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O Direito Administrativo do século
XXI: um instrumento de realizacao da
democracia substantiva*
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Resumo: O presente ensaio tem como objeto a andlise das rela¢des entre
poder, politica, Direito e democracia nas sociedades contemporaneas,
avaliando os seus reflexos no Direito Administrativo e tracando perspectivas
para esse ramo juridico no século XXI.

Palavras-chave: Poder. Politica. Direito. Democracia. Direito Administrativo.

Sumdrio: 1 A guisa de introducéo sobre o poder - 2 Poder e politica - 3 Poder
e direito — 4 Democracia, politica e direito publico — 5 Democracia e Direito
Administrativo - 6 Conclusdo

1 A guisa de introducéo sobre o poder

Convém partir-se de uma breve etiologia do poder nas sociedades
humanas — tema central para a Politica e para o Direito — enunciando
uma evidéncia: viver é ter necessidades. Mas essas necessidades, ditas
vitais, sdo satisfeitas distintamente pelos seres vivos: nas plantas, pelo
tropismo, e nos animais, pelo instinto. No homem, além do instinto, elas
sao percebidas pela consciéncia, que a partir delas cria interesses, que, por
sua vez, acionam sua vontade, que, com vistas a satisfazé-la, vale-se dos
meios disponiveis com capacidade de satisfazé-los, deste modo, gerando
poder. Esta sequéncia define-lhe os elementos — vontade e capacidade —
cuja integracao sinérgica possibilita, a quem o exerce, alterar a realidade
segundo sua vontade.

Mas o poder ndo atua sem impedimentos, pois, para a satisfacao de
interesses, opdem-se duas classes de desafios: o do meio fisico, para viver, e o

* Ensaio retirado da aula de encerramento proferida no evento promovido pela UniBrasil sob o tema “Direito
Administrativo, Democracia e Direitos Fundamentais’, em Curitiba/PR, em 22 de agosto de 2011, por ocasiao
da outorga solene ao autor do titulo de Professor Honoris Causa da Instituicdo.
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14  Diogo de Figueiredo Moreira Neto

do meio social, para conviver. Disso decorre que, para superar esses desafios
e satisfazer os interesses, o poder devera ser suficiente para produzir uma
acao eficiente, ou seja, que atinja o resultado pretendido por quem o aplica.

E tdo importante é desenvolver uma acao eficiente, que, uma vez
que algum homem a produza, quando deva atender ao mesmo interesse
provavelmente ele a repetird e tantas vezes quanto seja preciso, gerando
um habito. Ora, esta eficiéncia ndo escapa a observacdo dos que lhe estdo
mais proximos, que, para obter resultados semelhantes, para satisfazer
seus proprios interesses, imitarao essas mesmas acdes, difundindo-se
como um costume, que uma vez perenizado no grupo pela consciéncia
de sua utilidade comum, transforma-se em uma instituicao.

Assim, é o emprego do poder eficiente, repetido, imitado e pere-
nizado, forma, sucessivamente, os habitos, os costumes, as instituicoes e,
com tempo, as culturas — como complexos institucionais — que, por
vezes, florescerdo historicamente como uma civilizacggo — entendida
como uma realizacdo das qualidades criativas alcancadas por certas cul-
turas, o que afirma a sua essencial importancia como instrumento de
transformacao das sociedades.

Todavia, o problema permanente e imemorial do poder se iden-
tifica na existéncia de relagbes sociais assimétricas que ele inexoravelmente
produz, uma vez que, como nao existem dois seres humanos absoluta-
mente iguais, tampouco as suas respectivas vontade e capacidade jamais
o serdo, possibilitando, individualmente, a imposicdo de uma pessoa
sobre outra g, coletivamente, a de um grupo sobre outro.

Ora, esta é a razao da necessidade de criarem-se costumes e ins-
tituicdes, especificamente destinadas a equilibra-las satisfatoriamente,
qgue assumem a forma de instrumentos de contencao e de controle, desenvol-
vidos nas diferentes sociedades, conforme os seus estadios culturais.

Historicamente, como instituicdes de disciplina do poder, tém atuado
a religido, a politica e o direito; cada uma delas com seus préprios instru-
mentos de contencdao e de controle que, para este efeito, por sua vez,
engendram suas respectivas instituicdbes punitivas. Das trés, a religiao,
a mais antiga delas, durante muito tempo desempenhou um papel
preeminente, quando nao hegemonico, mas que foi cedendo, na medida
em que a politica passava a apresentar mais e melhores alternativas para
a composicao de vontades conflitantes, embora ambas tenham criado as
primeiras manifestacdes histéricas de absolutismo. Todavia, aos poucos,
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0 progresso da vida civilizada gerou costumes laicos, que, de inicio,
espontaneamente adotados, se foram cristalizando lentamente como as
primeiras expressdes do direito.

