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| - INTRODUCAO

Por certo ndo remanescem duvidas sobre a existéncia e a importancia
do fendmeno que se revisita neste ensaio. E inegavel que o direito
administrativo ndo € mais aquele que as varias geracdes de bacharéis, e até
mesmo, muitos das mais recentes, aprenderam nos bancos universitarios. Ha,
indubitavelmente, um novo direito administrativo, que emergiu e ainda esta se
definindo no torvelinho das transformacgdes que continuam a surpreender-nos
por serem incrivelmente céleres e profundas.

Embora, com a mesma denominacdo, continue a ser,
fundamentalmente, aquela disciplina que romagnosi e laferriere fundaram
cientificamente, a que otto mayer, orlando e santi-romano conferiram magnifica
estrutura sistemética e que chegou aos anos de maturacao silenciosa, em que
despontaram as genialidades contemporaneas de eduardo garcia de enterria e
de massimo severo giannini, ainda com as caracteristicas doutrindrias quase
originais, ela é hoje uma disciplina juridica muito mais extensa, complexa e
importante do que o foi no passado.

No curso de dois séculos de evolucao, o direito administrativo deixou de
ser o ramo secundario, acessoério e excepcional, derrogatério do direito privado,
para em poucas décadas, parafraseando aqui a expressao de Enterria,
amadurecer e anunciar sua presenca, ascendendo em importancia no estado
contemporaneo, até ombrear-se com o milenar direito civil, hoje disposto como
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um estatuto paralelo, afirmando-se como o direito comum das relacdes das
pessoas com o estado, neste compreendidos os seus desdobramentos,
personalizados ou ndo, e 0s seus delegatarios de toda ordem.

Essas mudancas, transformacdes ou mutacdes, qualquer que seja a
denominacdo que se empreste ao fenébmeno, foram detectadas por alguns
autores de direito administrativo a partir do segundo pos-guerra, tratando-as,
porém, eventual e fragmentariamente, mas o mérito de vir a estuda-las
integradamente, ja com a preocupacédo cientifica de identificar-lhes as causas
e definir-lhes as tendéncias, coube, para nosso orgulho, a destacada jurista
brasileira odete medauar, que, em 1992, pioneiramente, publicou a obra direito
administrativo em evolugéo®.

Seu inovador ensaio ecoava preocupacdes que ja as nutria no final da
década anterior, com notavel antecipacdo sobre 0s mestres europeus, que
viriam, nos anos seguintes, a se ocupar também do tema em obras que
ganharam com justica bastante notoriedade, como, por exemplo, a do francés
jacques chevalier?, em 1993, e a do italiano sandro amorosino® em 1994.*

Esquematicamente, pode-se estudar este fenbmeno sob trés aspectos,
embora de algum modo, reciprocamente interferentes: o sociolégico, o tedrico e
0 metodologico.

A abordagem socioldgica situa as transformagbes do direito
administrativo no contexto cultural das sociedades contemporaneas, com suas
raizes fincadas na concepcdo poés-moderna do proprio homem diante do
estado, o que revitaliza o discurso ético liberal e antropocéntrico.

Ainda que ndo se lhe confira a necessaria profundidade, com a
preocupacao de nao alongar o discurso de um ensaio que se pretende breve,
essa visdo € essencial para entender como o curso dos acontecimentos
histéricos tem influido sobre a vida em sociedade e as instituicbes do poder: a
politica e o direito.

A abordagem tedrica, que segue a linha evolutiva da dogmatica juridica
sedimentada ao cabo de duzentos anos, procura identificar os institutos do
sistema juridico in fieri, que se vem estruturando sobre o declinio do
dogmatismo juridico positivista e refazendo conceitos basicos tradicionais, tais
como os de legalidade, imperatividade, supremacia do interesse publico,
insindicabilidade do mérito administrativo e varios outros, gue, como €esses,
resistiram intocados por muito mais de um século, para serem agora alterados
com a introdugdo de novas e instigantes referéncias, tais como as da

! Sa0 Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, com 22 edicéo, aumentada, em 2003.
% Que organizou a obra Le Droit Administratif en Mutation (Paris, PUF).
® Que organizou a obra Le transformazione dil diritto amministrativo (Mildo, Giuffré).

* A modesta coletanea de minha lavra, Mutacdes do Direito Administrativo, somente
viria a luz em 2000 (Rio de Janeiro, Editora Renovar, com 22 edicdo no ano seguinte).
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legitimidade, da licitude (moralidade), da consensualidade e da confianca
legitima, entre outras, voltadas ao balizamento do agir do estado.

A abordagem metodoldgica se concentra nas mudancas ocorridas nos
relacionamentos entre o estado e os administrados, caracterizando-se pelo
estudo das aberturas formais, tais como a publicidade obrigatéria dos atos do
poder publico, os institutos de participacdo do administrado, notadamente no
controle de seus atos, a processualidade administrativa, que torna seguro
esses relacionamentos e outros institutos do mesmo jaez.

Este discurso, como se indicara a seguir, procurara nao se cingir
exclusivamente a nenhuma dessas abordagens, mas combina-las, visando a
oferecer um panorama diversificado sobre o tema, de modo a fundamentar
satisfatoriamente a concluséo pretendida.

Essa conclusédo, antecipada em rapidos tracos, sustenta que esses
estudos voltados as transforma¢des ou mutagdes de certos fenbmenos sociais,
sao e serdo, cada vez mais importantes para, pouco a pouco, possibilitarem a
superacado do acaso e o desenvolvimento critico das ciéncias.

