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Jacqueline Morand-Deviller

Professeur a I'Université Paris | Panthéon-Sorbonne.
Docteur en Droit Public. Présidente de I'’Association
Internationale de Droit de I'Urbanisme.

Resumo: O Direito Administrativo francés experimentou significativas mudan-
cas em relacdo a sua configuragao inicial desenvolvida no século XIX. Preten-
de-se neste artigo apresentar algumas das principais transformacdes ocorridas
nesse ramo juridico na Franca, conferindo enfoque a questées como a prolife-
racdo de fontes do Direito, sua globalizacéo, a constitucionalizacdo, a regulagao
e o contrato e a democracia administrativa participativa.

Palavras-chave: Mutacées do Direito Administrativo francés. Globalizacao.
Constitucionalizacao. Contratualizacao. Democracia administrativa partici-
pativa.

Sumario: 1 A proliferacao de fontes do Direito — O peso das fontes norma-
tivas — 2 A globalizacdo das fontes do Direito — O peso das normas interna-
cionais — 3 A constitucionalizagao do Direito Administrativo — 4 Regulagao e
contrato — Consensualismo e convivialismo - 5 A democracia administrativa
participativa

O Direito Administrativo, que se construiu de forma lenta e prudente, desde
o final do século XIX, ndo pode escapar das mudancas precipitadas que, ao final
do século XX, afetam as relagdes sociais. Pretende-se aqui tracar em linhas gerais
alguns aspectos significativos dessas mutagdes.

! Artigo traduzido do francés (“Les mutations du droit administratif francais”) para o portugués
por Daniel Wunder Hachem (Professor do Departamento de Direito Publico da Universidade
Federal do Parana. Doutorando e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do
Parand. Professor de Direito Administrativo e Direito Constitucional da UniBrasil. Membro fun-
dador e Coordenador Executivo, pelo Brasil, da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito
Administrativo. Coordenador do Curso de Especializacdo em Direito Administrativo do Instituto
de Direito Romeu Felipe Bacellar. Membro do NINC — Nucleo de Investiga¢des Constitucionais
em Teorias da Justica, Democracia e Intervencdo da Universidade Federal do Parana. Editor
Académico da A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Advogado em Curitiba).
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5 2 Jacqueline Morand-Deviller

Uma questao preliminar a ser apresentada é saber se o modelo francés de
distincdo entre um Direito Publico e um Direito Privado confiados a duas ordens
de jurisdicbes independentes é atingido por esse movimento. A resposta nos parece
ser negativa por varias razoes.

A primeira é de ordem tedrica. Assiste-se hoje, sequramente, a forte ascen-
sdo de um Direito Publico Econémico, renomeado frequentemente de Direito dos
Negdcios Publicos, o que representa significativamente uma vontade de apro-
ximacao aos modos de gestdao do Direito Privado e ao pragmatismo do Direito
anglo-saxao. Mas assiste-se também, nestes Ultimos anos, a uma renovacdo da
nocao central de interesse publico e ao desenvolvimento de grandes principios
fundamentais: a singularidade do Direito Publico e sua ética particular em torno
do bem comum, da utilidade publica e do interesse publico, no¢des vizinhas, apa-
rece entdo como uma evidéncia e uma necessidade.

A segunda razao, de ordem prdtica, é a necessidade de ordenar um Direito
cada vez mais complexo, de realizar classificacdes e de especializar os juizes. A
distincao entre duas ordens de jurisdicdao se encontra de fato em todos os paises.
Diversos modelos sdo possiveis: modelo francés de dualismo jurisdicional, modelo
anglo-saxao com uma ordem jurisdicional inica e modelo alemao misto. Mas essa
distincao nao pode ser superestimada. Na Franca, certos litigios concernentes a
Administracdo sao confiados ao juiz judiciario.? Na Inglaterra, os administratives
courts [tribunais administrativos] especializados em litigios administrativos se
multiplicaram e no modelo alemao existe também uma jurisdicao administrativa
suprema especializada, mas que, ao lado de outras jurisdicdes especializadas, é
coroada por uma Corte suprema Unica. A Franga possui duas Cortes supremas
nacionais: a Corte de Cassacao para o Direito Privado e o Conselho de Estado para
o Direito Administrativo, além de um Tribunal de Conflitos misto encarregado de
resolver os conflitos de competéncia, que sdo raros (cerca de trinta por ano). O
sistema funciona bem ha um século e meio e esse “modelo” de dualismo jurisdi-
cional é o mais difundido na Europa.

Nao se pode, portanto, conferir grande importancia a algumas vozes iso-
ladas — vindas sobretudo dos juristas do Direito Privado — que se animam a
postular a fusao das duas ordens. As mutacdes do Direito Administrativo francés

2 No sistema jurisdicional francés, ha uma divisdo entre duas ordens de jurisdicdo, dotadas, cada
qual, de competéncias préprias: a jurisdicdo administrativa, competente para julgar os litigios
sobre Direito Administrativo, e a jurisdicdo comum ou ordinéria, competente para julgar as lides
que envolvem o Direito Privado. Quando a autora alude a“juiz judicidrio” ao longo do texto, esta
se referindo ao magistrado que integra a jurisdicdo comum ou ordinaria. [N.T.].
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encontram-se, na realidade, em outros aspectos, e aqui serdao ordenadas em torno
dos seguintes pontos: a proliferacdo de fontes do Direito (1), sua globalizacdo (2),
a constitucionalizacao (3), a regulacdo e o contrato (4) e a democracia administra-
tiva participativa (5).

