice-versa. Em qualquer caso, todavia, a
juridicidade administrativa ndo costuma ser delineada exclusivamente
pelo constituinte ou pelo legislador, mas pela conjugacédo da obra
normativa de ambos, conforme interpretada e ponderada por
administradores publicos ou juizes.

De outra banda, assume papel cada vez mais proeminente
no direito administrativo moderno a discussao sobre novas formas de

8 A tal tema se retornara no Capitulo V, infra.
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legitimagdo da ag&do administrativa. Uma das vertentes desenvolvidas
nesta linha € a da constitucionalizacdo. Uma outra é baseada na
democratizacdo do exercicio da atividade administrativa ndo diretamente
vinculada a lei. Tal democratizacdo € marcada pela abertura e fomento a
participacdo dos administrados nos processos decisérios da
Administracao, tanto em defesa de interesses individuais (participagao uti
singulus), como em nome de interesses gerais da coletividade
(participacao uti cives).®?

Um dos tracos marcantes dessa tendéncia a democratizacao
€ o fendbmeno que se convencionou chamar de processualizacdo da
atividade administrativa.?® Tal termo é designativo da preocupacéo
crescente com a disciplina e democratizacdo dos procedimentos
formativos da vontade administrativa, e ndo apenas do ato administrativo
final. Busca-se, assim, (i) respeitar os direitos dos interessados ao
contraditério e a ampla defesa; (ii) incrementar o nivel de informacéo da
Administracdo acerca das repercussdes faticas e juridicas de uma
medida que se alvitra implementar, sob a 6tica dos administrados, antes
da sua implementacdo; (iii) alcangcar um grau mais elevado de
consensualidade e legitimacdo das decisées da Administracdo Publica.®*

N&o a toa, ha uma reconhecidamente majoritaria tendéncia,
nos direitos administrativos espanhol e portugués, a atribuicdo de um
status constitucional ao principio da participacdo administrativa, apto,
inclusive, a carrear para a decisdo, tomada sem a devida oportunidade
para manifestacdo dos interessados, a pecha da inconstitucionalidade.
De outra parte, no mundo anglo-saxao, a participacdo tem fundamento
nas formulas do right to a fair hearing e do right to a consultation,
importantes garantias processuais ancestralmente consagradas pelo
sistema de common law e que foram adaptadas e aplicadas por agéncias
e deparét?mentos administrativos, tanto na Inglaterra como nos Estados
Unidos.

As crises da democracia representativa e da lei formal, a
alocacdo cada vez maior de encargos decisorios na Administracdo
Publica, por forca de normas legais abertas, bem como a proliferacédo de
autoridades administrativas independentes, ndo diretamente responsivas
a vontade politica de agentes eleitos, impulsionam hoje a tendéncia

82 \/. sobre o tema, Patricia Baptista, Transformacdes do Direito Administrativo, 2003, p. 120 e
SS..

8 V. sobre o tema, Odete Medauar, Processualidade no Direito Administrativo, 1993; Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, Mutagdes do Direito Administrativo, 2000, p. 199 e ss..

8 Sobre a consensualidade como tendéncia do direito administrativo contemporaneo, v.
Massimo Severo Giannini, L’Amministrazione Pubblica nello Stato Contemporaneo, in Trattato
di Diritto Amministrativo (org. Giuseppe Santaniello), 1° vol., 1988, p. 126.

% Denis J. Galligan, Due Process and Fair Procedures, 1996, p. 348 e ss..
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quase universal, embora n&do imune a criticas,®® ao fomento a
participagcdo social nos processos de formulacdo das decisbes
administrativas.®” Tamanha é a sua importancia na atualidade que ja tem
sido considerada uma forma de democratizar as democracias
representativas.®

4. A PATOLOGIA DA "CONSTITUCIONALLZAQAO AS AVESSAS":
CORPORATIVISMO, ~ CASUISMO, OSSIFICACAO E REFORMISMO
CONSTITUCIONAL CRONICO.

Mas qual seria o lado negativo da constitucionalizacdo do
direito administrativo? Parte dessa resposta € compartilhada por outros
ramos do direito que passam por esse processo. O caso do direito
administrativo, todavia, é ainda mais grave.