Ndo obstante sua origem consensual e espontanea, que alcancou
seu fastigio na Antiguidade Classica com o jurismo pretoriano, muito
do Direito deixou de ser espontaneo para, notadamente a partir do
Imperador Justiniano, tornar-se uma vontade politicamente imposta, a
ponto de pensadores atuais, como Norberto Bobbio, terem observado
a paulatina interacdo — a juridicizacao da politica e politizacao do direito
— que desde entao tem dominado os sistemas civilizados do poder.
Cumpre, portanto, que se prossiga este ensaio com uma também breve
apreciacdo dessas duas instituicdes cratoldgicas.

2 Poder e politica

Em ambas essas instituicbes, manifesta-se a tragédia e a gléria do
poder, em sua ambigua natureza de ser, a um s6 tempo, criador e des-
truidor, angelical e demoniaco, uma vez que, por meramente instrumental,
a sua cor moral dependerd apenas dos fins e dos meios de seu emprego,
sempre segundo a vontade — individual ou coletiva — de quem o aplica,
de modo que tanto ele serd benéfico como maléfico, uma dédiva ou
uma maldicao para as pessoas, povos, culturas e civilizagoes.

Ora, entre tantas experiéncias e retumbantes fracassos histéricos,
verifica-se que o método de disciplina politica do poder que mais tem provado
a sua eficiéncia em razdo de seus préprios éxitos e de suas intrinsecas
virtudes é a democracia. Dispensando-se entrar em questoes polémicas
quanto a sua conceituacao, basta aqui se trabalhar com sua dupla feicdo
historicamente apresentada: a do conceito minimo classico, predomi-
nantemente formal, e a do conceito minimo contemporaneo, que aponta um
predominio substantivo.

O conceito formal, o mais antigo e que marca as suas proprias
origens na planicie atica, estd referido a escolha dos detentores do poder poli-
tico pela eleicdo do grupo social que o gera, variando, embora, no espaco
e no tempo, os critérios eletivos.

J4 o conceito substantivo tem suas raizes modernas no humanismo,
com formulacdo mais recente e atual desenvolvimento impulsionado
pela afirmacdo contemporanea dos direitos humanos, nele reconhecendo-
se valores politicamente indisponiveis inerentes a pessoa, que devem ser

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 45, p. 13-37, jul./set. 2011



16  Diogo de Figueiredo Moreira Neto

nao apenas respeitados e garantidos, como determinar as agdes politicas
a serem adotadas, ou seja: referido, portanto, ndo apenas a escolha de
seus eventuais dirigentes politicos, mas também a escolha dos meios e dos
fins de sua atuacao.

Assim é que a expectativa quanto a democracia do século XXI é que
nao apenas mantenha e aperfeicoe o seu tradicional aspecto formal, do
sufragio eleitoral, como se |he acrescente novas formas de participacdo
cidada nas escolhas publicas, de inovacao no aspecto substantivo, com
o estabelecimento de condicdes e de limites axioldégicos para dar-se a
legitimacdo de qualquer dessas escolhas — tanto a de pessoas como a de
acoes politicas — em ambos os casos, sob a marca da crescente submissao
do exercicio da Politica ao Direito.

O certo é que o reconhecimento da superioridade da democracia
sobre as demais experiéncias politicas, nas incontaveis formas vividas
pela humanidade, se vem comprovando na breve, mas incisiva histéria
de seu proprio crescimento, que remonta desde sua primeira organizacao,
Unica, singular e quase inacreditdvel na Antiguidade Grega, passando
pelas experiéncias da Modernidade ocidental, aos multiplos exemplos
que hoje nos oferece esta surpreendente Pés-Modernidade, caracte-
rizando o que se tem apropriadamente denominado de “ressurgéncia
global da democracia” (para evocar aqui o sugestivo titulo da obra coletiva
organizada por Larry Diamond e Marc F. Platter, reunindo expressivos
nomes de cientistas politicos, publicada pela The John Hopkins University
Press: Baltimore e Londres, em 1996).