1 A proliferacdo de fontes do Direito — O peso das fontes normativas

A jurisprudéncia criativa do Conselho de Estado. Uma das caracteristicas
do Direito Administrativo francés foi durante muito tempo sua origem pretoriana e
aimportancia da jurisprudéncia do Conselho de Estado — e as vezes a do Tribunal
de Conflitos — no estabelecimento dos grandes principios desse ramo juridico.
Tal como a amplamente conhecida indagacao “quem nasceu primeiro: o ovo ou a
galinha?’, nao se sabe dizer se é a existéncia de uma jurisdicao administrativa auto-
noma que estd na origem do Direito Administrativo ou se é o inverso. E, sem evi-
déncia de falsa modéstia, ha que se reconhecer que a construcao paciente a qual
se dedicou o Conselho de Estado francés ao longo de todo o século XX consiste
em uma fonte de criatividade — ele prefere referir-se a “revelacdo” — notavel.

E preciso recordar a peculiar constituicdo do Conselho de Estado, que o
torna um dos entes mais prestigiosos e importantes no seio das instituicdes publi-
cas francesas. Criacdo de Napoledo, ele aparecia na Constituicdo do ano VIII (1799)
somente como conselheiro do governo, um papel que ele continua desempe-
nhando e que Ihe imprime sua originalidade em face dos Conselhos de Estado
dos outros paises. Sua funcao consultiva é exercida de maneira ora obrigatéria
(todos os projetos de leis e de ordonnances® e os principais projetos de decretos),
ora facultativa, de sorte que ele esta associado a toda a vida politica do pais (2.000
a 2.500 pareceres sao emitidos por ano). Pelo fato de ter sabido conservar uma
independéncia e uma superioridade incontestaveis, ele é geralmente respeitado

3 A figura da ordonnance no Direito Constitucional francés representa um ato legislativo do Poder
Executivo, por meio do qual se exerce fun¢do normativa primaria a respeito de matérias situadas no
dominio reservado a lei, derivando de um processo legislativo delegado. Esté prevista no artigo 38
da Constituicdo francesa de 1958, atualmente em vigor, que assim dispde: “O Governo pode, para
a execucdo de seu programa, solicitar ao Parlamento autorizacdo para, por meio de ‘ordonnances,
durante um prazo limitado, adotar medidas que sdo normalmente situadas no dominio da lei.

As ordonnances sao adotadas pelo Conselho de ministros apds emissdo de parecer do Conselho
de Estado. Elas entram em vigor na data da sua publicacdo, mas caducam se o projeto de lei de
ratificacdo néo for apresentado perante o Parlamento antes da data fixada pela lei de habilitacao.
Elas s podem ser ratificadas de maneira expressa.

Apos a expiracdo do prazo mencionado na primeira alinea do presente artigo, as ordonnances s6
podem ser modificadas pela lei, quando tratarem de matérias que pertencem ao dominio legisla-
tivo” [N.T].
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54 Jacqueline Morand-Deviller

e a neutralidade dos pareceres do seu corpo de grandes conhecedores do Direito
e de “sabios” reforca a sua influéncia. Isso explica a longevidade e a sobrevivéncia
do Conselho de Estado. Ele sempre se reergueu das crises que nao deixaram de
atingi-lo nos momentos de mudancas de regime e o campo de suas atribuicoes
consultivas ndo parou de crescer, notadamente no que diz respeito as normativas
europeias. Desde a reforma constitucional de 2008, o Parlamento passou a poder
consultar o Conselho de Estado sobre as propostas legislativas.

O Conselho de Estado é conhecido principalmente como o juiz supremo do
contencioso administrativo, mas essa funcao sé |he foi atribuida apds um século de
sua criacao, em 1872, quando ele se tornou um érgao jurisdicional autbnomo (até
entdo a justica era “retida” pelo governo). O principio da separacao das autori-
dades administrativas e judiciarias estabelecido em 1790 manifestava uma des-
confianca em relacdo aos juizes e uma confianca no governo para a defesa do
interesse publico. Na Inglaterra, a tradicdo é contraria: desconfianca em relagao
ao Poder Executivo e confianca no que diz respeito aos juizes.

Foi necessario aguardar ainda um século, com as célebres decisdes do
Conselho Constitucional de 1980 e 1987, para que o seu papel de érgao jurisdicio-
nal fosse constitucionalizado: anteriormente uma simples lei poderia ter acabado
com a sua existéncia, enquanto que a protecdo constitucional de sua missao de
conselheiro ja estava garantida havia dois séculos.