Em um plano mais geral, comum aos diversos ramos do
direito, pode-se dizer que a constitucionalizacdo se convola em patologia
guando deixa de ser um movimento de releitura de institutos e conceitos
basicos a luz dos principios constitucionais, para se tornar um processo
gradativo e avassalador de incorporacdo da legislacao ordinaria ao texto
da Constituicdo. Em tal contexto, antes que uma verdadeira
constitucionalizacdo do direito ordinario, assiste-se a uma ordinarizacéo
da propria Constituicdo. Trata-se, a evidéncia, de uma
constitucionalizacéo as avessas.

A Constituicdo, como ¢€ trivial, € um documento normativo
gue almeja permanéncia e estabilidade, porquanto sua vocacdo € a de
ser instrumento de governo e parametro cimeiro a orientar a
interpretacdo das diversas disciplinas que compdem o ordenamento
juridico. Para tanto, € necessario que o legislador constituinte ndo se
perca no varejo das miudezas, ndo se deixando capturar por interesses
subalternos ou paixdes momentaneas.

% Dentre as inmeras criticas opostas a febre da participacdo administrativa, verificada a partir
das décadas de sessenta e setenta do século XX, figuram as seguintes: (I) lentiddo excessiva
dos processos decisoérios; (II) aumento dos custos da maquina administrativa; (lll) riscos de
prevaléncia dos interesses mais poderosos e bem organizados, que dominam os processos de
garticipagéo; (IV) conflitos entre legitimidade e eficiéncia administrativa.

O tema sera mais detidamente examinado no Capitulo VI, infra, no qual a participacéo social
serd estudada no ambito da problematica das agéncias reguladoras independentes.
8 Neste sentido, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 1997, p. 365: “Democratizar a
democracia através da participacé@o significa, em termos gerais, intensificar a optimizacao das
participacdes dos homens nos processos de decisdo.” No mesmo sentido, Agustin Gordillo,
Tratado de Derecho Administrativo, tomo |, 1998, p. 1I-21: “Los esquemas classicos de la
democracia representativa no se rechazan, pero se postulan como insuficientes: hay que crear
nuevas y adicionales formas de participacion del pueblo en el poder, de modo tal que su
influencia en él no se limite a la eleccidon de candidatos electorales.”
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A Constituicdo brasileira de 1988, a despeito dos notaveis
avangos que promoveu, esta recheada de retrocessos que tais, situacéo
que se tem agravado com um verdadeiro festival de emendas
constitucionais. Se tal anomalia ja pode ser considerada grave em outras
searas do direito, no campo do direito administrativo as suas
consequéncias sdo ainda mais funestas.

Em primeiro lugar, a constitucionalizacdo as avessas torna-
se presa facil ao entrincheiramento de interesses corporativos na
Constituicdo. Na esfera do direito administrativo — e sobretudo nela — a
incorporacdo ao texto constitucional de direitos e vantagens de
servidores publicos ndo serve a nenhum propésito transformador do
direito e da sociedade, sendo que a corporacdes fortes e bem
organizadas, cujo intuito é subtrair do debate politico a discusséo acerca
da legitimidade e justeza de seus pelitos.

Entenda-se bem:. a previsdo constitucional de algumas
garantias basicas para os servidores publicos (como a irredutibilidade
remuneratoria, 0 acesso a cargos e empregos mediante concurso publico
e o principio da impessoalidade) representa um conjunto de conquistas
da propria cidadania contra 0 mau uso da maquina administrativa por
politicos inescrupulosos. Todavia, dai ja h4 muito desbordou o legislador
constituinte brasileiro, passando a dispor sobre regras especificas de
previdéncia publica, aposentadoria, vantagens remuneratorias, dentre
outras, o que acaba por elevar ao debate constitucional matérias que
deveriam ser da alcada propria dos tribunais ordinarios.