No caso do direito administrativo, esses estudos contribuirdo para que
nao seu desenvolvimento mais se limite ao acompanhar os acontecimentos
apenas para acudir e prover a posteriori as solu¢cdes demandadas, mas, dando
um passo adiante, para que se criem as condicbes de pesquisa prospectiva,
cada vez mais necessaria para a conducdo do o desenvolvimento cientifico
pela previsdao dos problemas, que se esbogcam na evolucdo das tendéncias
identificadas, de modo a que se possa antecipar as solucdes institucionais pela
orientacao de seu préprio progresso, de forma criativa, ordeira e disciplinada.

- METODOLOGIA DA EXPOSICAO

O estudo de tendéncias nos varios ramos do conhecimento se firmou
com a introducdo da avaliagcdo tecnoldgica, a partir da década de sessenta do
século passado, surgida com a finalidade de acompanhar o progresso das
pesquisas e das invencdes delas decorrentes, de modo a se prever até que
ponto elas concorrem para o atendimento de aspiracdes sociais ou,
inversamente, até que ponto as prejudicam.’

Sao recordadas, por isso, algumas noc¢des socioldgicas propedéuticas
sobre esse complexo contexto em que operam essas transformacoes,
envolvendo basicamente a sociedade, o estado e o direito, aproveitando como
discurso de exemplo paradigmal o historico das mutacdes tecnologicas, por
serem essas por mais tempo estudadas, mais visiveis e por serem

® Na década de setenta surgiram muitas obras sob esta perspectiva, destacando-se
aqui, para aprofundamento, a publicada pela OECD, em Paris, no ano de 1973, sob o titulo
Society and the Assessment of Technology, de FRANCOIS HETMAN.
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responsaveis por profundos e duradouros impactos na convivéncia e no
progresso da humanidade.

Adotar-se-a também, como concepcédo central das transformacfes ou
das mutacdes a serem estudadas, as mudancas criticas relevantes porque
passam ou possam passar os trés referidos elementos propedéuticos — a
sociedade, o estado e o direito — aceitando como conceito de crise aquela
situacdo em que uma instituicdo existente perde vigéncia por ndo mais atender
ao que dela se espera, possibilitando o surgimento de uma nova, mais apta a
preencher as necessidades sem respostas: portanto, uma situacdo de perigo
gue desperta a inventividade.

O ensaio se completa com a classificacdo e o exame de alguns vetores
das mudangas em curso, que servirdo para lastrear algumas breves
conclusdes sobre essa mutacdo critica de segundo grau, que aqui mais
interessa sublinhar, que é a atua sobre a prépria concepcdo que se tem do
progresso e do desenvolvimento.

lll- SOCIEDADE, DIREITO E ESTADO — FENOMENOS INTERFERENTES

Sao elementos propedéuticos do discurso sociolégico: o poder, a
seguranca, a ordem, o direito e a organizacdo politica, esta Uultima,
entrelagcando-os e dirigindo-os a resultados pretendidos.

A Histdria do desenvolvimento social é a Histéria do poder, um atributo
da vontade, conatural ao homem, fendmeno original das sociedades e vetor da
socializacao.

Porque existe o poder, emerge, em contrapartida, a permanente
necessidade de seguranca individual ou coletiva na convivéncia psicoldgica
com o meio humano, ou seja, na convivéncia entre as pessoas, 0 que se torna
tanto ou mais essencial quanto a seguran¢a na convivéncia fisica com o meio
ambiente.

Ora, para que se alcance um nivel aceitavel de seguranca na vida social,
€ necessario previsibilidade do curso dos acontecimentos, seguindo-se, assim,
0 conceito objetivo de ordem, como a disposi¢cdo espontanea que evolui no
meio social para nele organizar os fendbmenos do poder, de modo a assegurar
um razoavel nivel de previsibilidade dos comportamentos individuais e
coletivos.

Mas, desde cedo, a Historia demonstra a insuficiéncia da ordem,
enquanto disposicdo espontanea, e a necessidade de estabelecer-se uma
ordem artificialmente criada, dotada de autoridade e de imposicédo coativa em
todo o meio social. Cria-se assim o Direito, como essa expressao cultural,
desenvolvida a partir do ethos proprio dos grupos humanos superiormente
evoluidos, para proporcionar os fundamentos de ordem e de seguranga nas
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relacbes humanas, que se sintetizam, a partir de seu aparecimento, no
conceito de ordem juridica.

Esse novo tipo de ordem, possibilita, por sua vez, o surgimento de um
outro tipo de ordem superior discilinadora dos fendmenos do poder - a
organizacdo politica — que, em sua culminacdo historica, produziu a
modalidade institucional do Estado: o fendmeno politico que atingiu o mais
completo desenvolvimento, postando-se ao centro do discurso juspolitico.

O dado novo, ao cabo dessa evolucdo da organizacdo politica, € que o
Estado passa a ser ndo apenas produto de uma ordem juridica, como toma a
sim a funcao de, ele préprio, produzir e assegurar a ordem por ele criada.

Em consequéncia, Estado e Direito passam a ser um binémio, duas
realidades reciprocamente causais: o Estado é cada vez um Estado de Direito
e o Direito é cada vez mais a esséncia do Estado, como inexcedivelmente
ensinado na conhecida sintese de NORBERTO BOBBIO.