Desde a consagracdo de sua autonomia como 6rgao jurisdicional os pri-
meiros “grandes julgados” foram proferidos. Trata-se da “era de ouro” do Direito
Administrativo e da promocédo do “servico publico a francesa’, conceito geral e
também instrumento estratégico para ampliar sua esfera de competéncia em
detrimento do dominio de atuacao do juiz judiciario. O Conselho de Estado
sempre buscou ultrapassar a dimensao de técnica juridica e a especificidade dos
casos particulares, construindo uma ordem juridica fundada sobre grandes prin-
cipios norteadores: uma de suas criacdes mais notaveis é a de “principios gerais
do Direito”.

A explosao de fontes normativas. A importancia da jurisprudéncia do
Conselho de Estado entre as fontes do Direito nao é mais tao forte quanto antiga-
mente. Como se verd mais adiante, a concorréncia com outras jurisdicdes supre-
mas é dura e sobretudo pelo fato de tais fontes terem se tornado cada vez mais
normativas. A Franca, como a maior parte dos paises, sofre uma inflacdo legislativa
e regulamentar crescente, fendmeno recorrente que se acelerou nos Ultimos anos
(aumento, em 30 anos, de 35% do nimero anual de leis e de 25% do ndmero de
decretos).
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A esse crescimento de documentos normativos se adiciona a mediocridade
de sua redacao, marcada por excessiva extensdo, complexidades e obscuridades,
suscitando o problema da seguranca juridica e da igualdade de acesso ao Direito.
Aos principios da acessibilidade e da inteligibilidade do Direito ja se reconheceu
hierarquia constitucional, mas seu respeito é dificilmente assegurado. O papel de
censor vigilante desempenhado pelo Conselho de Estado na elaboragao de um
Direito famoso por sua qualidade de redacédo se enfraquece. Os projetos de lei
ou de decreto que suas comissdes consultivas tornam claros e coerentes perdem
logo em seguida toda sua legibilidade por conta de emendas parlamentares cada
vez mais numerosas e desordenadas.

Em relacdo ao contencioso, a qualidade redacional de suas decisdes sofre
também os efeitos dessa explosao textual. A grande arte dos acérdaos do Conselho
de Estado francés era sua estética: laconismo, senso de refinamento, arte da conci-
sao, palavras cuidadosamente selecionadas (vide a importancia do“notadamente”).
Um “considerando” de algumas linhas onde o essencial estava escrito com firmeza,
deixando aberturas as evolugdes futuras. Atualmente, os acérdaos devem levar em
conta a proliferacdo desordenada de textos postos a servico dos meios que os par-
tidos tém prazer de multiplicar e as decisdes se tornam prolixas, técnicas. A globali-
zacao das fontes do Direito complica ainda mais as coisas.

2 Aglobalizacio das fontes do Direito — O peso das normas
internacionais

O peso das fontes internacionais. Em numerosos paises o fendmeno da
globalizacdo e da mundializagédo afeta a elaboracao, o conteudo e a aplicacao das
fontes do Direito.

A Constituicao francesa de 1958 (art. 55) dispde que os tratados regular-
mente ratificados ostentam desde a sua publicacdo uma autoridade superior a
das leis. A legalidade internacional ocupa, portanto, um lugar crescente no ambito
do Direito Administrativo francés. Entre as fontes internacionais da legalidade, o
Direito Comunitario (os 27 paises membros da Unido Europeia) e o Direito Europeu
(os 45 paises do Conselho da Europa) desfrutam de uma posicdao predominante.

O Direito Comunitdrio é composto por dois estratos: os tratados origindrios,
consistentes naqueles que ligam os Estados-membros da Unido Europeia —
Tratados de Paris e Roma (1957), Ato Unico (1987), Tratado de Maastricht (1992),
Tratado de Amsterdam (1997); as decisbes jurisprudenciais da Corte de Justica
das Comunidades Europeias (CJCE), situada em Luxembourg; e o “Direito deriva-
do”, composto pelos atos praticados pelas instituicdes comunitarias: Comissao

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 12, n. 50, p. 51-65, out./dez. 2012



56 Jacqueline Morand-Deviller

e Conselho de Ministros, em especial. Além dos pareceres e recomendacdes, as
principais fontes do Direito Comunitario sdo os regulamentos e as diretivas.

Os regulamentos produzem um efeito direto em cada Estado da Unido
Europeia. Eles sao obrigatérios “em todos os seus elementos”. Assim, na Franca, os
requerentes podem, por meio de um recurso de anulagdo contra uma decisdao da
Administracao francesa, invocar as disposicées de um regulamento comunitario.
Por outro lado, as diretivas limitam-se a fixar os objetivos e deixam aos Estados a
escolha dos meios para atingi-los. A extensao do Direito Comunitario derivado
entre as fontes do Direito tornou-se consideravel, chegando a 80% das fontes nor-
mativas em algumas areas.

O controle de convencionalidade. Esse reconhecimento da submissao
da lei ao tratado teve como consequéncia a atribuicao, ao juiz administrativo, de
um papel maior no controle da convencionalidade da lei. Doravante, por ocasiao
de um recurso interposto contra um ato administrativo, ele devera controlar a
compatibilidade da lei com base na qual o ato foi praticado com as normas inter-
nacionais. Ele verificard especialmente se a lei respeitou uma diretiva ou um regu-
lamento comunitario.