O entrincheiramento de privilégios de determinados setores
do funcionalismo publico na Constituicdo €, acima de tudo, uma tentativa
de dificultar a deliberacdo democréatica ordinaria a respeito de quais
prerrogativas a sociedade esta disposta a oferecer (leia-se: pagar) aos
servidores publicos em prol do eficiente e imparcial funcionamento da
burocracia estatal. Ao introduzir no texto da Carta Magna tais matérias, o
legislador constituinte as equipara, em termos de estatura hierarquica,
aguelas consideradas mais relevantes, ficando protegidas pelas
qualificadissimas maiorias necessarias a aprovagdo de uma nova
reforma constitucional.

A discussdo, v.g., a respeito da reforma da previdéncia dos
servidores publicos e seu regime remuneratério (limites maximos de
remuneracéo etc.) € de indole manifestamente infraconstitucional. Nao
ha na teoria constitucional moderna subsidios a justificar o tratamento
supermajoritario conferido a, por exemplo, o limite de idade para a
aposentadoria compulsoria dos servidores ou o tempo de contribuicdo a
ser preenchido como requisito para a aposentacao. Isso, € bem dizer de
forma direta, ndo é constitucionalizacdo do direito administrativo, mas
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ordinarizagao da Constituigao.

Vizinho do corporativismo — por vezes seu filho — é o
casuismo constitucional. Dispor sobre minucias e ainda descer a
detalhes € obra de quem ndo compreende o papel politico de uma
Constituicdo ou de quem, por compreendé-lo bem, faz dele uso
deliberadamente desviado. Com efeito, o tratamento casuistico de
situacbes especificas de grupos, entidades ou pessoas retira a
autoridade moral do texto supremo e ameaca a estabilidade da ordem
juridica com o germe da quebra de legalidade constitucional.

De parte isso, a constitucionalizacdo as avessas costuma
levar, especialmente no campo da Administracdo Publica, a um
indesejavel processo de ossificacdo. Deveras, lidando com matérias
cambiantes por natureza, a sua insergao indiscriminada no terreno
constitucional conduz, em inumeros casos, a uma dificuldade de
transformacdo pelo processo politico ordinario. Exemplo disso foi o
enorme dispéndio de tempo, recursos e energia politica nas trés
reformas previdénciarias do setor publico por que passou o pais nos
altimos oito anos (1998, 2003 e 2005). Isso para nao falar na previsao
contida na Constituicdo de regras sobre servicos publicos, energia
nuclear, petréleo, gas natural, garimpos, ordem urbana, desapropriacao,
dentre tantas outras.

Por fim, como consequéncia de todo esse processo, vive-se
no pais um reformismo constitucional crénico. Ndo é exagero dizer que
qualquer plano de governo — seja qual for o seu matiz ideologico — passa
necessariamente por um punhado de emendas constitucionais, e todo o
custosos e demorado iter de sua aprovagdo. Em tempos em que as
palavras de ordem s&o velocidade, eficiéncia e competitividade
internacional (decorréncia da globalizacédo), ndo deixa de ser curioso que
0 pais tenha agregado esse elemento de “custo-constituicdo” ao nosso ja
robusto “custo-Brasil’. Ademais, 0 movimento pan-constitucionalista
transforma em discussdo constitucional qualquer questdo regulatoria,
jogando por terra toda a almejada seguranca juridica por tras do Estado-
regulador.

E natural que reformas a Constituicdo sejam aprovadas, de
acordo com o tempo e circunstancias do pais. O que nao é admissivel —
e refoge, portanto, a qualquer particularidade aceitavel do Brasil — é a
transformacédo da emenda constitucional em instrumento de politica de
governo. Afinal, é o governo que deve ser regido pela Constituicdo, e ndo
o contrario.

Nao se pretende aqui repetir 0 ja cansativo discurso da
nossa inflacdo de emendas constitucionais, nem tampouco enumera-las
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uma a uma. Ao reves, pretende-se apenas destacar como, numa seara
como a do direito administrativo, 0s custos de transacdo, a perda de
agilidade e de eficiéncia acabam sendo enormes — problemas que
tornam o reformismo constitucional crénico brasileiro uma questdo ainda
mais dramdtica, sobretudo num pais que tem urgéncia em crescer, gerar
e distribuir riquezas.