A partir dos conceitos desses megafendmenos interferentes, que se
apresentam com reciproca causalidade, torna-se possivel, perscrutando sua
intima e complexa interacdo, analisar as transformacdes ocorridas na Historia
préxima, para nela estreitar o foco no Direito Publico e neste, no Direito
Administrativo.

IV - TRANSFORMACOES EM CURSO NA SOCIEDADE

Do panorama sociolégico passa-se ao historico, para destacar, a partir
do exemplo do progresso cientifico-tecnolégico, uma compreensao de como,
nessa perspectiva, se processam as transformacoes, considerando o impacto
de um avanco qualquer sobre o subsequiente e, assim, o papel do acaso
espontaneo e o da pesquisa induzida no desenvolvimento.

Trés sdo os fendbmenos basicos tomados como referéncias dessas
transformacoes:

1° - o fendmeno historico da aceleracdo do progresso;
2° - o0 fenbmeno histérico da revolucao cientifico-tencoldgica; e

3° - o fendmeno histérico da revolucdo das comunicacdoes e do
surgimento da Era da Informacéao.

Quanto ao primeiro fendbmeno, no curso da Pré-histéria e da Historia,
observa-se que 0 progresso comega muito lento e € sempre o acaso que
determina os avancos.
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Com efeito, entre os primeiros registros da presenca dos hominideos
sobre a terra, que remontam a 4.500.000 AC, até a descoberta do fogo,
provavelmente cerca de 450.000 AC, mediaram mais de 4.000.000 de anos.

Da descoberta do fogo ao seguinte grande avanco tecnolégico, a pratica
da agricultura e da criacdo de animais, que possibilitou o sedentarismo, com o
estabelecimento dos grupos ndémades em terras férteis, e, dai, a existéncia de
vilas e, depois, das primeiras cidades, passaram-se mais 440.000 anos, ou
seja, um lapso de tempo dez vezes menor entre um e outro avanco.

Da agricultura até a descoberta da tecnologia do cobre e o inicio da Era
gue levou seu nome, foram mais 4.000 anos; até a Era do bronze, mais 2.000
anos; e até a invencdo da clepsidra, que permitiu a medicdo do tempo,
transcorreram mais 1.600 anos.

Como se observa, os imensos lapsos de tempo entre os grandes
avancos desde a Pré-historia, passando pela Antiglidade, se vado reduzindo
progressivamente, até que, a partir do Século X da Era Cristd, época em que a
Civilizagcdo ocidental passou a contar com a invencdo da numeracéo,
desenvolvida na India, com a do papel, na China, e com a redescoberta da
rigueza do pensamento grego, trazidas todas pelos arabes e divulgadas pelas
proto-universidades criadas na Peninsula Ibérica, dispuseram-se as condi¢des
para mais uma importante etapa da aceleracdo do progresso: a proporcionada
pelo Renascimento.

Mas é de se notar que, até entdo, o avan¢o da ciéncia e da tecnologia
ainda dependiam quase que exclusivamente do acaso. Seria necessario uma
derradeira superacdao desse constrangimento, para que 0 avango se tornasse
rotineiro, como fruto da aplicacdo do espirito humano na pesquisa; faltava mais
um passo, que seria a introdugcdo de um avanco metodolégico, o que
finalmente ocorreria com a Revolucao Cientifico-Tecnologica.

Pode-se remontar o seu inicio ao final do século VIII, com a invencgéo da
maquina a vapor, ganhando paulatina aceleracdo durante o século XIX, para
alcancar uma inimaginavel velocidade no século XX, quando praticamente se
anulou, em termos histéricos, a distancia entre a pesquisa, o0 invento e a
aplicacdo de uma nova técnica e, em consequéncia, 0 tempo preciso para
produzir impacto sobre a vida humana.

Com efeito, introduzida a rotina da pesquisa cientifica e tecnolégica, o
progresso deixava de vir ao acaso, mas seria planejado e induzido, de modo
que, a partir de entdo, as descobertas comegaram a se incorporar cada vez
mais rapidamente ao quotidiano, passando a alterar profundamente a vida em
sociedade em ritmo mais rapido do que era possivel ordenar os seus efeitos e
evitar os inconvenientes colaterais que escapam as previsdes ordinarias.

Por evidente, como essas mudangas ndao sao nem estdo sendo objeto
de qualquer sistema regular de previsao, disso resulta que o progresso social
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passou, cada vez mais, a carecer de respostas preventivas e atempadas por
parte ordem juridica, voltadas a evitar ou a minimizar os efeitos indesejaveis
gue ele possa produzir sobre a convivéncia humana.

Exemplos desse outro tipo de defasagem - a que se da entre a
velocidade das transformacdes sociais resultantes do progresso cientifico e
tecnologico e a da adaptacao dos institutos juridicos, que devem assegurar a
manutencdo da supremacia dos valores e da ordem deles decorrente -
passaram a se multiplicar na vida contemporanea e, por isso, a deixar mais
evidente que o Estado, como instrumento da sociedade, cada vez mais falha
na prevencdo e superacdo das crises, tornando os paises e o mundo mais
inseguros.

Como culminancia dessa crise, e, destacadamente, como subproduto da
Revolucdo Cientifico-teconoldgica, irrompe em meados do século XX, a
Revolugcdo das Comunicac¢des, inaugurando o que MANUEL CASTELLS
batizou em sua festejada trilogia como a Era da Informacéo.

