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RESUMO

O presente artigo pretende realizar uma anélise so-
bre a emergéncia de um novo direito administrativo, a
partir da evolucao histérica dessa ciéncia, bem como
pela averiguagdo acerca da manutencao do principio
da legalidade nos moldes tradicionais. Pretende-se
demonstrar que, em virtude das mudangas sofridas
pelos Estados Nagdo e da inser¢do dos mesmos num
contexto pés-moderno, necessario se faz promover
um giro conceitual a fim de que se possa enxergar o
Direito por meio de outra perspectiva.
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ABSTRACT

This article intends to conduct an analysis of the
emergence of a new administrative law, from the his-
torical evolution of this science, as well as the investi-
gation concerning the maintenance of the principle of
legality in traditional ways. We intend to demonstrate
that because of the changes undergone by the United
Nation and the inclusion of such a postmodern con-
text, it is necessary to promote a conceptual turning
so that you can see the law through another perspec-
tive.
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RESUMEN

Este articulo tiene la intencién de llevar a cabo un
analisis de la emergencia de un nuevo derecho admi-
nistrativo, de la evolucién histérica de esta ciencia,
asf como la investigacién sobre el mantenimiento del
principio de legalidad en el molde tradicional. Tene-
mos la intencién de mostrar que, debido a los cambios
experimentados por las Naciones Unidas y la inclusi-

1INTRODUGAO

N&o é novidade que a ciéncia juridica esta sempre
em constante transformacgdo. O estudo das implica-
¢bes sofridas pelo Direito a partir das mudancgas no
contexto politico-econdmico das nagdes mostra-se
imprescindivel, especialmente num momento de cri-
se econdmica, politica e até mesmo principio-légico-
-existencial. Dessa forma, pretendemos discutir as
principais mudangas ocorridas no ambito do Direito
Administrativo do mundo ocidental, partindo de uma
breve evolugdo histérica.

Em primeiro lugar, constatamos uma mudanga
substancial que o Estado pés-moderno deve reconhe-
cer: o interesse geral que era a base de atuacgdo dos
poderes publicos deixa de pertencer privativamente a
esfera pulblica e passa a ser o alvo da sociedade como
um todo, a ponto de ‘interesse geral’ e ‘particular’ mis-
turarem-se. Se o interesse geral ndo é mais monopé-
lio do Estado, logo deixa de ser o seu signo distintivo
(CHEVALLIER, 2009).

Isso significa que as atividades estatais ndo po-
dem mais ser caracterizadas de acordo com a pre-
senca ou auséncia de um interesse geral, porque este
nada mais é do que o interesse de toda a sociedade
ao mesmo tempo em que configura um interesse par-
ticular. De modo que nada obsta a um determinado

6n de un contexto posmoderno, es necesario promo-
ver un giro conceptual de modo que usted puede ver
la ley a través de otra perspectiva.

PALABRAS CLAVE

Nueva Ley Administrativa. La crisis del Principio de
Legalidad. La Posmodernidad. ELl Derecho Administra-
tivo Global.

grupo ou empresa de atuar na persecugdo de interes-
ses gerais, bem como se questiona a ligagdo estreita
e necessdria entre estes e a atividade estatal tal como
concebida nos anos finais do século XX.

Esse questionamento conduzird a uma mudanca
de referencial: a legitimidade de atuagdo da Adminis-
tragdo Publica passa do classico interesse geral para
se basear em parametros de eficiéncia® tal como bali-
zado pela esfera privada. E essa mudanca se refletira
também nos modos de gerenciamento utilizados pela
Administracdo que passara a se reaproximar dos me-
canismos de gerenciamento privado.