CONCLUSOES
“Our proverbs want rewriting. They were made in
winter, and it is summer now.”
Oscar Wilde

1. A idéia de uma origem liberal e garantistica do direito

administrativo, forjada a partir de uma milagrosa submissdo da burocracia
estatal a lei e aos direitos individuais, ndo passa de um mito. Passados dois
séculos da sua génese, € possivel constatar que a construcao tedrica do direito
administrativo ndo se deveu nem ao advento do Estado de direito, nem a
afirmacao histéria do principio da separacao dos poderes.

2. Com efeito, havendo sido produto da elaboragao jurisprudencial
do Conselho de Estado francés, as categorias béasicas da disciplina néo
surgiram da sujei¢cdo da Administracdo a vontade heterbnoma da lei, mas antes
de uma autovinculacdo do Poder Executivo a sua prépria vontade. Por outro
lado, a adocdo da jurisdicAdo administrativa, paralela e infensa a jurisdicdo
comum, rendeu ensejo a imuniza¢do do Poder Executivo frente aos controles
dos demais Poderes e, principalmente, do controle do cidaddo. O modelo
administrativo francés, no qual a burocracia legisla para si e julga a si mesma,
ndo pode ser considerado fruto, mas a prépria antitese da idéia de separacdo
de poderes.

3. Nesse contexto, €& correto afiimar que a dogmatica
administrativista estruturou-se a partir de premissas teéricas comprometidas
com a preservacao do principio da autoridade, e ndo com a promoc¢ao das
conquistas liberais e democréticas. O direito administrativo, nascido da
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superacao histérica do Antigo Regime, serviu como instrumento retérico para a
preservacao daquela mesma légica de poder.

4. Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritaria foi o
chamado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular. Embora decantado pela literatura brasileira como fundamento e
principio normativo do direito administrativo, sdo patentes sua inconsisténcia
tedrica e sua incompatibilidade visceral com a sistematica constitucional dos
direitos fundamentais.

5. Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia a priori de
um valor, principio ou direito sobre outros ndo pode ser qualificado como
principio. Ao contrario, um principio, por definicdo, € norma de textura aberta,
cujo fim ou estado de coisas para o0 qual aponta deve ser sempre
contextualizado e ponderado com outros principios igualmente previstos no
ordenamento juridico. A prevaléncia apriorisitica e descontextualizada de um
principio constitui uma contradicdo em termos.

6. Por outra via, a norma de supremacia pressupde uma necessaria
dissociacdo entre o interesse publico e os interesses privados. Ocorre que,
muitas vezes, a promocao do interesse publico — entendido como conjunto de
metas gerais da coletividade juridicamente consagradas — consiste, justamente,
na preservacdo de um direito individual, na maior medida possivel. A
imbricac@o conceitual entre interesse publico, interesses coletivos e interesses
individuais ndo permite falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico
sobre o privado ou do coletivo sobre o individual.

7. Na verdade, o conceito de interesse publico s6 ganha concretude
a partir da disposicéo constitucional dos direitos fundamentais em um sistema
que contempla e pressupde restricbes ao seu exercicio em prol de outros
direitos, bem como de metas e aspiracdes coletivas de carater metaindividual,
igualmente estampadas na Constituicdo. Ao Estado legislador e ao Estado
administrador, incumbe atuar como intérpretes e concretizadores de tal
sistema, realizando as ponderacdes entre interesses conflitantes, guiados pelo
postulado da proporcionalidade.

8. Assim, o melhor interesse publico sé pode ser obtido a partir de
um procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses
individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de ponderacdo que
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permita a realizacdo de todos eles na maior extensdo possivel. O instrumento
desse raciocinio ponderativo é o postulado da proporcionalidade.

9. Veja-se que nao se nega, de forma alguma, o conceito de
interesse publico, mas tdo-somente a existéncia de um principio da supremacia
do interesse publico. Explica-se: se o interesse publico, por ser um conceito
juridico indeterminado, s6 é aferivel ap0s juizos de ponderacao entre direitos
individuais e metas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias
concretas, qual o sentido em falar-se num principio juridico que apenas afirme
que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegara a uma solucéao (isto
€, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecera? Em outras palavras:
qualquer que seja o contetudo desse "interesse publico” obtido em concreto, ele
sempre prevalecera. Ora, isso ndo € um principio juridico. Um principio que se
presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre prevalecera ndo € um
principio, mas uma tautologia. Dai propor-se que é o postulado da
proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que é o interesse
publico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro ndo é a prevaléncia,
mas o contetdo do que deve prevalecer.