Essa missao é exercida pelos juizes ordinarios da ordem judicidria privada ou
da ordem jurisdicional administrativa, porque o Conselho Constitucional, em uma
decisao de 1975, recusou-se a desempenha-la, considerando que a sua funcao
restringe-se ao controle de constitucionalidade (respeito da lei a Constituicao) e
nao se estende ao controle de convencionalidade (respeito da lei a uma conven-
¢ao internacional).

A missdo de assegurar o respeito das normas internacionais recai, pois, sobre
0 juiz administrativo e o juiz judiciario. O juiz administrativo ndo pode controlar a
conformidade da lei com a Constituicao, mas deve controlar a conformidade da lei
com as convengoes internacionais para dai extrair suas conclusées quanto a legali-
dade do ato administrativo. O controle de convencionalidade da lei pelo Conselho
de Estado se exerce também levando em consideracao a Convencao Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH).

O Conselho de Estado e a Corte de Cassacao desempenham, portanto, um
papel determinante para rememorar o governo e o Parlamento sobre suas obri-
gacdes no ambito do Direito Internacional e Comunitario. E um dos grandes pro-
blemas atualmente é o de colocar em ordem as diferentes disposicdes diante de
conflitos de normas inevitdveis, pois pode ocorrer que, em um mesmo caso, quatro
textos estejam em confronto: a Constituicdo, um acordo internacional, uma lei
e um regulamento. A questdo nado é saber qual deles ird prevalecer e em qual
ordem, mas sim conseguir harmoniza-los, eis que varios juizes gozam de compe-
téncia para fazé-lo.
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3 A constitucionalizacdo do Direito Administrativo

A Constituicao, norma suprema? Em um artigo célebre dedicado as“Bases
constitucionais do Direito Administrativo’,* Georges Vedel, recordando que o juiz
administrativo em geral ndo precisa remontar até as fontes constitucionais para
verificar a legalidade de um ato administrativo, porque recorrer a lei seria suficiente,
sublinhava que em certas hipoteses a confrontacao direta com o texto constitu-
cional era necessdria. Em um momento em que isso ainda nado era evidente, ele
afirmou que a Constituicdo possuia valor superior as convencdes internacionais.

Como norma suprema, a Constitui¢do se impde de maneira imediata tanto
as autoridades administrativas como ao legislador. Por conseguinte, embora se
recuse a controlar a conformidade de uma lei com a Constituicdo, funcao reservada
ao Conselho Constitucional, o juiz administrativo censura os atos administrativos
praticados em contrariedade a uma regra constitucional cuja eficacia é por ele
apreciada.

O lento surgimento de um juiz constitucional. A constitucionalizacao do
Direito foi bastante reforcada nos ultimos anos por decorréncia da jurisprudén-
cia do Conselho Constitucional. Criado pela Constituicdo de 1958, ele somente
comeca a exercer um papel importante em 1971, quando ele se reconhece com-
petente para examinar a conformidade da lei com o Preambulo da Constituicao,
vale dizer, com os grandes principios fundamentais.

O Preambulo contém trés componentes distintos: a Declaracdo dos Direitos
do Homem de 1789 — os“direitos de”; o Preambulo da Constituicao de 1946 sobre
os direitos econdmicos e sociais — os “direitos a”; e a Carta do Meio Ambiente de
2005 —“direitos para”. A ampliacao da legitimacao ativa para encaminhar leis para
a apreciacao do Conselho (para 60 parlamentares)® reforcou seu papel, mas o con-
trole se limitava a um exame, a priori, realizado antes da aprovacao definitiva da lei.

A Questao Prioritaria de Constitucionalidade (QPC). O novo artigo 61-1,
decorrente da revisdo constitucional operada em 23 de julho de 2008 (trata-se da
24a revisao do texto de 1958), introduziu, finalmente, um controle a posteriori que
amplia consideravelmente o papel desempenhado pelo Conselho Constitucional.

4 VEDEL, Georges. Les bases constitutionnelles du droit administratif. Ftudes et Documents du
Conseil d’Etat, n. 8, p. 21-53, 1954.

> A autora refere-se aqui a alteracdo promovida pela revisdo constitucional de 1974 na redacédo
do artigo 60 da Constituicao francesa de 1958. Enquanto a redagao original do artigo previa que
o encaminhamento das leis ordindrias ao controle de constitucionalidade prévio do Conselho
Constitucional poderia ser realizado somente pelo Presidente da Republica, pelo Primeiro
Ministro, pelo Presidente da Assembleia Nacional ou pelo Presidente do Senado, a nova redacao
acrescentou, como legitimados para tanto, 60 deputados ou 60 senadores. [N.T.].
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Nao se chegou a instaurar uma excecao de ilegalidade, mas o procedimento original
permite estabelecer uma colaboracao entre as trés jurisdicdes supremas.