Com ela, os impactos sobre a vida humana se aceleraram a niveis
jamais sonhados: surge a aldeia global; da-se a integracdo da civilizacdo pela
grande rede mundial da informatica; reduzem-se as distancias fisicas, ao
alcance da velocidade do pensamento... mas, em compensacao, é cada vez
maior a busca da identidade ameacada e a ecloséo de conflitos, para os quais
inexistem — pois sequer foram pensados metodicamente — 0s instrumentos
preventivos de uma ordem mundial, que se vem fazendo cada vez mais
necessaria.

Como seria de se esperar, essa formidavel difusdo da informacao
possibilitou uma real difusdo do poder, (lembravel sempre a adverténcia de
FRANCIS BACON, de que conhecimento é poder), multiplicando-se as
poliarquias nas sociedades do planeta, uma indissociavel e inevitavel
consequéncia das demandas democraticas de populacdes cada vez mais
politicamente conscientes.

Nem por outra razdo, findos os holocaustos bélicos, ergue-se
auspiciosamente, no segundo Pos-guerra, uma onda planetaria de afirmacéo
da dignidade humana, como reacdo a longa dominacdo do Estado sobre a
sociedade.

Abre-se esta época, que se poderia definir como uma ldade da
Democracia, afirmando-se simbolicamente com a queda do muro de Berlim e
se expressando pelo progressivo isolamento das ditaduras, pela critica as
formas autocréticas e concentradoras de poder e por um insopitavel anseio de
participacdo dificil de ser ignorado por parte das estruturas politicas tradicionais
qgue haviam sido desenvolvidas sob as premissas do estatismo e das ideologias
estatizantes, que dominaram a primeira metade do século XX.
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Para efeito do presente estudo, essa nova situacao se caracteriza, entre
outros, pelos seguintes fendbmenos, aqui apenas alinhados por conveniéncia
expositiva:

1° - consciéncia dos proprios interesses;

2° - maior nitidez dos valores;

3° - globalizacéo (nela incluidos os interesses e os valores);

40 - pluralizacdo e crescimento das demandas;

5° - desenvolvimento do conceito de interesses transindividuais;
6° - surgimento do publico néo estatal; e

7° - reivindicacdo de maior participacéo

V - O QUE VEM MUDANDO NO ESTADO

Expostos alguns dos vetores das mudancas da sociedade de nossos
dias, observe-se agora o0 que, em razao delas, as sociedades passaram a
exigir dos respectivos Estados.

Desde logo, sobressai a demanda por eficiéncia — uma Obvia
consequUéncia da pluralizacdo e da maior nitidez das demandas, potenciada,
por sua vez, pelo efeito demonstracdo das comunicacdes. Em sintese, ndo
mais basta o simples desempenho dos entes e 6rgdos publicos (eficacia), para
ser exigido o bom desempenho (eficiéncia), aquele que leva a satisfacdo dos
usuarios dessas atividades.

Em consequéncia, surge a demanda por subsidiariedade, ou seja, passa
a ser necessario que o atendimento prestado pelo Estado, seja atribuido
racionalmente aos entes ou O0rgdos mais aptos a atuar com racionalidade,
presteza e proximidade, sendo que esta desejavel sempre que possivel.

A subsidiariedade desempenha um papel até certo ponto paradoxal,
pois, de um lado, leva a criacdo de blocos de Estados, capazes de atuar com
mais poder e maior competitividade na Orbita externa, mas, de outro lado,
provoca a reducdo de poderes de 6rgdos de maior envergadura politica em
beneficio das reivindica¢cdes de autonomia das unidades intermédias e das
comunas, na Orbita interna.

Para sublinhar a referida intercausalidade, cite-se ainda a demanda por
democracia substantiva, que reivindica o incremento do dialogo e da
participagdo, visando sobretudo a criacdo e a aplicagdo do direito, forcando a
abertura dos processos decisorios e a instituicdo de instrumentos politicos e
administrativos de interacdo de varios tipos e em varios niveis politicos e
administrativos.
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Esses e outros dados sédo os que levam a assim denominada crise do
modelo de Estado, multiplicando-se as demandas de reformas e de
redimensionamentos juspoliticos para adequa-lo as novas circunstancias, que
se sucedem e que deve enfrentar.

Historicamente, considerando as recentes passagens do modelo liberal
ao do bem-estar e, ainda, ao socialista e, mais proximamente, destes ao atual
modelo do Estado Democratico e Social de Direito, tudo indica que esse ciclo
de mudancas na instituicdo estatal ainda ndo se fechou, mas ja parece certo
gue o sudito se tornou cidadao e o Estado, seu instrumento.

Por derradeiro, duas observacbes se acrescem ao cabo desta
apreciacao sobre as transformacdes do Estado.

A primeira, aponta o declinio do tradicional Estado-Na¢do, com a
desmonopolizacdo do poder, que lIhe era generosamente atribuido pelas
sociedades, e 0 empalidecimento do conceito bodiniano de soberania, com a
pluralizacdo das fontes do Direito e a formacao de novas organizagdes politicas
extra e supra-nacionais.

A segunda observacdo € a constatacdo de que o século XX atingiu e
marcou o apogeu do poder estatal e da submissédo da sociedade e o inicio de
uma busca de proficuo reequilibrio entre esses dois protagonistas — Estado e
sociedade.

VI- O QUE VEM MUDANDO NO DIREITO

Como, ja se sublinhou, Estado e Direito sédo fendbmenos reciprocamente
interferentes e reciprocamente causais, de modo que as alteracbes do primeiro
provocam mudanc¢as no universo juridico, sendo de se destacar os seguintes
quatro aspectos: o enriquecimento ético do Direito; a perda de expressao do
direito positivo; a emergéncia de uma principiologia dotada de eficacia; e a
afirmacgao do constitucionalismo, como fonte direta de direito.