Desta obra e a partir dela, é possivel distinguir algumas etapas
do recente robustecimento contemporaneo da democracia, definidas a
partir de seu ressurgimento na ldade Moderna, depois de vinte e dois
séculos, como um regime politico constitucionalizado, com a Revolucao
Americana de 1776, até alcar-se hoje como regime politico hegemonico
deste século, como um ideal e uma aspiracdo comum das quase duzentas
nacdes do Globo:

12 etapa — de 1776 a 1874 — a de sua implantacao moderna
nas Constituicbes de paises da Europa e das Américas, com uma
expansao que seria lenta em razao da proliferacdo das ideologias
que pregavam varios modelos autocraticos, quando nao cinicamente
se apropriavam da qualificacdo “democratica” para aproveitar-lhe
0 carisma;
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22 etapa — de 1974 a 1990 — a de sua primeira ressurgéncia,
como consequéncia da derrota dos regimes nazi-fascistas na Segunda
Guerra Mundial, e da reconstitucionalizacdo que atingiu cerca de
30 paises na Europa, Américas, Africa e Asia;

3a etapa — de 1990 a 1995 — a de sua segunda ressurgéncia,
desta vez em razdo do ocaso das experiéncias comunistas na Russia
e nos paises da Europa Oriental, produzindo mais 36 recons-
titucionaliza¢bes, chegando a 117, o nimero de paises com, pelo
menos formalmente, Cartas Politicas democraticas (de um total
de 191 Estados membros da ONU) e

42 etapa — a atual — emblematicamente marcada pela
propagacdo da primavera islamica, na qual povos da area se arre-
gimentam de varios modos com vistas a eliminar ou reduzir as
formas politicas teocrdticas e autocrdticas dominantes em seus
paises; um movimento que representa ndo apenas uma recupe-
racdo global do curso de adesdao aos valores, como expressivas
demonstracdes dessas populacdes de sua crescente confianca uni-
versal nas instituicdes democraticas.

3 Poder e direito

Sinteticamente, o Direito pode ser apresentado como uma instituicao
de controle do poder que foi lentamente desenvolvida em trés fases histo-
ricas: a da convencdo, a da imposicdo e a do contrato.

A origem antropoldgica das instituicdes juridicas é a convencao: um
pacto tacitamente cultivado em grupos que pautam sua convivéncia por
normas costumeiras, que constituiram, assim, a sua primitiva manifes-
tacdo, induzindo a todos, com implicito consenso legitimatério, a coibir
manifestacdes antissociais de poder.

Mais tarde, os grupos humanos passaram a instituir centros de
poder, aos quais, em troca da seguranca e de uma tosca modalidade de
justica que lhes proporcionariam, adquiriam uma presumida legitimagao
para substituir a tacita origem consensual consenso tacito de normas
auténomas, pela expressa imposicao de normas heterbnomas, dando sur-
gimento as primeiras manifestacdes do que, mais tarde, se desenvolveria
como um Direito Publico.

O desenvolvimento posterior desse Direito imposto seria abran-
dado pelo surgimento da ficcdo do contrato entre a sociedade e os centros de
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18  Diogo de Figueiredo Moreira Neto

poder, que passaria a fundar sua presumida legitimacdo para o exercicio
do mando, j3 ndo mais em razdo de sua investidura, que autorizaria
o exercicio do arbitrio, mas em razao do presumido pacto legitimatério
e limitado pelas respectivas cldusulas tidas como entre ambos pactuadas.
E nesta fase que se registra o surgimento das primeiras manifestacdes
modernas da democracia, enquanto sofisticada técnica social de acesso,
detencao, exercicio e controle do poder.

4 Democracia, politica e direito publico

O advento da democracia muda radicalmente o rumo da politica e
passa a exigir um Direito Publico bem mais definido e rigoroso em termos
de detencdo, exercicio e controle do poder, ou seja: a construcdo de um
direitodemocratico especificamentedirigidoaregerrelagdesassimétricasentre
centros institucionais de poder e os seus respectivos destinatarios.

Todavia, como ja exposto, em sua primeira manifestacao sua
instituicdo foi preponderantemente instrumental — uma democracia
formal — que, substancialmente, apenas exigia o consentimento legi-
timatério de quem deve governar, para tanto munida de seus insti-
tutos classicos, regedores de processos eletivos e dos partidos politicos,
desenvolvidos durante a modernidade; mas, aos poucos, a partir dela,
tornou-se viavel torna-la também equilibradamente material — uma
democracia substantiva — que demanda, em acréscimo, o consenti-
mento legitimatério do como se deve governar, pendente de sofisticados
processos de aperfeicoamento de Direito Publico pds-moderno, alias,
uma caracteristica dinamica deste regime ainda em construcao.