Ela ocorre em trés etapas. A primeira é a das jurisdicbes de primeira instan-
cia, juiz administrativo ou juiz judiciario que, se forem instados por um cidadéo,
devem verificar se “a questao ndo é desprovida de carater sério”. Trata-se de um
exame certamente sumario, mas que constitui um verdadeiro controle de consti-
tucionalidade. E um primeiro “filtro”.

Essa decisdo pode ser objeto de recurso interposto perante a jurisdi¢do
suprema da ordem jurisdicional que estiver em questao: Corte de Cassacao no
caso da jurisdicao ordindria e Conselho de Estado no caso da jurisdicao adminis-
trativa, os quais possuem, cada qual, competéncia exclusiva para remeter ou nao
o caso ao Conselho Constitucional, devendo verificar se “a disposicdo contestada
suscita uma questdo nova ou uma dificuldade séria”. E o sequndo “filtro”.

E finalmente, na terceira etapa, o Conselho Constitucional, provocado pelo
Conselho de Estado (ou pela Corte de Cassacao), pronuncia-se sobre a constitu-
cionalidade da disposicao legislativa. Cuida-se de um controle de conformidade
e nao de simples compatibilidade. A lei ndo é somente descartada naquele caso
concreto, ela desaparece do ordenamento juridico.

Essa importante reforma foi implementada sem dificuldade. Desde o primeiro
ano de sua aprovacgao, mais de duas mil Questodes Prioritarias de Constitucionalidade
foram apresentadas perante os juizes de primeira e segunda instancias. O Conselho
de Estado e a Corte de Cassacdo proferiram 527 decisdes: 124 de envio ao
Conselho Constitucional e 403 de nao envio. O Conselho Constitucional reconhe-
ceu a conformidade da lei com a Constituicdo em 56% dos casos, constatou a nao
conformidade (total, parcial ou com reserva) em 34% deles, e negou a admissibi-
lidade da medida em 10% dos casos.

Os meandros do “dialogo dos juizes”. Durante muito tempo, a jurispru-
déncia do Conselho do Estado nédo sofria qualquer “concorréncia”. Ja nao é mais
assim, constatando-se atualmente a necessidade de harmonizar as jurisprudén-
cias das jurisdicdes que, embora supremas, ndo sao soberanas, resguardando cada
uma delas sua liberdade de interpretacdo. Ha a autoridade da coisa julgada, mas
nao da coisa interpretada.

Na Franca, a dualidade Conselho de Estado — Corte de Cassacdo é hodier-
namente acompanhada de uma confrontacdo com outras jurisdicbes supre-
mas: de um lado, o Conselho Constitucional; de outro, as jurisdicdes europeias:
Corte de Justica das Comunidades Europeias (sediada em Luxemburgo) e Corte
Europeia dos Direitos do Homem (situada em Strasburgo), bem como, de maneira
mais excepcional, as jurisdi¢des internacionais.
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Sendo o “oficio do juiz” o de assegurar a equidade e a seguranca juridica, ele
deve controlar os riscos de divergéncias entre as jurisprudéncias. Mas esse “coro
de muitas vozes” pode tornar-se uma forca criadora. As situacdes de divergéncia
sdo estimulantes para o progresso do Direito, e com o tempo os conflitos juridi-
cos, entre especialistas geralmente sébios e corteses, apaziguam-se, logrando-se
uma harmonizacdo e a unificacdo enriquecedora das contribuicées de cada uma
das jurisdicoes.

4 Regulacéo e contrato — Consensualismo e convivialismo

O “tudo contratual”. O fendmeno da contratualizacdo é um dos aspectos
mais significativos do pés-modernismo juridico. Instrumento do Direito Privado,
o contrato tornou-se uma figura da qual o Direito Publico se apropriou. Esse livre
acordo de vontades se presume apto a regular harmoniosamente as relacdes eco-
noémicas, sociais e politicas: o contrato social de Rousseau, o pacto federativo de
Proudhon, economias planificadas e parcerias econdmicas. A boa governanga se
desviaria das decisdes autoritarias para desenvolver relagbes consensuais, uma
adesao voluntdria nascida da negociacéo. Ela optaria, tanto quanto possivel, mais
pelo “fazer fazer” do que pelo “fazer”, o que favoreceria o “fazer melhor” sem recair
no “deixar fazer” (“laisser faire”).

O emprego do contrato ocorre nos setores mais diversos, tanto nos mais
tradicionais — aquisicdes publicas e delegacdo de servicos publicos, contratos
de uso de bem publico, contratos de selecao de agentes publicos — quanto nos
mais novos — contratos de relacdes de trabalho, de acdo sanitaria, de acao social,
no dominio econdmico e fiscal, em matéria educacional e mais recentemente em
matéria ambiental.