10. A crise da lei formal € um fendmeno universal e cujos efeitos se
projetam sobre os diversos segmentos do ordenamento juridico. Dentre as
possiveis causas de tal crise, € possivel listar as seguintes: (i) a inflagdo
legislativa; (ii) o uso histérico da lei como fundamento para a injustica e a
barbarie; (iii) o controle crescente e progressivo do processo legislativo pelo
Poder Executivo; (iv) o advento do constitucionalismo e o fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito; (v) a multiplicacdo das novas formas de
juridicidade, como regulamentos administrativos gerais e setoriais e outras
fontes normativas de origem privada (soft law). Esse conjunto amplo de fatores
contribuiu para dessacralizar o0 mito rousseauniano da lei como expressao da
vontade geral, fundamento Unico do poder legitimo e veiculo principal de
expressdo das normas disciplinadoras das atividades do Poder Publico e dos
particulares.

11. A crise da lei administrativa € uma manifestagcdo setorial e
potencializada da crise da lei formal. Em nenhum outro segmento juridico,
como no direito administrativo, o papel da lei formal sofreu tantas
transformacdes. Na plataforma liberal, a legalidade administrativa seria uma
limitagdo externa ao exercicio do poder autbnomo da Administragdo Publica
(vinculacdo negativa a lei). JA na plataforma democratica, a legalidade
administrativa seria ndo apenas um limite externo, mas o fundamento
necessario de toda a atuacdo da Administracado (vinculacdo positiva a lei).
Assim se delineou a distingcéo classica entre a legalidade tal como aplicada aos
particulares (vinculacdo negativa) e ao Poder Publico (vinculagdo positiva):
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enguanto aos particulares € dado fazer tudo que a lei ndo proibe, ao Poder
Publico s6 é permitido agir nos termos do que a lei prescreve.

12. Com a constitucionaliza¢édo do direito administrativo, a lei deixa de
ser o fundamento Unico e ultimo da atividade administrativa. A Constituicdo —
entendida como sistema de regras e principios — passa a constituir o cerne da
vinculagdo administrativa a juridicidade. A legalidade, embora ainda muito
importante, passa a constituir apenas um principio do sistema de principios e
regras constitucionais. Passa-se, assim, a falar em um principio da juricidade
administrativa para designar a conformidade da atuacdo da Administracéo

Pudblica ao direito como um todo, e ndo mais apenas a lei.

13. O principio da juridicidade se expressa por normas de diversos
graus hierarquicos. Em primeiro lugar, a juridicidade se exprime pelo conjunto
de regras e principios constitucionais, imediatamente habilitadores de diversas
competéncias administrativas, especialmente no que toca a protecdo e
promocdo dos direitos fundamentais. Quando fundada diretamente na
Constituicdo, a atuacao administrativa prescinde da interpositio legislatoris, seja
para a edicdo de atos normativos (regulamentos autbnomos), seja para a
pratica de atos concretos, no ambito de suas competéncias.

14. Em segundo lugar, a juridicidade pode exprimir-se por intermédio
de leis formais ou atos com forca de lei. Em qualquer caso, a lei desfruta de
uma primazia ou preferéncia na regulamentacdo das diversas matérias
administrativas, em relacdo aos atos administrativos normativos
(regulamentos). Nas hipoteses de reservas de lei, a Constituicdo exige o
tratamento (total ou parcial) da matéria, por meio de lei (em sentido formal ou
material). Para matérias sob reserva de lei formal, a Constituicdo exige que a
disciplina seja instituida por ato aprovado segundo o procedimento legislativo
formal. Para matérias sob reserva de lei material, basta que o ato tenha forga
de lei (v.g., uma medida provisoéria). Na hipotese de reserva legal absoluta,
toda a disciplina da matéria deve estar contida no ato legislativo (em sentido
formal ou material), enquanto que na reserva legal relativa exige-se apenas
gue as diretrizes essenciais estejam nele previstas. Por fim, tem-se reserva
legal simples quando a Constituicdo se limita a remeter o tratamento da matéria
ao ato legislativo, enquanto ha reserva legal qualificada nas hipéteses em que
o constituinte entende por bem estabelecer antecipadamente os meios, fins ou
graus da futura disciplina legal.