A satisfacdo do interesse publico tornou-se uma
incumbéncia de toda a sociedade, ndo s6 do Estado
a nivel interno, mas também das organizagdes supra-
nacionais. A prépria defini¢gdo do que seja interesse
geral é agora encontrada associando-se com tributos
da ciéncia politica as formas tradicionais advindas
das escolhas legislativas, o que torna o processo mais

1 Ao mencionarmos a importancia da eficiéncia neste momento de tran-
sicdo de modelos de Estado, ndo estamos nos referindo ao conceito tradi-
cional do termo segundo o qual a Administracdo deve procurar diminuir a
burocracia e atuar buscando cada vez mais e melhores resultados. Aqui,
trata-se de estender o conceito de eficiéncia, de modo que este atenda aos
postulados da pés-modernidade, se valendo, por exemplo, de modelos de
“administracdo de resultados”. (OTERO, 2001, p. 48-49)
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dindmico e sustentdvel. No entanto, os processos de
privatizagdo dos servigos aptos a atender necessida-
des basicas da populagdo ndo determinam a supres-
sdo da responsabilidade estatal pela garantia do bem-
-estar social, uma vez que os Estados continuam com
essa incumbéncia, mesmo que ndo exclusivamente.

Aimportagdo para a esfera publica de mecanismos
de gestdo caracteristicos do setor privado levou ao
surgimento do fenémeno conhecido como New Public
Management. Trata-se de um movimento de reformas
estruturais que teve inicio nos EUA, Grad-Bretanha
e Canadd e que consiste na adog¢do de medidas por
parte dos Estados que, definitivamente, traduzem-se
numa mudanga de paradigma, do paradigma juridico
-politico, préprio do Estado Social e repleto de nor-
mas de conteldo econémico, como é o caso dos pa-
ises que adotaram a constituicdo dirigente, para um
paradigma econdémico, provocando uma revolugdo na
organizacdo interna da Administracdo Publica (CANO-
TILHO, 2008).

A nova gestdo publica caracteriza-se pelo esforgo
de reducéo dos custos de funcionamento dos servigos
administrativos, defini¢do de indicadores de resul-
tados e de standards de desempenho (SILVA, 2010),
flexibilizacdo das regras de gestdo da funcéo publica

2 EVOLUGAO DA CIENCIA DO DIREITO ADMINIS-
TRATIVO

Optamos por colacionar, sinteticamente, os princi-
pais pontos distintivos deste ramo do Direito até finais
do século XIX, brilhantemente enumerados por Sabi-
no Cassese e, em sequéncia, mencionar a compara-
cdo produzida pelo autor entre estas caracteristicas e
as mudancas sofridas (CASSESE, 2012).

A primeira caracteristica é a da nacionalidade,
pois o Direito Administrativo era estreitamente ligado

(empresas publicas, administracdo em forma priva-
da), ampla delegacdo de responsabilidades através da
transferéncia das atividades de prestacdo para o setor
privado e melhoria das relagdes com os administrados
(CHEVALLIER, 2009).

Esta dltima caracteristica merece especial aten-
¢do. Ao longo dos tempos, os administrados foram
conquistando novos direitos que elevaram a relagdo
Estado-cidaddo ao patamar de base estrutural do
Estado Democratico, de tal modo que, atualmente,
os privilégios administrativos tendem a desaparecer,
cedendo lugar a transparéncia e controle sob a regén-
cia de novos principios como o da boa administragdo
em que o administrado deixa de ser o coadjuvante e
passa a ter papel principal. Tal mudancga de perspec-
tiva acarreta a adogdo por parte da Administragdo de
diferentes escolhas que passam a ser baseadas em
solugdes consensuais, verdadeiros acordos realizados
com os diversos sujeitos envolvidos, bem diferentes
das férmulas autoritarias de antes.

Baseado nestes pressupostos, analisaremos a se-
guir as principais mudancas ocorridas na ciéncia do
Direito Administrativo, bem como as bases que estru-
turam o surgimento do “novo Direito Administrativo”.

com o seu Estado e consequentemente com o territé-
rio. Assim, os governos utilizavam o Direito Adminis-
trativo como instrumento para legitimar a sua atua-
¢do centralizadora.