Eles intervém mais frequentemente entre a Administracao e as pessoas
privadas, mas os contratos entre pessoas publicas sao também bastante desenvol-
vidos: contratos entre o Estado e as coletividades territoriais® (contrats de ville,

5 As collectivités territoriales consistem em divisdes administrativas do Estado francés, dotadas de per-
sonalidade juridica prépria, competéncias administrativas especificas e liberdade de administragao.
A Constituicdo de 1958 as define em seu artigo 72, alinea 1, da seguinte forma: “As coletividades ter-
ritoriais da Republica sédo as comunas, os departamentos, as regides, as coletividades com estatuto
especial e as coletividades ultramarinas regidas pelo artigo 74", estabelecendo, ainda, que “Qualquer
outra coletividade territorial sera criada pela lei”. Na alinea 3 do mesmo artigo, a Constituicao prevé
que “Nos termos previstos pela lei, tais coletividades se administram livremente pelos conselhos
eleitos e dispéem de um poder regulamentar para o exercicio de suas competéncias” [N.T.].

7 Os contrats de ville foram definidos por uma circular de 31 de dezembro de 1998 do entdo Primeiro
Ministro Lionel Jospin como o instrumento “pelo qual o Estado, as coletividades locais e seus parceiros
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contratos locais de seguranca e de prevencdo contra o crime, contrats de pays®)
e uma gama cada vez maior de contratos entre as coletividades territoriais, que
constituem um emaranhado de convencoes, por vezes dificeis de desembaracar.

Nos dias atuais, o recurso a férmula contratual estd “na moda” O “tudo
contratual” é compreendido como uma maneira consensual de administrar em
parceria e de melhorar as relagbes com os cidadaos e entre as proprias pessoas
publicas. As relagdes sdo mais consentidas do que prescritas. Elas estdo ligadas
mais em rede do que de maneira piramidal. E uma abordagem pluralista e con-
sensual da acdo publica que se manifesta pela externalizacdo, pela regulacao e
pela negociacao.

O contrato permanece ainda como uma fonte subsididria do Direito
Administrativo e ele é excluido do exercicio de funcbes de soberania, em que
somente 0s atos unilaterais sdo concebiveis: exercicio do poder requlamentar, da
policia administrativa... Sdo casos em que o unilateral nao pode ser substituido
nem completado pelo bilateral.

Pés-pés-modernismo - Convivialismo. Contemporaneamente, o pos-
modernismo parece ter envelhecido e é estimulante refletir sobre aquele que
poderia se tornar um pds-pds-modernismo e um novo modo de organizacao social.
O consensualismo se desabrocharia em um convivialismo, vale dizer, um novo con-
trato social no qual a participacao dos cidadaos — que ao se comprometerem por
todos comprometem-se também por eles mesmos — sera mais efetivo.

Um novo principio legitimaria as fontes do Direito: o da solidariedade. Por
aqui e acola ao redor do mundo se perguntam os economistas, os filésofos, sobre

se comprometem a implementar, de modo concertado, politicas regionalizadas de desenvolvimento
soliddrio e renovacdo urbana, visando a lutar contra os processos de desvalorizagdo de certas areas
das cidades”. Tal definicdo objetivava explicar o veiculo por meio do qual, até o ano de 2006,
visava-se a realizacdo de projetos urbanos, com o escopo de intervir no meio-ambiente, na educacao,
dos transportes, na seguranca, na cultura, nos servicos sociais, entre outras areas. Para o periodo de
2007-2013, o governo francés passou a adotar a figura do contrato urbano de coesdo social (contrat
urbain de cohésion sociale). [N.T].

8 Um pays é composto por comunas ou agrupamentos de comunas dotadas de coesdo geogra-
fica, econdmica, cultural e social, sendo constituido por for¢a da vontade local para a promocgao
do desenvolvimento regional. Essa nocdo foi introduzida pela Lei n° 95-115, de 04 de fevereiro
de 1995, que disciplinou o ordenamento do territério e o desenvolvimento regional, posterior-
mente modificada pela Lei n° 99-533, de 25 de junho de 1999. Para determinar a sua estratégia
de desenvolvimento, o pays: (i) edita uma Carta (Charte de pays), estabelecendo suas metas,
objetivos, e orientagdes fundamentais; (ii) constitui um Conselho de desenvolvimento (Conseil de
développement), que reflete sobre a politica de desenvolvimento do territério, emite pareceres,
apresenta propostas e acompanha os projetos; (iii) celebra um contrato (contrat de pays) com a
Aglomeracao, o Departamento, a Regido ou com o Estado francés, a fim de cumprir os seus obje-
tivos de desenvolvimento. [N.T].
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a necessidade de romper com a onipresenca da ideologia de mercado a fim de
promover outros valores, sociais, humanos, culturais. Eles questionam o utilita-
rismo e o preceito radical sequndo o qual a “mao invisivel do mercado” (Adam
Smith) resolve tudo. Ganhadores do Prémio Nobel, tal como Amartya Sen, bus-
cam outros indicadores de crescimento para além do PIB e chega-se até a estu-
dar a gratuidade como uma riqueza. Os juristas sao demasiadamente alheios a
esses debates que, no entanto, lhes dizem respeito diretamente, pois compete
ao Direito fornecer as novas ferramentas aptas a fazer progredir esse caminho
a convivialidade. Os progressos ja existem e estao inseridos nos textos, mas sua
implementacdo deve se tornar mais efetiva. Trata-se do advento de uma demo-
cracia administrativa participativa.