15. Em terceiro lugar, a juridicidade pode expressar-se por intermédio
de atos administrativos normativos (regulamentos). Os regulamentos
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classificam-se em gerais e setoriais, conforme se refiram a matérias atinentes
ao conjunto amplo de toda a sociedade ou a setores econdmicos e sociais
especificos, respectivamente. Aqui, o espectro de incidéncia é o critério
determinante da classificacao.

16. H4, ainda, um conjunto de situacdes de juridicidade contra legem.
Situagdes que tais podem decorrer, por exemplo, de condutas administrativas
diante de uma lei inconstitucional (o repudio a lei inconstitucional pela
Administragdo). Outros casos envolvem a validagédo de efeitos concretos de
atos administrativos ilegais que, por efeito de ponderacfes entre o principio da
legalidade e outros principios constitucionais (como os principios da protecdo
da confianca legitima, da moralidade e da eficiéncia), merecem ser
convalidados ou invalidados com efeitos meramente prospectivos (ex nunc).
Tais solucdes — alternativas a invalidagdo com efeitos retroativos (ex tunc) — se
justificam como aquelas que, nas circunstancias em que aplicaveis,
representam o cumprimento otimizado do sistema de principios da
Constituicao.

17. A discricionariedade nasceu como um atributo do poder real
absoluto, situado, como tal, em um espaco decisério externo ao direito. Tal
nocdo sobreviveu historicamente ap6s o advento do Estado de direito como
uma das categorias béasicas do direito administrativo: (i) primeiro, como fruto da
autonomia decisoéria da Administracdo Publica, fundada na idéia de legalidade
como vinculacdo negativa a lei; (ii) segundo, j& sob a idéia de legalidade como
vinculacéo positiva a lei, como uma espécie de margem de liberdade deciséria,
aberta pelo legislador ao administrador publico.

18. A constitucionalizacdo do direito ensejou uma incidéncia direta
dos principios constitucionais sobre os atos administrativos ndo diretamente
vinculados pela lei. Assim, ndo ha especo decisorio da Administragdo que seja
externo ao direito, nem tampouco nenhuma margem deciséria totalmente
imune a incidéncia dos principios constitucionais. Portanto, ndo é mais correto
se falar de uma dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, senao
que numa teoria de graus de vinculacdo a juridicidade. Conforme a densidade
normativa incidente ao caso, pode-se dizer, assim, que 0s atos administrativos
serdo: (i) vinculados por regras (constitucionais, legais ou regulamentares),
exibindo alto grau de vinculacdo a juridicidade; (ii) vinculados por conceitos
juridicos indeterminados (constitucionais, legais ou regulamentares), exibindo
grau intermediario de vinculacao a juridicidade; e (iii) vinculados diretamente
por principios (constitucionais, legais ou regulamentares), exibindo baixo grau
de vinculacao a juridicidade.
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19. Os conceitos juridicos indeterminados envolvem normalmente
avaliagcdes ou valoracdes dotadas de certo grau de imprecisdo (justo preco,
significativa degradacdo ambiental, reputacdo ilibada, notério saber,
calamidade publica). Seu reconhecimento pelo intérprete ndo € um dado
aprioristico do sistema, mas se revela apenas no complexo argumentativo da
interpretacdo e aplicacdo do direito. Segundo a op¢&do normativa, tal operacao
estimativa ou valorativa deve ser realizada, prioritariamente, pelo administrador
publico.

20. Em relacdo ao controle jurisdicional dos atos administrativos, é
possivel formular um critério basico: ao maior ou menor grau de vinculacdo do
administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor grau
de controlabilidade judicial dos seus atos. Todavia, a definicdo da densidade do
controle ndo segue uma logica puramente normativa (que se restrinja a analise
dos enunciados normativos incidentes ao caso), mas deve atentar também
para os procedimentos adotados pela Administracdo e para as competéncias e
responsabilidades dos 6rgaos decisérios, compondo a pauta para um critério
gue se poderia intitular de juridico-funcionalmente adequado.