Na raiz dessas tendéncias, registra-se 0 ocaso do sonho positivista, a
quimera de um Direito puro, asséptico, sem transcendéncia. Em seu lugar, o
novo Direito volta a ampliar seus fundamentos filoséficos e a abeberar-se na
metodologia das Ciéncias, especialmente na Epistemologia critica,
desvendando um amplo universo de possibilidades para que o0s seus
formuladores e ndo apenas estes, como os seus aplicadores atinjam, cada vez
mais e melhor, os ideais de seguranca e de justica.

Nesse caminho, destaque-se exemplarmente o vigor do magistério
transformador de um KARL LARENZ, como o fez desde o prefacio de 1960 a
sua Metodologia, as suas proficuas licbes na catedra da Universidade de
Munique, em que lancava o desafio ao estudante de optar entre a enganosa
facilidade do rechago do novo e a perplexidade estimulante de aceitar uma
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compreensao imperfeita, mas que tinha a imensa potencialidade de
amadurecer, como de fato ocorreu.

Com essas e outras decisivas contribuicdes, tanto na tradicdo doutrinaria
romano-germanica, como na anglo-saxonica, ficava desanuviado o horizonte
dogmatico para a o brilho da alvorada de uma nova ética do poder, marcando a
transicdo de um Direito do Estado sobre o Homem, para um Direito do Homem
no Estado.

Juridiciza-se o0 conceito de Estado-instrumento, como contribuicdo
compensatoria das duras licdes politicas sobre a insuficiéncia da legalidade
estrita na conceituacdo da juridicidade e da passagem da referéncia juridica da
lei ao Direito.

Assim ocorreu a entronizagéo da legitimidade como elemento referencial
integrante da juridicidade, como brilhantemente vem exposto em livro de
PAULO OTERO, culto autor de expressao portuguesa, sob o titulo
suficientemente explicativo de Legalidade e Administracdo Publica — O
sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.®

Mas um segundo aprofundamento ético do Direito ainda sobreviria, para
fechar o século XX, com a revivescéncia do conceito de licitude com relagdo a
atuacdo do Estado - o viés da moralidade, a somar-se aos dois outros
elementos, a legalidade e a legitimidade, para integrar a idéia de juridicidade,
rejuvenescendo o velho, tormentoso, mas fascinante debate sobre as relacbes
entre moral e direito.

Portanto, constatada a impossibilidade de uma ciéncia juridica asséptica
e geomeétrica, erguida apenas sobre uma dogmatica de conceitos e expressa
por uma infinidade de preceitos, embora cada vez mais desgastados por uma
persistente inflacdo legislativa, pelas disfuncées de linguagem, pelo
distanciamento dos legisladores e pela banalizacdo do descumprimento, tantas
vezes sem alternativa, tornou-se fatal a perda de unidade e de coeréncia entre
as fontes e a superposicdo de ordenamentos concorrentes de diversos tipos,
apressando-se, com isso, 0 esgotamento do positivismo e a abertura de
espaco para um ressurgimento impetuoso dos valores no Direito.

Recolheram-se as velhas licdes de flexibilidade e de adaptacao, préprias
da common law, para a recriacdo de um Direito ndo mais apenas obra de
legisladores, olimpicos e distantes, mas também a de juizes e de juristas, de
operadores do Direito, no dia a dia de sua interpretacao e aplicacao.

Da-se entdo uma parcial regressdo a um Direito também jurisprudencial,
com reminiscéncias do pré-moderno, marcado pelo colapso da capacidade
reguladora exclusiva das lei e a revivescéncia do papel integrativo dos
operadores - o juristenrecht, do qual, na atualidade, € o mais eloguente

® porto, Editora Almedina, 2003.
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exemplo, a criativa jurisprudéncia desenvolvida pelo Tribunal Europeu das
Comunidades.

Comenta, por isso, o atento jurista italiano, LUIGI FERRAJOLI: “Assim a
racionalidade da lei, que Hobbes havia contraposto a ‘juris prudentia ou
sabedoria dos juizes desordenados’ do velho direito comum, foi dissolvida por

uma legislacdo obra de legisladores ainda mais desordenados...”.’

Tudo, portanto, com ganho de proximidade, de precisdo e de justica,
mas com perda de certeza e de seguranca juridica — a serem reconquistadas
nesse novo contexto pela preparacao de geracdes de profissionais de Direito
para tarefas muito mais demandantes que as que enfrentavam no passado
recente.

Como consequéncia, reintroduz-se no Direito o patamar dos principios,
gue passam a ser entendidos ndo apenas como expressao de nucleos de valor
ou de referéncias doutrinarias integrativas, mas como normas dotadas de
eficacia propria, aptas a operarem de varios modos os seus efeito.s

Entre outros benéficos resultados de sua reentronizacdo, os principios
proporcionaram o rapido desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais,
erguida sobre a nocado transcendental da dignidade da pessoa, incorporada a
nocéao juridica de cidadania e, desse modo, contribuindo decisivamente para
gue o Direito Publico deixasse de ser apenas um Direito do Estado para ser
primacialmente um Direito do Cidadéao.