A mais importante manifestacdo da etapa moderna, em que se
deram as condicbes sociais para a maturacao do Direito Publico foi,
sem duvida, o Direito Constitucional, que se tornou o fundamento geral
do Estado, que, inicialmente, caracterizou historicamente o Estado de
Direito, para, em sua evolucdo, mais recentemente, transformado pelo
influxo politico do novo conceito material de democracia, expandir-se
para se tornar o fundamento geral do Estado e do seu Direito, caracterizando
contemporaneamente o Estado Democratico de Direito.

Para a efetivacdo do novo conceito constitucional democratico
ampliado, que se irradia sobre todos os desdobramentos disciplinares
do Direito, notadamente trés de seus ramos publicos estdao sofrendo
consistentes alteracbes — o Direito Eleitoral, o Administrativo e o
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Tributario — de modo a integrar e dar operatividade a esse esperancoso
predicado democratico, tal como apontado para o mundo pela Lei
Fundamental de Bonn, de 1949.

De uma parte, o Direito Eleitoral, assomando como ramo operativo
da democracia formal, conformando o estatuto da cidadania, ao regular os
instrumentos de sufrdgio e os partidos politicos. De outra parte, o Direito
Administrativo como ramo operativo da democracia substantiva, ao regular
as relagdes assimétricas entre o Poder Publico e as pessoas a que deve
servir, que passa a ser o tema que concentra e com o qual se culmina
esta exposicao, coadjuvado pelo Direito Tributdrio, democratizando as
antigas relacdes impositivas draconianas de imposicao do Fisco.

5 Democracia e Direito Administrativo

E, sob esses aspectos, ndao basta que os atos do Poder Publico —
nao importando de que natureza — procedam de entes ou 6rgaos for-
malmente legitimados para que se os possa caracterizar como democraticos,
pois o que passou a imprimir a substancia desses atos tal carater sao,
hoje, sobretudo, os principios que reverenciam.

Com efeito, o positivismo juridico, que havia levado o formalismo e
o dogmatismo juridico a uma excessiva preeminéncia, minimizando a
necessidade e a importancia da axiologia e do contelddo substantivo na
aplicacao da lei, havia abastardado a Ciéncia do Direito, ao desvincula-la
dos valores que sempre orientaram a sua formacao, seu desenvolvimento
e, principalmente, a sua aplicacdo, desde suas remotas origens.

Haviam sido, assim, as suas proprias contradicbes do positivismo,
que arrogava o status de ciéncia dita “pura’, por prescindir dos valores
que a tornam humana, e, sobretudo, por seus catastréficos erros histo-
ricos, que, culminando com mais de meio século de incontdveis abusos
do ser humano, que encontravam nas leis a vontade dos governantes
de plantdo e ndo a sua, auspiciosamente acabaram despertando a cons-
ciéncia dos povos para a necessidade de reinfundir os valores que haviam
sido perdidos pelo Direito, esvaziado pela fria légica dominadora do
Estado-poténcia, que se instalara ecumenicamente, possibilitando o ressur-
gimento dos principios juridicos.

Mas este retorno ja nao se daria mais como meros elementos
informativos dos legisladores e dos intérpretes, como haviam sido apenas
tolerados no fastigio da dogmatica positivista, mas como auténticas
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normas juridicas, portanto, portadoras de eficacia prdpria, para expressar os
valores,asfinalidades e osinteresses capitaisindisponiveis da naturezahumana,
entendidos, como as préprias vigas mestras da convivéncia social e, por
isso, de todo o Direito, passando a se refletir nos textos legislativos e, de
modo especial, nas Constituicdes pds-modernas, como, destacadamente,
veio a sé-lo na Carta Politica brasileira de 1988.

Assim é que, no campo do Direito Administrativo, as relacbes entre
o Estado, como administrador de interesses publicos constitucionalmente
postos a seu cargo, e os seus administrados, credores da realizacao desses
interesses, também devem pautarem-se, além da observancia das regras
legais emanadas dos 6rgaos legitimados, por principios de direito, que
expressam esses valores indispensaveis e irrenuncidveis das sociedades
democraticas.

Em uma primeira e ampla apreciacdo sobre esses principios demo-
craticos aplicdveis ao Direito Administrativo pés-moderno, tal como vem sendo
construido habermasianamente pelas geracées do final dos ultimos
decénios do século passado e dos dois do inicio deste, eles podem ser
classificados como principios gerais e como principios especiais, a seguir
sucintamente mencionados.

PRINCIPIOS GERAIS

Podem ser considerados como principios gerais, sem prejuizo de
outros, que se ajuntem ao rol, o da supremacia da pessoa humana; o da
juridicidade; o da publicidade; o da realidade; o da responsabilidade; o da res-
ponsividade; o da sindicabilidade; o da sancionabilidade; o da ponderacao; o
da subsidiariedade, o do devido processo da lei e o do controle.