21. Portanto, ao invés de uma predefinicdo estatica a respeito da
controlabilidade judicial dos atos administrativos (como em categorias binarias,
do tipo ato vinculado versus ato discricionario), imp8e-se o estabelecimento de
critérios de uma dinamica distributiva “funcionalmente adequada” de tarefas e
responsabilidades entre Administracdo e Judiciario, que leve em conta ndo
apenas a programacao normativa do ato a ser praticado (estrutura dos
enunciados normativos constitucionais, legais ou regulamentares incidentes ao
caso), como também a especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) em
virtude da sua estrutura orgéanica, legitimacdo democratica, meios e
procedimentos de atuacdo e preparacdo técnica para decidir sobre a
propriedade e a intensidade da revisdo jurisdicional de decisdes
administrativas, sobretudo das mais complexas e técnicas.

22. Com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade
técnica e dindmica especifica, falecem parametros objetivos para uma atuacao
segura do Poder Judiciario, a intensidade do controle devera ser
tendencialmente menor. Nestes casos, a expertise e a experiéncia dos 6rgaos
e entidades da Administracdo em determinada matéria poderdo ser decisivas
na definicdo da espessura do controle. Ha, ainda, situacdes em que, pelas
circunstancias especificas de sua configuracdo, a decisdo final deva estar
preferencialmente a cargo do Poder Executivo, seja por seu lastro (direto ou
mediato) de legitimacdo democratica, seja em deferéncia a legitimacao
alcancada apos um procedimento amplo e efetivo de participacdo dos
administrados na deciséao.
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23. Os standards basicos a serem levados em conta pelo magistrado,
no momento de exercer o controle jurisdicional sobre atos administrativos, séo
0s seguintes: (i) grau de restricdo a direitos fundamentais (quanto maior, mais
intenso o controle); (i) grau de objetividade extraivel do relato normativo
(quanto maior, mais intenso o controle); (iii) grau de tecnicidade da matéria
(quanto maior, menos intenso o controle); (iv) grau de politicidade da matéria
(quanto maior, menos intenso o controle); (v) grau de participacdo efetiva e
consenso obtido em torno da decisdo administrativa (quanto maior, menos
intenso o controle).

24. As agéncias reguladoras independentes (na terminologia anglo-
saxOnica) ou autoridades administrativas independentes (nha terminologia
européia-continental) representam uma ruptura com a tradicdo de organizagao
piramidal do Poder Executivo, cuja unidade estrutural era alcancada pela
responsividade imediata de todos os 6rgdos e entes administrativos as
escolhas politicas do governo (primeiro-ministro e seu gabinete, nos sistemas
parlamentaristas; presidente da republica e seu ministério, nos sistemas
presidencialistas). A existéncia de autoridades ou agéncias independentes,
cuja atuacdo nado é imediatamente orientada as escolhas politicas do governo,
transforma a estrutura piramidal tradicional em uma configuracéo policéntrica,
na qual os centros decisérios se espraiam setorialmente por campos
econdmicos e sociais, conforme a disciplina constitucional ou legal adotada.

25. Os entes independentes surgem normalmente destinados a
regulacdo de determinados aspectos e setores da economia especialmente
sensiveis (gestdo monetaria, defesa da concorréncia, mercado de capitais,
mercados especificos, servicos publicos) ou de determinados direitos
fundamentais (liberdade de expressdo e imprensa, atividades artisticas e
culturais). Dentre suas funcdes regulatorias, incluem-se: a normatizacdo, o
controle, a fiscalizacdo, a aplicacéo de sancdes e o arbitramento de conflitos de
interesses.