Por derradeiro, mas ndo sem menor importancia, a mutacdo alcanca as
Constituicdes, que passam a desempenhar um novo papel, qual seja o de
oferecer a superior referéncia positiva de principios fundamentais, aos quais se
vao acrescentando principios gerais e até setoriais, para varios ramos do
Direito, tais como, e.g., os da Constituicdo EconOmica, da Constituicdo Cidada,
da Constituicdo Social, de um proto-estatuto para o Servidor Publico e outro,
para Magistratura, e até de um, para os servicos publicos, que atraem a si a
referéncia aplicativa do Direito e possibilitam a sua aplicacéo direta, rompendo
a metodologia geométrica da piramide normativa kelseniana.

Enfim: esta encetada a marcha, aparentemente irreversivel, da
constitucionalizagao do Direito, desvendando ricos desdobramentos aplicativos
da Lei Maior a serem garimpados e ainda por serem desenvolvidos: um
fenbmeno sobre o qual muito ja se tem escrito ultimamente sob a designacao
de neo-constitucionalismo.

Com a ampliacdo da cidadania, dilargam-se também os espacos de
autonomia normativa, que se combina de varias formas com os institutos
tradicionais da tradicdo heterondmica no Direito Publico, transfundindo-se em

" Nuevos tiempos para el constitucionalismo, in Neoconstitucionalismo. Edicdo de
Miguel Carbonell, Madri, Editorial Trotta, 2003, pag. 20.
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novas dimensdes constitucionais para as fungdes do Estado, ndo mais
confinadas a trilogia classica.

VIl - MUTACOES NO DIREITO ADMINISTRATIVO

As transformacfes no Direito Administratrivo, uma Ciéncia jovem, com
pouco mais de duzentos anos, tanto quanto as dos demais ramos do
Conhecimento, como se expds na introducdo deste ensaio, comegcam com
lentiddo e ganham impulso & medida em que superam a inércia e 0
conservadorismo, que opdem resisténcia as mudancas, e desenvolvem uma
metodologia propria para absorvé-las e até mesmo, em uma segunda etapa,
para desenvolvé-las controladamente.

Assim, lentas no seu primeiro século, as transformacfes no Direito
Administrativo também comecam a ganhar impulso na primeira metade do
século XX e, tanto quanto a Ciéncia do Direito e as Ciéncias em geral,
ganharam uma vertiginosa velocidade a partir do final da Segunda Guerra
Mundial, o que torna, por vezes, quase impossivel até mesmo acompanha-las
todas satisfatoriamente.

Seguem-se, portanto, algumas notas, limitadas apenas a dois
importantes vetores de mudanca, destacados desta ultima fase: a emergéncia
do Estado Democratico de Direito e a modernizagao da Administragéo Publica.

Quanto ao Estado Democratico de Direito, passa a ser este o novo dado
juspolitico com vocacdo ecuménica a ser considerado: ndo mais basta que o
Estado se submeta ao Direito conformado pelas leis, que € seu préprio produto;
€ necessario que estas leis se submetam ao Direito, que é produto da
sociedade.

Por outro lado, o grande objetivo a que passa a servir 0 aparato estatal é
a atualizacdo da atividade de administracdo publica, na linha dos principios
liberais e democréticos revividos, recuperando o atraso que apresentava, no
particular, em relacdo as suas atividades estatais coirmas, de legislacdo e de
jurisdicdo, com a finalidade de levar a eficiéncia de desempenho, sem incorrer
em deficiéncia de juridicidade.

Para que se logre alcancar esses complexos patamares em que se
conjugam eficiéncia e juridicidade, o Direito Administrativo precisou varrer os
focos de atraso acumulados, que eram, em lista incompleta:

1° a imperatividade sem limites, a outrance;
2° a intangibilidade de atos politicos da Administracédo Publica;

3% a insindicabilidade da discricionariedade administrativa;
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4° a exclusdo do administrado das decisdes, inclusive por deficiéncias
processuais; e

5° a persisténcia mitica do conceitos de razdes de Estado e de
supremacia do interesse publico.

Véarios temperamentos foram necessarios para superar esses cinco
pontos criticos (oferecidos também em lista exemplificativa):

1° a introducéo da consensualidade sempre que possivel;

2° a submissédo juridica ao controle de qualquer ato da Administracéo
Publica;

3° os controles de realidade e de razoabilidade do ato discricionario;
4° as garantias de crescente participacado do administrado; e

5° a afirmacao da supremacia dos direitos fundamentais, notadamente
do megaprincipio da dignidade da pessoa humana.

Outros vetores podem ainda ser acrescentados a este quadro, tais como
a multiplicacdo dos aportes técnicos da Ciéncia da Administracdo, da
Economia e da Sociologia, bem como os de inuUmeros outros ramos do
Conhecimento, exigindo necesséarias e permanentes filtragens para que
ingressem solidamente na ordem juridica, o que a torna cada vez mais
complexa, especializada e exigente em termos de interpretacéo.

Sao principios elementares dessa filtragem autopoiética aqueles que
mais eloquentemente exprimem as novas exigéncias cidadas, destacadamente
os da eficiéncia, da transparéncia (melhor dito, da visibilidade) e da
participagao.

Primo, na linha da eficiéncia, o conceito de administracdo por objetivos
passa a ser mais bem atendido com a aplicacdo de novas técnicas de
descentralizacdo e de delegacdo, especialmente a de deslegalizacdo, que
contribui para a existéncia de regramentos mais flexiveis e adequados aos
fendmenos setoriais a que se dirigem.