5 A democracia administrativa participativa

De“administrado” a“cidadao”. Quais procedimentos e quais métodos devem
ser adotados para responder as exigéncias de uma “boa administracdo”? As refle-
x0es foram por muito tempo focadas no administrador e em sua maneira de se
comportar, e, no século passado, o modelo de Max Weber, fundado na racionali-
dade, na ordem e na hierarquia parecia apto a responder essas preocupacoes. A
reflexdo tomou nesses Ultimos anos outra dimensao. Ndo se trata mais apenas do
comportamento dos administradores publicos, mas sim, sobretudo, do compor-
tamento dos administrados. Também nao se trata mais de cuidar da organizacao
das “estruturas administrativas’, mas sim de responder a reivindicacdo da socie-
dade civil que reclama seu direito de participar da tomada de decisdes que lhe
dizem respeito. Cuida-se, ainda, de um objetivo de eficicia e de uma cultura do
resultado, mas a partir de métodos e de procedimentos transfigurados por uma
exigéncia superior: a da democracia.

E essa reivindicacao dos administrados de nao ser mais somente os objetos
da acdao administrativa, mas sim sujeitos plenos, cidaddos, teve por consequéncia
o surgimento de uma forma original de democracia: a democracia participativa,
conhecida também como democracia deliberativa — héa poucas diferencas.

A Administracao transparente. Grandes progressos foram realizados no
gue concerne ao direito dos cidadaos de obter da Administracdao — e sem ter
que solicita-las — informacdes sobre decisdes que Ihes afetam. As Leis de ju-
Iho de 1978 e 1979 trouxeram os primeiros golpes nas muralhas da fortaleza
administrativa e na sua tradicao de sigilo: de um lado, a comunicagdo dos docu-
mentos administrativos se torna um direito que uma autoridade administrativa
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independente, a Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA),
se encarrega de fazer respeitar; de outro lado, a motiva¢do da maior parte dos
atos da Administracdo é erigida a condicao de principio, contrariamente ao
antigo principio “pas de motivation sans texte”"?

O direito a transparéncia e a informacéo dos cidadaos é reconhecido, e nao
cessara de expandir suas fronteiras (ver artigos 1° e 10 do Tratado da Unido Europeia
— consagracao suprema). Desde 2005, tal direito foi constitucionalizado no artigo 7
da Carta do Meio Ambiente: “Toda pessoa tem o direito, nas condi¢cdes e nos limites
definidos pela lei, de ter acesso as informacdes relativas ao meio-ambiente detidas
pelas autoridades publicas [...]"

As consequéncias da recusa ou da insuficiéncia da informacdo ensejam
a responsabilidade por ato ilicito da AdministracGo com repercussdes financei-
ras geralmente graves, notadamente nos grandes processos sobre a seguranca
ambiental e sanitdria. Os numerosos processos em curso sobre as consequén-
cias dramaticas da utilizacdo do amianto, material amplamente empregado nas
construcgdes publicas e privadas, fundam-se na auséncia de informacao sobre os
riscos graves para a saude que relatérios cientificos vieram a revelar anos depois.
O desconhecimento dos principios da prevencéo e da precaucao, aqui dificeis de
distinguir, é sancionado.

A Administracao dialégica. O segundo grau da democracia participativa é o
do didlogo, isto é, a organizacao facultativa ou obrigatéria de um debate aberto aos
cidaddos, antes da tomada de decisao. O que deve vir primeiro é, evidentemente,
a informacao: como debater proveitosamente sem ser anteriormente informado
sobre todos os aspectos de um projeto? O didlogo se abre amplamente a socie-
dade civil e disp6e de uma grande liberdade em sua organizacao. Ele se distingue
da consulta, que é limitada a um grupo restrito de especialistas, de profissionais
ou de grupos de interesses, e que é institucionalizada.

As praticas das instituicdes da Unido Europeia sdao um 6timo espaco para o
didlogo: assim é que Comissdo Europeia encontra-se obrigada a submeter suas
proposicdes aum amplo debate de ideias que sdo registradas em um“Livro verde”
e a apresentar diversas opcdes possiveis que sao reunidas em um “Livro branco”.

Na Franca, certos procedimentos facilitam o espaco para o didlogo: pesquisa
publica chamada “democratizada” quando um projeto é suscetivel de prejudicar o

9 O principio “pas de motivation sans texte” significava que nao precisaria haver motivacéo dos atos
administrativos sem que houvesse uma exigéncia normativa explicita que a determinasse. De tal
modo, a regra geral seria a da desnecessidade de motivacgao, salvo nos casos expressamente pre-
vistos textualmente em uma disposicao normativa.
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meio ambiente, Comissédo nacional do debate publico, qualificada como autoridade
administrativa independente, didlogo obrigatério no ambito das comunas antes
de qualquer operacao de planejamento.