26. A independéncia (ou autonomia reforcada) das agéncias
independentes perfaz-se através das seguintes caracteristicas: (i) a
independéncia politica (dirigentes nomeados a termo, gozando de estabilidade
durante o mandato); (i) a independéncia administrativa (descabimento de
recursos hierdrquicos improprios de suas decisbes aos agentes
governamentais); (iii) a independéncia financeira (orcamentos proprios e fontes
de receita préprias).
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27. Os mecanismos assecuratorios de independéncia das agéncias
gera, a seu turno, trés focos de tensdo com a estrutura do Estado democratico
de direito. Sdo elas: (I) a tensdo com o principio da legalidade, decorrente da
adocéao por diversas agéncias da tese da deslegalizacédo e da banalizacao da
edicdo de atos normativos; (II) a tensdo com o sistema de separacdo de
poderes e de freios e contrapesos, decorrente da fragilidade dos mecanismos
politicos de controle do Presidente e do Congresso, e da timidez do proprio
Judiciario no controle juridico; (Ill) a tensdo com o regime democratico,
especialmente em decorréncia da ndo sujeicdo dos administradores aos
procedimentos de accountability eleitoral e da circunstancia de estarem
investidos em mandatos a termo, que ultrapassam os limites dos mandatos dos
agentes politicos eleitos.

28. Assim sendo, a independéncia das agéncias ha de
submeter-se a limites, pois seus poderes s&o, ao fim e ao cabo,
tributarios de um processo de autodeterminacéo coletiva. Preconiza-se,
em tal direcdo, o aprimoramento de um sistema de controles parciais —
politicos, juridicos e sociais — da atuacdo das agéncias, compativel com
a logica do regime de freios e contrapesos, bem como o fomento a
participacdo social nos processos regulatorios, como maneiras de
incrementar o grau de legitimidade dos poderes exercidos por essas
entidades.

29. Em semelhante contexto, talvez seja possivel preservar um
desejavel espaco de autonomia das agéncias em setores onde predomine a
necessidade de gestdo profissional, de estabilidade em longo prazo e de
administracdo ndo imediatamente responsiva a vontade das urnas (por se ter
de adotar, por exemplo, medidas impopulares que sejam benéficas a
coletividade em médio e longo prazo), mesclando-o com um regime de
controles parciais de natureza politica, juridica e social, de forma a
compatibiliza-lo com as exigéncias do Estado democratico de direito.

30. Se a proposta estiver correta, 0os controles serdo menos uma
ameaca que instrumentos de fortalecimento institucional e preservacao do
espaco préprio de autonomia dos entes reguladores. E as agéncias
independentes, antes que uma usurpacdo ao ideal de autogoverno, um
instrumento de mediacdo para o exercicio racional do poder em sociedades
tecnologicamente complexas.

42



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

31. O agente condutor basico das transformacfes apresentadas no
presente estudo é o fenémeno da constitucionalizagdo do direito administrativo
e a adocédo do sistema de direitos fundamentais e do sistema democratico qual
vetores axiolégicos — traduzidos em principios e regras constitucionais — a
pautar a atuacdo da Administracdo Publica. Esses vetores convergem no
principio maior da dignidade da pessoa humana e, (i) ao se situarem acima e
para além da lei, (ii) vincularem juridicamente o conceito de interesse publico,
(iii) estabelecerem balizas principiolégicas para o0 exercicio legitimo da
discricionariedade administrativa e (iv) admitirem um espaco proprio para as
autoridades administrativas independentes no esquema de separagao de
poderes e na légica do regime demaocratico, fazem ruir o arcabouco dogmatico
do velho direito administrativo brasileiro.

32. O fendmeno de constitucionaliza¢do do direito administrativo ndo
pode, todavia, ser confundido com a mera incorporacao do direito ordinario ao
texto da Constituicdo. Em tal contexto de constitucionaliza¢do as avessas — no
qual o que se tem é a ordinarizacdo da ConstituicAo — o corporativismo, 0
casuismo, a ossificacdo e o reformismo constitucional crénico sdo os principais
(e indesejaveis) personagens.

33. Bem ao revés, o processo de constitucionalizacdo do direito
administrativo deve ser entendido como uma postura de releitura e redefinicéo
de institutos e conceitos da velha dogmatica da disciplina sob a 6tica do
sistema de principios da Constituicdo, de molde a erigir novos paradigmas
dotados ndo apenas de maior consisténcia tedrica, mas comprometidos com o
sistema democrético, com a busca da eficiéncia como mola propulsora de
desenvolvimento e, sobretudo, com o respeito, protecdo e promocao dos
direitos fundamentais.
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