Hoje em dia, assistimos a uma perda de centrali-
dade do Estado em virtude da internacionalizacéo e
europeizacdo do Direito Administrativo, o que torna o
critério da nacionalidade dispensavel.
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A segunda é a confluéncia da supremacia da Ad-
ministracdo Publica decorrente da superioridade do
interesse publico sobre o privado; do principio da
legalidade, decorrente da concepgdo de que a Admi-
nistracdo somente pode agir seqgundo preceitos defi-
nidos pelo legislador em lei; e da discricionariedade,
que consiste na possibilidade da Administragdo es-
colher a melhor solucdo dentre as opgdes permitidas
pelo direito objetivo.

Cassese (2012) sublinha que a mudanca ocorrida
aqui diz respeito a erosdo da supremacia que da lugar
ao consenso; os privilégios da Administragdo ndo sdo
mais regra e, sim, excecdo, devendo ser concedidos
por lei e apenas em determinados casos. Além disso, a
situacdo do administrado também deixa de ser aquela
de ‘subordinagdo’, pois o Direito Administrativo agora
se baseia na transparéncia e prevé diversos direitos
em favor dos cidadaos.

A terceira, seqgundo o mesmo autor, engloba as
prerrogativas da Administracao, ou seja, a possibili-
dade de o poder publico atuar com poderes especiais
e privilégios ndo extensiveis aos particulares, con-
duzindo até mesmo a configuragdo de um direito es-
pecial constituido de um sistema préprio de regras e
principios, levando a dicotomia “Direito Administrati-
vo-Direito Privado”. Recorde-se que o Direito Adminis-
trativo, na sua génese, é fruto da desigualdade entre
a administracdo e o administrado, pois aquela sempre
fora detentora do monopélio da coergdo, e este, des-
provido de direitos que lhe garantissem voz nos pro-

2.1CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Direito Administrativo geral sofreu diversas mo-
dificagdes nas ultimas duas décadas que consistiram,
principalmente, no abandono da tradicional vincula-
cdo do direito a lei. Nesse contexto, a maior e mais
significativa mudanga é a ruptura com a classica con-
cepc¢do do principio da legalidade: a ideia sequndo a

cessos administrativos (CHEVALLIER, 2009).

Entra em crise, entdo, esta separagao entre Direito
Administrativo e Direito Comum, ja que, muitas ve-
zes, o Direito Administrativo desenvolve-se através de
formas privadas, como a gestdo privada dos servicos
publicos. Quanto a estes, o autor enfatiza que a con-
fluéncia ‘direito privado-direito administrativo’ pro-
duz uma alteragdo nos institutos, acarretando uma
dilatagdo dos mesmos, desnaturalizando-os e degra-
dando-os até que eles chegam a ficar indefiniveis.

Em quarto lugar, mencione-se a relagdo neces-
saria entre Governo e Administragdo, sendo que
esta compartilhava das mesmas caracteristicas do
Executivo, como unidade, concentragdo e uniformi-
dade. Congruente com a ideia de p6s-modernidade,
distanciam-se politica e administragdo, governo e
direito administrativo; a insurgéncia das agéncias in-
dependentes é um exemplo da perda de centralidade
do governo.

Em quinto lugar, encontra-se a especialidade da
justica administrativa, na qual os juizes ndo possuem
independéncia para julgar a atividade da Administra-
¢do, uma vez que esta é dotada de discricionariedade.
Diversamente, assistimos agora a ampliagdo dos po-
deres do juiz administrativo que deixa cada vez mais
de ser um juiz especial, pois os poderes conferidos a
ele alargaram-se diante do abandono da regra segun-
do a qual a Administragdo é independente do poder
judicial.

qual a lei é o instrumento normativo por exceléncia,
uma vez que representa os anseios da sociedade atra-
vés de um parlamento legitimado para tal.