O principio da supremacia da pessoa humana, considerada tanto
como individuo — definido como o da dignidade da pessoa humana — e
como membro da sociedade — definido como o da cidadania, é na
verdade, a expressao de um postulado — o da supremacia do homem sobre
suas proprias criagoes.

Surge como uma ideia forca que tem sua trajetéria histérica
tracada desde Protdgoras, que o definiu como medida de todas as
coisas, € com sua primeira grande elaboracdo teérica no Direito Natu-
ral, desde Cicero, em suas sucessivas expressdes, tais como em sua
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redescoberta pelo humanismo, ja em sua elaboracdio moderna e na
sua atual revalorizagdo pdés-moderna, em que se transfigura como um
principio supraconstitucional e universal, fundamento da prépria civilizacao.

Seu recebimento explicito, primeiro, nas declaracées de direitos do
homem e, depois, nas declaracdes de direitos fundamentais constitucionali-
zadas, atesta essa capital importancia, como, de modo especial, sua
destacada inclusao nos documentos constitutivos da Unidao Europeia,
acompanhado da afirmacdo solene da inviolabilidade da pessoa humana,
0 que assinala ndo apenas a importancia como a inequivoca afirmacédo
de um megaprincipio do Direito, com seu conteldo de precedéncia logica e
ética sobre o Estado e seus desdobramentos politicos. Tais as conclusoes
que, em igual sentido, resultam de sua destacada explicitacdo no art. 1o,
I, da Constituicao brasileira de 1988.

O principio da juridicidade, como submissao do agir ao Direito,
é condicdao da convivéncia social de imemorial concep¢ao no processo
civilizatério, consistindo, a esséncia deste principio, no fato de deter-
minadas condutas ou inacdes estarem juridicamente prescritas, uma vez
que se parte da regra geral para a convivéncia das pessoas em sociedade
da liberdade de acao.

Porém, se a liberdade é a regra para os individuos, em reveréncia
ao principio da dignidade da pessoa humana, a submissao do agir do
Estado ao Direito serd sempre obrigatéria, pois o Poder Publico ndao pode
atuar, sob hipétese alguma, fora das pautas que Ihe forem cometidas.

Se, por isso, no Direito Privado, prevalece o principio da liberdade,
que reconhece aos individuos a autonomia da vontade, atuando a lei como
um limite da acao, no Direito Publico, ao revés, nao existe qualquer
liberdade no agir por parte do Estado, neste caso, devendo atuar o
Direito como o seu Unico e préprio fundamento de acdo. Tal principio, como
assim ja o denominava Adolf Merkl em 1927, engloba atualmente trés
expressdes distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o da
moralidade, passando a altear-se como o mais importante dos principios
instrumentais da Ciéncia do Direito, ao informar, entre muitas teorias
de primacial relevancia na atual dogmadtica juridica, as que tratam das
relacdes juridicas, das nulidades e do controle da juridicidade.

E possivel, inferir dos textos, que o atual principio da juridicidade
corresponde ao que se tem também enunciado, por influéncia da heranca
do positivismo juridico, como um principio da legalidade “em sentido amplo”,
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entendido, portanto, desde que nao se o restrinja a submissao devida
apenas a lei, mas a todo o ordenamento juridico.

O principio da publicidade é tanto um requisito légico, como uma
condicao para a execucao de oficio do Direito pelo Estado exigido para a
producao de quaisquer atos, abstratos ou concretos, uma vez que sé a
abertura do seu conhecimento a todos permitird que se tenha deles
conhecimento, bem como aferir-se se obedeceram ao que, em abstrato,
para sua edicdo se prescreveu, pois sé assim se possibilita submeté-los a
controle de sua juridicidade.

Nao por outra razao, no Direito Publico e, em particular, no
Administrativo, este principio assoma como instrumento indispensavel
para a sindicabilidade da legalidade, da legitimidade, e da moralidade
da acdo do Poder Publico, uma vez que sera pela transparéncia dos seus
atos, ou, como mais adequadamente ainda pode se expressar — por sua
visibilidade — que se tornara possivel constatar de sua conformidade ou
desconformidade com a ordem juridica e, em consequéncia, aplicarem-se
as varias modalidades de controle nela previstos.