Ainda na linha da eficiéncia, atende-se ao conceito de desburocratizacéo
com a distingéo entre decisdo politico-administrativa e deciséo técnica

Secundo: na linha da transparéncia, sobressai o0 avango da
processualidade administrativa, inclusive da admissdo da processualidade
aberta, em hipéteses de interesses difusos, interesses coletivos ou mesmo de
interesses individuais homogéneos, que possibilitam a abertura de processos
administrativos a um atendimento mais amplo e mais célere dos administrados.

13



Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado

Rl =4RE

Direitodo Estado .com.br

O Direito Publico da Cidadania

Tertio: na linha da participacdo e da consensualidade, destaca-se o
desenvolvimento da negociacdo referida ao atendimento do préprio interesse
publico, o que possibilita aperfeicoar-se a sua satisfacdo além e melhor do que
0 previsto nos preceitos.

Essa negociacdo da execucdo do interesse publico tanto pode ser
substantiva como modal, dependendo do tipo de abertura legal que a suporte,
comportando, ainda, modalidades individuais ou coletivas, neste caso, com a
possibilidade de abertura para a variedade atualissima da normatividade
substitutiva (os acordos substitutivos).

Ainda na linha da participagdo, assume magna importancia o papel
reservado as funcdes essenciais a justica na promocdo e cura dos distintos
interesses da sociedade a elas cometidos, que sdo, fundamentalmente, além
dos interesses dos particulares, cometidos a advocacia privada, 0s interesses
indisponiveis, 0s interesses publicos e o0s interesses dos hipossuficientes,
cometidos aos trés ramos da advocacia publica, respectivamente: aos
membros do ministério publico, procuradores estatais e defensores publicos.

Trata-se, em suma da releitura cidadad dessas trés funcdes estatais
acima referidas, na qual se reafirma que aqueles interesses nao sao
exclusividade de nenhuma expressao, seja funcional ou orgéanica, do Poder do
Estado, mas que todas elas concorrem, em seus respectivos campos, mesmo
com alguma superposicao, para promové-los, ampara-los e defendé-los, pois a
afirmacdo de superiores interesses da cidadania se sobrepde a feudos e a
formas.

VIII. CONCLUSOES

As mutacdes do Direito Administrativo obedecem a necessidades, além
das teorias e das doutrinas politicas e juridicas que procuram explica-las: trata-
se, antes de mais nada, de um sistema de ordem destinado atender as
necessidades praticas da época.

Ora, como uma das necessidades mais em destaque em nossos tempos
tem sido a de que essa ordem venha impregnada de valores éticos, hoje, mais
do que nunca, as mutacfes seguem também a busca da legitimacao.

Como o atendimento de necessidades é o mobil da busca do
Conhecimento, seja empirico, cientifico ou filosofico, ha que descobrir-se a
melhor maneira de realiza-lo, dai o desenvolvimento de técnicas de toda
natureza, inclusive de técnicas sociais, dentre as quais o Direito é a mais
importante.

Todavia, no passado, essa busca se processava aleatoriamente,
isolada, rarefeita e dificilmente concentrada em termos de meios e de objetivos,
de modo que os avangos assim mesmo alcangados se deviam mais ao acaso
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que a aplicacdo em encontrar essas respostas para as indagacdes e solucdes
para os problemas.

Ora, como se exp06s, durante toda a Histéria foi muito lenta a passagem
de uma tecnologia rotineira para uma rotina tecnoldgica, ou seja: da repeticao
de antigas solucdes a experimentacao de novas solugdes.

A diferenca crucial entre ambas estd em que a rotina da repeticdo s6
podia ser alterada pelo acaso, enquanto que a rotina da experimentacdo, uma
vez introduzida, alterou o modo pelo qual os homens satisfazem suas
necessidades — desde as mais elementares, como alimentacdo, abrigo e
defesa, até as mais sofisticadas, como essa de que aqui se cogita, que é a
necessidade derivada de as sociedades se prevenirem diante da possibilidade
de eclodirem novas necessidades.

Assim, estudo prospectivo, experiéncia e pesquisa, sao as atividades
derivadas, que a humanidade desenvolve ao atinar que a prevencao € sempre
solucdo melhor que a correcdo, dai a necessidade de o progresso passar a
incorporar essas atividades, vocacionadas ao atendimento daquelas
necessidades de segundo grau.

Mas, no Direito, a prospeccdo cientifica, primeiramente, ndo era
conhecida e, depois, néo foi reconhecida. Enquanto nas disciplinas da natureza
logo se assentou a necessidade de antecipar-se aos problemas, a Ciéncia do
Direito, como tradicdo, se mantinha reativa, mais voltada ao passado, ou seja,
aguardando a eclosao das crises para so entdo desenvolver solugdes.

A mudanca de atitude so viria com as primeiras tentativas de inducao de
condutas pelo Direito Publico, no século XIX; a principio, timidamente, de modo
quase exclusivamente indicativo, praticamente restrito a enunciar principios e
regras programaticas, para, somente pouco a pouco Serem expressos em
institutos preventivos e de fomento publico que pudessem ser imediatamente
eficazes.

Hoje, os conceitos de previsdo e de prevencdo encontram-se
incorporados ao dia-a-dia do Direito Publico e, até mesmo, ja €
abundantemente empregado no Direito Tributario, com a finalidade de
estimular condutas ndo apenas para atender a necessidades atuais, como para
poder atender a futuras necessidades, estas, por certo, desde que
razoavelmente previsiveis.