Na classica obra “Direito Administrativo Alemao”
de Otto Mayer (apud ZAGREBELSZY, 2008), verifica-
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-se que a lei era concebida como um ato deliberado
de um parlamento representativo que se concretiza:
i) na supremacia da lei sobre a Administracdo; ii) na
subordinacdo a lei, e somente a lei, dos direitos dos
cidad3os; iii) a presenca de juizes independentes com
competéncia exclusiva para aplicar a lei, e somente a
lei, as controvérsias surgidas entre os cidaddos e en-
tre estes e a Administragao.

Esta concepgdo é retrato do periodo liberal, que,
influenciada pela tradicdo absolutista, época que fi-
cou marcada pelas arbitrariedades dos detentores
do poder, conferia ao principio da legalidade a tarefa
de barrar a atuagdo da Administracdo. Esta somente
poderia atuar quando expressamente autorizada por
lei, reduzindo as fungdes administrativas a meras exe-
cutoras da lei%. Por outro lado, aos particulares era
permitido agir como lhes aprouvesse, desde que ndo
houvesse lei impeditiva.

Atualmente, o principio da legalidade passa por
uma revisdo em seu contetdo. A globalizagdo, a evo-
lugdo tecnoldgica, as profundas transformacdes das
sociedades ocidentais levaram, inevitavelmente, a re-
construgdo do tradicional paradigma em que as insti-
tuicBes politicas se apoiavam até finais do século XX.
Generalidade e abstragdo, atributos do conceito tra-
dicional de lei, comecam a sofrer reducdo. As trans-
formacgdes da sociedade atual ditam a necessidade de
normas juridicas maledveis, que se adaptem as neces-
sidades transitérias.

N3o se trata de negar a importancia do principio
da legalidade, nem de desprezar a figura da lei como
instrumento indispensavel ao Direito. O que se defen-
de é uma ruptura com o modelo exclusivamente tra-
dicional baseado no modelo liberal e a possibilidade
de uma leitura nova do principio da legalidade que se
aproxime mais dos ditames constitucionais (OTERO,
2003)

2 Sobre a evolugdo do principio da legalidade desde a época liberal,
cfr. OLIVEIRA, 2007.

Nesse sentido, o que se percebe é, no ambito do
Estado Democratico, influenciado pelas mudancgas
advindas da p6s-modernidade, a ocorréncia do fend-
meno da constitucionalizagdo do ordenamento juri-
dico. Os diversos ramos do Direito devem se adequar
a realidade constitucional de cada Estado, bem como
a normatividade supranacional. Luis Roberto Barroso
destaca os trés postulados do Direito Administrativo
que serdo revistos nesse momento: a supremacia do
interesse publico sobre o privado, a vinculagdo po-
sitiva do administrador a lei e a impossibilidade de
controle judicial do mérito administrativo (BARROSO,
2005, p. 31-33).

Nesse sentido, o principio da juridicidade® tem
se mostrado uma possibilidade de interpretacdo da
legalidade mais préxima dos anseios da sociedade
contemporanea: a Administragdo Publica ndo pode
mais ser entendida apenas como aquela que executa
de forma mecanizada a vontade da lei; nem tampouco
se pode esperar que o legislador preveja todas as si-
tuacoes a fim de regulamentar as possiveis atuagdes
da Administracao.

O reflexo do principio da juridicidade pode ser vis-
to sob dois angulos: primeiro, o fato de que a Admi-
nistracdo, como parte do poder estatal, esta vinculada
ao todo, aos principios e regras do Direito, estando af
incluido tanto a Constituicdo como as normas supra-
nacionais e internacionais. Em segundo lugar, esté a
modificacdo do contetddo da fungdo judicial que, de
mera executora dos ditames da lei, passa a contribuir
na producdo normativa através das “passerelles juri-
diques” (BINENBOJM, 2006).

A crise do principio da legalidade, motivada pela
insurgéncia de novos modos de producdo normativa,
acarretou uma crise também no modelo tradicional
do Direito Administrativo. Esse fendmeno é mais cla-
ramente perceptivel no ordenamento da Unido Euro-
peia que tem sua legitimidade baseada nos principios

3 Sobre o principio da juridicidade ou da constitucionalidade, cfr.
ARAGAOQ, 2004.

Interfaces Cientificas - Direito « Aracaju « V.2 « N.1 « p. 47-56 = out. 2013 - www.periodicos.set.edu.br



52

da participacdo, cooperacdo, transparéncia, eficécia,
entre outros, ao contrdrio dos estatais que buscam
fundamento de legitimidade na legalidade e na juri-
dicidade.