E, todavia, sob outros aspectos que, para este discurso, se revela
especialmente importante: por se constituir em direito fundamental do
administrado, uma vez que, sem que seja possivel o acesso aos atos prati-
cados pelo Poder Publico, tornar-se-ia impossivel controlar-lhe a acao, o
que, em ultima andlise, inviabilizaria a sustentacdo dos direitos fundamentais
e tornaria uma faldcia o préprio Estado Democratico de Direito.

O principio da realidade prescreve a coeréncia entre a realidade e
o direito: como uma disciplina de comportamentos interpessoais, que
se apresentam como fatos reais da convivéncia social, deve ser consequente
com o que efetivamente ocorreu, ocorra ou possa ocorrer. Assim, na
manifestacdo de vontade, o sujeito deve ser real, como reais deverdo ser
necessariamente: o motivo de agir, o objeto da acao e o seu resultado.

Um falso fundamento motivador ndao pode validar a manifestacao
de vontade jurigena, salvo se a prépria lei admiti-la como ficcao e, do
mesmo modo, um objeto de realizacdo materialmente impossivel invalida
qualquer manifestacao de vontade. Tanto as normas juridicas quanto os
seus desdobramentos de execuc¢do, administrativos e judiciais, ndo devem
enveredar pela fantasia nem, tampouco, podem exigir o irrealizavel, como
bem se exprime no antigo brocardo ad impossibilia nemo tenetur.

Mas o Direito Publico, em especial, por ter em seu campo de
acao um expressivo contingente de interesses indisponiveis, nao se pode
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perder em formulacdes quiméricas e pretensdes impossiveis, porque
estaria fugindo, ademais, a sua finalidade, ja que, sob este principio, os
comandos da Administracao, abstratos ou concretos, devem satisfazer
todas as condicbes objetivas para serem efetivamente cumpridos em
favor da sociedade a que se destinam.

De resto, o sistema legal-administrativo ndo pode se constituir em
um repositério de determinacdes utdpicas, irrealizaveis e inatingiveis,
mas em instrumento sério de cumprimento da ordem juridica, na dis-
ciplina possivel da realidade da convivéncia humana. A desatencdo a
este principio se comunica nefastamente a toda a ordem juridica, pois
concessdes a irrealidade levam ao descumprimento habitual das normas,
ao desprestigio da autoridade constituida e a banalizacdo da lei, e dai,
como na adverténcia de Agustin Gordillo, afinal, a desmoralizacdo de todo
o sistema.

O principio da responsabilidade, que é o dever de responder pelo
injusto praticado, é tdo antigo quanto o préprio Direito. Desde as mais
primitivas comunidades ja se procurava identificar o violador das normas
para aplicar-lhe san¢des. No Direito Publico estruturado, a responsabilidade
é pedra angular do sistema, porque, se todos devem responder por seus
atos, com muito maiores razbes, deve fazé-lo o Estado, até mesmo por ser o
responsavel direto pela manutencao da ordem juridica, dever este exten-
sivo a seus agentes, que livremente assumem o munus de executar as varias
e distintas funcdes que essa mesma ordem juridica se lhes impde.

Assim, para que os entes, 6rgaos e agentes do Estado desem-
penhem o0s respectivos cometimentos no exercicio da administracao
publica, recebem todos definicdes especificas de suas competéncias para agir,
a cada uma delas, correspondendo equivalentes responsabilidades, de modo
que, quanto mais extensa e mais demandante a competéncia outorgada,
maior e mais grave a responsabilidade de quem toca exercé-la.

No Direito Administrativo, a responsabilidade geral de agir
segundo o comando da lei e do Direito, se acresce a correlata responsa-
bilidade especifica de ndo deixar de agir, existindo, assim, para cada
especifica manifestacdo do poder de agir, um correlato dever de agir. Como
elegantemente sintetiza Hely Lopes Meirelles, “se no Direito Privado o
poder de agir é uma faculdade, no Direito Publico, o poder de agir é
uma imposicdo, é um dever para o agente que o detém. E um poder-
dever”,
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Tenha-se em vista, assim, que é mais grave a responsabilidade do
agente no Direito Administrativo, que no Direito Privado, em que ela
se manifesta sob um principio apenas limitativo, o do neminen laedere,
bastando a ninguém lesar. Observe-se, ainda, por isso, que este principio
da responsabilidade, de natureza substantiva, gera um dever derivado, para
todos que tenham cometimentos de natureza publica, que é o de prestacdo
publica de contas, o que pressupde, por sua vez, um dever de tomar contas,
que constitui o nucleo do principio da sindicabilidade.

Com efeitos semelhantes, o principio da responsividade estd dire-
tamente conotado a democracia. Se o responder pela ilegalidade é dever
tdo antigo quanto o préprio Direito, o responder pela ilegitimidade é
tdo recente quanto a consolidacdo histérica da democracia como regime
dominante na cultura ocidental.