Um procedimento de didlogo frequentemente citada como modelo é o
do vasto debate destinado a adocéao de uma Carta do Meio Ambiente e de gran-
des leis ambientais, as quais foram introduzidas em 03 de agosto de 2009 (Lei
Grenelle ) e em 12 de julho de 2010 (Lei Grenelle Il). O debate se desenrolou
entre julho e dezembro de 2007 e consagrou a ideia de uma “governanca a cinco”:
Estado, coletividades territoriais, empresas, associacdes e organiza¢des ndo go-
vernamentais. Os cinco setores dialogaram no ambito de seis grupos de trabalho
tematicos, em féruns, discussdes e negociacdes ao longo de todo o territdrio e
34 comités foram enfim encarregados de formalizar as proposicdées que foram
submetidas ao Parlamento.

Deve-se também fazer referéncia aos novos procedimentos de consulta
chamados “de consenso”: as “conferéncias de cidadaos’, que reinem uma amos-
tra representativa da populacao e de especialistas para debater sobre temas sen-
siveis. Foi o que ocorreu, em 1998, em relacdo aos organismos geneticamente
modificados, em 2006 em matéria de nanotecnologias e em 2009 para a revisao
das leis sobre a bioética. Ainda mais inovadoras sao as “conferéncias abertas’, envol-
vendo novas tecnologias e sua retroatividade: a Lei de 17 de maio de 2011, tra-
zendo a simplificacdo e o melhoramento do Direito, previu que as conferéncias
organizadas na internet podem ser substituidas, se a Administracdo assim decidir,
por consultas obrigatérias.

O problema suscitado pelos procedimentos de didlogo é o de saber como
fazer para que as observagoes e as conclusdes desses debates sejam levadas em
consideracao pela decisao que serd tomada. Passa-se entao ao grau superior da
democracia participativa: o procedimento de participacao.

A Administracao participativa. Trata-se, como ja se disse, do grau superior
da Administracdo deliberativa, porque estabelece procedimentos que permitem
a consideracao efetiva, pelas autoridades publicas, das criticas e proposicoes feitas
no curso do didlogo. Sua progressao é lenta, mas os avancos, ainda modestos, sao
promissores.

O principio da participacao foi recentemente constitucionalizado no artigo
7 da Carta do Meio Ambiente. Sem duvida a férmula continua muito genérica e
limitada ao meio ambiente, mas é inequivoca quanto ao direito de cada cidadao:
“Toda pessoa tem o direito [...] de participar da elaboragao das decisdes publicas
que possuam uma incidéncia sobre o meio ambiente”.
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Além disso, um texto importante que diz respeito também ao direito ao
meio ambiente, seguramente veiculador de muitas inovacdes, a Convengdo de
Aarhus, firmada em 25 de junho de 1998 na Dinamarca e que versa sobre“o acesso
ainformacao, a participacao do publico no processo decisério e 0 acesso a justica
em matéria de meio-ambiente’, impde em seu artigo 7 a participacao do publico
no que concerne aos planos, programas e politicas relativos ao meio ambiente,
e em seu artigo 8 prevé a promocao da “participacdo efetiva do publico em uma
etapa apropriada — e enquanto as op¢des estejam ainda em aberto — durante
o periodo de elaboracao das disposi¢cdes regulamentares e outras regras juridica-
mente vinculativas”. Os detalhamentos sdo fornecidos pela Lei de 12 de julho de
2010.

Os progressos da democracia participativa na Franca poderiam se inspirar
em certos modelos estrangeiros: agéncias especializadas, notices and comments,
facilitators nos Estados Unidos; estudos de impacto com obrigacdao de levar em
consideracao as criticas e de explicar as escolhas no Canadd, Conselhos de sabios
na Suécia...

Todas as Administracées do mundo se encontram hoje confrontadas com a
necessidade de conciliar dois movimentos contrdrios: a globalizacdo e a mundia-
lizacao dos problemas de um lado, e a multiplicidade e a dispersao dos centros de
poder e de informacédo de outro lado. Os velhos principios de verticalidade e de
hierarquia na organizacao dos Poderes sao complementados pelos de horizon-
talidade e de rede. A piramide de Kelsen ainda continua de pé, mas, tal como o
gigante Gulliver, ela é inserida em uma infinidade de conexdes complexas.

O Direito Administrativo francés se encontra em uma fase de profunda muta-
cao. Uma das mais interessantes é a nova abordagem do engajamento civico que
coloca em pé de igualdade os direitos e os deveres. O administrado, promovido
a cidadao, ao lado de seus novos direitos tem também novos deveres: o de se
informar, o de discutir, o de questionar e o de participar. A “boa administracao”
exige certamente bons administradores, mas também — e sobretudo — bons
cidadaos.

The Mutations of French Administrative Law

Abstract: The French Administrative Law experienced significant changes in
relation to its initial configuration developed in the nineteenth century. This
article is intended to present some of the main changes in this area of law
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in France, giving focus to issues such as the proliferation of sources of law,
its globalization, constitutionalization, regulation and contract and partici-
patory administrative democracy.

Key words: Mutations of French Administrative Law. Globalization. Consti-
tutionalization. Contractualization. Participatory administrative democracy.
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