Mas ha muito ainda o que fazer para explorar amplamente este veio
promissor, € ndo apenas na atividade de fomento publico, mas também nas de
policia, de servigcos publicos, de ordenamento econémico e de ordenamento
social, pois em todas elas se pode produzir frutuosos exercicios de prospectiva
cientifica, para definir tendéncias, uma tarefa cada vez mais facil nesta era em
que as informac¢des abundam sobre praticamente qualquer setor da atividade
humana.
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Esse trabalho prospectivo mais facil e estimulante se apresenta, ao se
considerar a inevitavel internacionalizagdo da administracdo publica e do
Direito Administrativo, sobre o que AGUSTIN GORDILLO tem dado seu
depoimento, fato que propicia ndo apenas maior riqgueza de elementos
comparaveis, até mesmo para a conformacdo de um banco de dados sobre
tendéncias, como a possibilidade de permanente acompanhamento das
experiéncias e dos trabalhos prospectivos desenvolvidos em outros paises.

Outro argumento que concorre para estimular-se a prospeccao cientifica
no campo do Direito Administrativo vem a ser a despolitizacdo paulatina da
atividade estatal de administracéo publica.

Com efeito, com a separacédo, cada vez mais nitida, entre, de um lado, a
atividade de planejamento, formulacdo e conducdo de politicas e, de outro, a
de gerenciamento da execucdo dessas politicas, possibilita-se a reducéo das
interferéncias daquela atividade, por natureza conflituosa e de corte
voluntarista (politica), sobre a outra distinta atividade, por natureza regrada e
predominantemente técnica (administrativa), embora se tenham mantido
ambas, por tradicdo, no ambito do, assim denominado, também
tradicionalmente, de Poder Executivo, muito embora, na pratica, sua mais
importante funcdo ndo seja a administrativa, mas a politica: a de governo.

N&do se imagine, porém, como alguns observadores propalaram, que
essa dicotomia de funcbes, ao produzir adiante uma clivagem mais nitida entre
Governo e Administracdo, como alias ja se mostra mais evidente nos paises de
regime parlamentarista, levara ao amesquinhamento do campo e da
importancia do Direito Administrativo.

A tendéncia € exatamente a contraria a esse equivocado anuncio, alias,
bem mais jornalistico do que cientifico, como concorrem em confirmagdo
respeitados autores, que se debrucaram sobre essas idéias, para criticar essa
propalada tendéncia de fuga para o Direito Privado ou de anunciada retracao
do Direito Administrativo ®, como quer que se denomine essa conclusdo
aligeramente extraida como uma consequéncia das privatiza¢des ocorridas nas
ultimas décadas.

A realidade é bem outra, pois jamais o Direito Administrativo enriqueceu-
se tanto, ampliou-se tanto e diversificou-se tanto, quanto nestas ultimas
décadas, sob o benéfico influxo das mutacgfes, aqui revisitadas.

Tal afirmacédo ja era conclusdo de nossa autora pioneira, ODETE
MEDAUAR, como se depreende do que averbou em consideragdes escritas em
1990, portanto, quando estava em preparo a primeira edicdo de sua obra, nas
conclusdes lidas em seu Capitulo 8 (item 9. p. 267 e ss.)°:

& Como exemplos, o francés Jean Bernard Auby e o italiano Marco d’Alberti.
° Obra citada na Nota 2, supra, pagina 267/268.
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“O administrativista contemporaneo tem consciéncia da diversificacéo e
capilaridade das funcdes do Estado atual, realizadas, em grande parte,
pela atuacdo da Administracdo Publica. Por conseguinte, o direito
administrativo, além da finalidade de limite ao poder e garantia dos
direitos individuais ante o poder, deve preocupar-se em elaborar
formulas para a efetivacdo dos direitos sociais e econdmicos, de
direitos coletivos e difusos, que exigem prestacdes positivas. O
direito administrativo tem papel de relevo no desafio de uma nova
sociedade em constante mudanca. A transformacdo sociopolitica é
propicia a mudanca de contetdo e de forma do direito administrativo
para que se torne mais acessivel nos seus enunciados, para traduza
vinculos mais equilibrados entre Estado e sociedade, para que priorize o
administrado, isolado ou em grupos, e ndo a autoridade. O enfoque
evolutivo do direito administrativo significa, sobretudo, o intuito de
seu aprimoramento como técnica do justo e, por isso, da paz
social.” (n/ grifos)

Esta observavel ascensdo do Direito Administrativo e a sua projecao
natural como um dos mais importantes instrumentos da ordem juridica do
nosso e de qualquer outro pais, assim como, do mesmo modo e até com maior
clareza, de qualquer bloco politico de paises, em que impere o conceito de
Estado Democratico de Direito, mais se consolidara e, em consequiéncia, ainda
mais antecipativas serdao as palavras acima recolhidas, a medida em que as
suas transformacdes levem adiante um continuo aperfeicoamento institucional.
Ndo mais, porém, se dando apenas de forma reativa, como fruto de acaso
histérico ou da eventual vontade politica deste ou daquele governo de plantéo,
mas de forma metddica, criativa e preventiva, voltada a previsdao de
necessidades e de crises, que poderdo ser, assim, evitadas ou superadas
menos traumaticamente para a sociedade.

Eis a nova misséo - que se franqueia para o Direito Administrativo e para
sua doutrina fértil e estuante - como se apresenta nesta virada de século e de
milénio, que é, agora e para adiante, a de orientar o progresso das relacdes
entre 0 homem e o Estado e, no coletivo, entre a sociedade e os centros de
poder publico: sempre e cada vez mais, no sentido da afirmacdo do império
dos valores sobre quaisquer outros interesses.

Teresopolis, outono de 2004.
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