Este principio vem, por este motivo, complementar o correlato
principio da responsabilidade, ampliando-lhe os efeitos, para, além da
legalidade estrita, inspirar e fundar acdes preventivas, corretivas e san-
cionatorias voltadas a preservacao do principio democratico e, deinde, da legi-
timidade, que vem a ser a qualidade que decorre de sua observancia.

Na verdade, tomada em seu sentido mais dilatado, a responsividade,
tal como surgiu, a partir dos estudos sobre a participacao politica, é
um principio instrumental da democracia, uma vez que se destina a salva-
guardar o nucleo significativo da legitimidade, conciliando a expressao da
vontade popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade na
acdo publica. Por isso, apresentada como complemento atualizador da
responsabilidade, a responsividade consiste no coerente comportamento
esperado dos agentes publicos nas democracias — devendo ser, por
isso, fiscalizada e exigida — em concordancia e obediéncia a soberana
vontade dos governados.

Neste sentido, a responsividade estd para a realizacdo do Estado
Democratico assim como a classica responsabilidade esta para a realizacao
do Estado de Direito. Nesta mesma linha de ideias, responsabilidade e
responsividade sdao principios complementares, ambos indispensaveis para
a construcdo de um conceito integrado de Estado Democratico de Direito.

Em razdo do exposto, pode-se afirmar que, nas democracias
contemporaneas, a responsividade é hoje um dever juridico autbnomo dos
agentes do Poder Publico, sempre que disponham de competéncia para
perfazer escolhas discricionarias quando devam responder adequadamente
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as demandas populares, regularmente manifestadas, gerando correlato
direito da cidadania.

Efetivamente, a responsividade democratica ja é devida pelos agentes
publicos mesmo a partir dos estamentos legislativos do Estado, pois,
desde a producao da norma legal, impende que todas as demais mani-
festacbes do Poder Publico devam ser legitimas, dai encontrar-se esse
dever particularmente exigente nos meandros do exercicio da discricio-
nariedade e representar um formidavel desafio para o desenvolvimento
coerente do novo tipo de controle especifico de legitimidade, a ser
desenvolvido, desse modo, profundamente imbricado no controle da
discricionariedade, ja explicitado constitucionalmente no art. 70, caput,
da Constituicao.

O principio da sindicabilidade se apresenta como uma necessaria
consequéncia dos principios substantivos da legalidade e da legitimidade e
dos correspondentes principios adjetivos da responsabilidade e da respon-
sividade, aos quais se acresce o igualmente principio substantivo da
moralidade administrativa, gerando uma correspondente responsabilidade
ético-administrativa.

Com efeito, se nao for possivel perquirir-se a ocorréncia das violacbes
dos principios substantivos, que conformam em seu conjunto o quadro
integral da juridicidade, e, ainda, por extensao, na iminéncia de virem a
ser violados, todo o sistema juridico ficaria inane e frustro.

A sindicabilidade é, portanto, a possibilidade juridica de submeter-
se qualquer lesdo de direito e, por extensao, as ameacas de lesdo de direito, a
algum tipo de controle. Assim, no campo do Direito Publico, este principio
da sindicabilidade, de natureza instrumental, informara todas as teorias
de controle do poder publico, envolvendo a competéncia, a provocacao, os
processos e os efeitos das decisdes na aplicacdao dos instrumentos disponiveis.

O principio da sancionabilidade refere-se a aceitacdo ou ao repudio
da ordem juridica a certa conduta, informando a instituicdo de estimulos
de encorajamento ou de desencorajamento a sua pratica, sob a forma de dois
tipos de sanc¢des: as sangdes premiais e as sangodes aflitivas.

As atividades sancionatérias do Estado se tém multiplicado expo-
nencialmente a partir do século XIX, para atingir todos os ramos juri-
dicos, respeitando a forma garantista autbnoma e genérica desenvolvida
no Direito Penal, registrando-se, no campo do Direito Administrativo,
um significativo desenvolvimento, ndo apenas no sentido de aperfeicoar
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os sistemas concebidos para as sancbes aflitivas, como, por outro lado,
cultivar a aplicacao das sangdes premiais.