Como exemplo desse fenémeno, podemos citar o
recente e ainda atual desafio vivido pelo governo bra-
sileiro na organizagdo da Copa do Mundo de futebol.
Sabe-se que o evento ndo é promovido pelo Estado
brasileiro, o qual funciona apenas como “pais sede”
(host State). As regras sdo ditadas por organizagdes
ndo estatais que se sobrepdem ao direito nacional.
Resta ao Estado participante optar entre ndo partici-
par do evento, mantendo a sua soberania e ficando
fora do circuito esportivo - que obviamente implica
uma perda nos ambitos turisticos, culturais, entre ou-
tros - ou participar e aceitar que o seu papel se resu-
me a parceria, colaboragdo e negociagdo com as en-
tidades internacionais, abrindo mao de parte de sua
soberania.

Nesse sentido, o novo Direito Administrativo se
mostra como uma resposta as novas exigéncias da so-
ciedade contemporanea, onde a Administragdo deixa
de controlar e regular o mercado, para promové-lo e
otimizé-lo (SILVA, 2008). Apresenta-se de forma subs-
tancialmente diversa do estilo burocratico, baseado
na hierarquia entre entidades, estruturas e sujeitos,
tipico do Direito Administrativo tradicional.

Outro exemplo das mudangas produzidas com a
evolucdo do direito administrativo é a insurgéncia,
especialmente na Europa, dos servigos de interesse
geral*, antigos servigos publicos que perseguem o in-
teresse publico, porém passam a ser promovidos atra-
vés do mercado, o que reduz a interferéncia direta do
Estado nesse setor.

Outra mudanca advinda das transformagées do Di-
reito Administrativo diz respeito a figura do juiz. Como
anteriormente analisamos, com o apoio da doutrina
de Cassese, no Direito Administrativo tradicional,
0 juiz administrativo era um juiz especial, vez que a
discricionariedade administrativa inibia a atuagdo da
jurisdicdo. Agora percebemos que, com a possibilida-
de do juiz ter acesso a outros ordenamentos através
da construcdo de passerelles juridicas, o seu poder
de decisdo amplia-se e, consequentemente, o espa-
co livre de decisdo da Administragdo diminui (SILVA,
2010).

Em suma, a grande diferenga deste novo modelo
de produgdo normativa encontra-se no fato de que
as novas fontes de direito constituem o resultado da
dindmica social, produzida através da barganha entre
poder executivo, empresas e representantes de inte-
resses, tanto em nivel nacional, quanto supranacional
e internacional (SILVA, 2008).

4 0 termo “servicos de interesse geral” (SIG) é uma criacdo do
Direito Comunitario, sendo utilizado principalmente no ambito
do Direito Econdmico europeu. Englobam os servigos de natureza
social e econdmica, tais como salide, previdéncia, energia, telefo-
nia, transporte, servicos postais, dentre outros.
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2.2 DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL

A pés-modernidade, conjugada com o avango
da globalizagdo, conduziu os Estados do pdés-guerra
a integrarem organizagdes internacionais; a partici-
pacgdo desses Estados em agdes intergovernamentais
e a busca por instrumentos aptos a dar respostas a
problemas que dizem respeito a toda a humanidade
propiciaram a emergéncia de um Direito Global.

Diferentemente da ordem juridica internacional
strictu sensu, o Direito Global nasceu da necessida-
de de prover normas que regulassem as trocas co-
merciais em virtude da génese da globalizagdo e das
exigéncias, cada vez maiores, de um mercado livre e
competitivo, sendo alcunhado de lex mercatoria mo-
derna. O Direito Global consiste num direito fundado
sobre a cooperacao, em que ndo ha um elemento cen-
tral, uma autoridade superior sobre a qual dependa a
hierarquia dos 6rgaos administrativos e que encontra
sua legitimidade no direito e ndo do consentimento
dos envolvidos (CASSESE, 2002).

Nesse contexto, a Administragdo Publica, imersa
num referencial homogéneo e centralizado, desgarra-
-se da soberania estatal para integrar esferas juridi-
cas mais amplas onde coexistem diversos atores, 0s
quais também produzem o direito, contexto esse que
conduziu a emergéncia do Direito Administrativo Glo-
bal.

O Direito Administrativo Global, que se mostra
como uma das principais vertentes do “novo Direito
Administrativo”, traduz-se na tarefa levada a cabo
pelos juizes de, ao decidir, construir “passerelles juri-
diques” entre os diversos ordenamentos, mobilizando
outras fontes de produgdo juridica aptas a auxilia-lo
na empreitada de aplicagdo do direito (SILVA, 2009),
ndo necessariamente em detrimento do principio da
legalidade, mas confiando que a invocagdo de outras

fontes isoladas ou, em conjunto com as tradicionais,
podem resultar em decisdes mais corretas.

E aqui que vemos a insurgéncia das novas
doutrinas constitucionalistas, a exemplo do trans-
constitucionalismo proposto por Neves. Como afirma
o autor, as ordens estatais, internacionais, suprana-
cionais, transnacionais ou locais mostram-se inca-
pazes de oferecer de modo isolado uma resposta aos
problemas normativos da sociedade mundial que sdo
demasiado complexos (NEVES, 2009).

A fim de colocar em pratica os ditames da nova
gestdo publica, a Administragdo passara a utilizar-se
de mecanismos derivados da good governance - um
dos principios estruturantes do constitucionalismo
multinivel- como meio de alcancar melhores resulta-
dos na gestdo publica, mediante a “conducéo respon-
savel dos assuntos do Estado” que, como bem ressalta
Gomes Canotilho, pressupde o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais, incluindo a ga-
rantia de um desenvolvimento sustentével, de direitos
sociais e a promocdo da cidadania ativa através da de-
mocracia participativa (CANOTILHO, 2008).

Como o interesse publico ndo deve ser uma preo-
cupacdo somente dos Estados em nivel interno, estes,
uma vez integrados numa ordem juridica global, devem
proceder a uma reforma de suas Administragdes inter-
nas com a finalidade de enquadrarem-se nos standards
fixados a nivel global (SILVA, 2010), a fim de encontrar
solugBes tendentes a promover o interesse publico
que vao além da tradicional vinculagcdo dos interesses
da sociedade a soberania estatal. Nesse sentido, o Di-
reito Administrativo Global pode apresentar modelos
alternativos consistentes numa aproximacdo maior da
sociedade ao érgdo detentor do poder por meio de es-
quemas dialéticos de cooperacdo.
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3 CONCLUSAQ

0 momento atual nos leva a perceber que se exige
da Administracdo Publica que comprove resultados,
diminua a burocracia, atue com transparéncia na ges-
tdo dos gastos publicos, tudo isso com vistas a obter
os melhores resultados, diminuindo o tempo gasto
nos procedimentos administrativos, utilizando-se de
ferramentas dinamicas e inovadoras, caracteristicas
da gestdo privada.

Interessante destacar que, além da governance
em nivel nacional, os Estados hoje sdo compelidos
a atuar sob os preceitos da multi-level governance
(CHEVALLIER, 2008), que consiste na interacdo tan-
to entre os interesses compostos em diferentes niveis
(internacional, nacional regional, local) como entre
setores tradicionalmente separados, dos quais a di-
cotomia pUblico-privada constitui o maior exemplo. A
“boa governancga” pressupde a colocagdo dos proble-
mas de governo como uma preocupacao de regulagdo
internacional e multilateralismo dos Estados (CANO-
TILHO, 2008).
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