Com efeito, desde os trés ultimos decénios do século XX, na
doutrina e na jurisprudéncia europeias, mais recentemente no ambito
comunitdrio, por entenderem que as sancdes administrativas, tradicio-
nalmente consideradas como circunscritas ao campo de atividade admi-
nistrativa de policia, se constituem como uma manifestacdo peculiar do ius
puniendi geral do Estado, inclusive dirigida a tutela de outros valores da
sociedade que transcendem o ambito administrativo cldssico da policia,
para aplica-la nas atividades regulatorias, préprias do ordenamento econdmico
e do ordenamento social, e, por isso, dando-lhes um tratamento integrado
para esses campos, que inclui o reconhecimento de uma aplicabilidade
limitada de certos principios tradicionais da penologia criminal, no exercicio
pelo Estado de todas suas demais fungdes punitivas.

Com efeito, este novo ramo de estudo, que se desenvolve sob o
titulo didatico de Direito Administrativo Sancionador, ou Direito Administrativo
Sancionatério, ao considerar integradamente e em sistema o conjunto das
san¢des administrativas aplicdveis em todos os demais campos de atuacdo
administrativa — o da policia, o dos servicos publicos, o do ordenamento
econdémico, o0 do ordenamento social €, em certas circunstancias, até o do fomento
publico — parte do reconhecimento de que, no plano metanormativo,
todas aquelas sancdes administrativas em nada se diferenciam das sancoes
penais, embora, no plano normativo, inexista esta identidade.

E, até mesmo, por ndo serem idénticas, as sancdes, administrativas
e penais, mas por serem as mesmas as pessoas delas destinatarias, assoma
com crescente importancia todo esse estudo integrativo, que no Brasil
tem sido em boa hora encetado por Fabio Medina Osério, do qual,
como se assinalou, s6 pode resultar o avanco da Ciéncia Juridica, mais
particularmente, para a boa aplicacdo de instrumentos sancionatérios
reverente aos principios fundamentais, que indiscriminadamente presti-
giam a dignidade da pessoa humana, em todos os campos do Direito
Administrativo, que sdo assim beneficiados pela reducdo de imprecisdes
e de ambiguidades, e, sobretudo, por um apreciavel progresso da demo-
cracia, por conduzir, em suma, ao aperfeicoamento da cidadania.

O principio da ponderacdao ou da ponderabilidade parte do método
desenvolvido para se solucionar os aparentes conflitos normativos na
aplicagcao de principios, aos quais nao tem aplicacdo o tradicional método
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subsuntivo, préprio para os conflitos normativos de regras. Aparentes, diz-se,
porque, distintamente do que ocorre com as regras preceptivas de conduta,
a eventual colidéncia entre principios antagdnicos ndo leva a derrogacao
de nenhum deles, mas a um dever juridico de bem harmoniza-los.

Ora, se exsurge, nessa hipdtese, um dever de ponderacao, tem-se muito
mais que um método ou o resultado de sua aplicacdo, mas de um principio
juridico autdbnomo, tao importante quanto qualquer outro de natureza
instrumental, pois sua funcdo é a de concorrer, tanto para orientar o legislador
para a formulacao do melhor preceito em abstrato, quanto para orientar
o aplicador para atingir a mais perfeita observancia da ordem juridica em
cada caso concreto.

O objeto da ponderacdo situa-se no nivel mais apurado dos processos
interpretativos, onde estao em jogo os valores, interesses, bens, liberdades
e, coroando-os, os direitos fundamentais, dai a relevante diferenca entre
uma aplicacdo meramente normativista, ainda que informada com preo-
cupacao sociolégica ou histérica, mas limitada a expressdao positiva dos
preceitos, e a superior aplicacdo valorativa, que considera componentes
axioldgicos e teleoldgicos do Direito, por isso, justamente assim chamada,
na linha exegética da jurisprudéncia de valores, que se sucedeu media-
tamente a tradicional corrente, da jurisprudéncia dos conceitos e, imedia-
tamente, a intermédia, que lhe serviu de transicao, da jurisprudéncia
sociolégica da vertente doutrinaria anglo-saxénica.

O principio da subsidiariedade diz respeito as relacdes postas, de
um lado, entre os niveis de concentracdo de poder e, de outro, entre os
respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos. Trata-se de atualissimo
principio do poder, cuja origem histérica remonta as praticas politicas
da Confederacao Helvética, que teve a divulgacdao de seus méritos
favorecida e estimulada pelo magistério da Igreja Catdlica, a partir da
orientacdao da Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio Xl, que nela
o enunciou claramente, tendo sido mais recentemente difundido e
estudado com maior interesse em razao de sua adocao nos avancados
sistemas juridicos do constitucionalismo alemao de Bonn e do direito
comunitdrio europeu, tal como adotado em seus diplomas constitutivos.

Asubsidiariedadeprescreveumescalonamentodeatribuicdesentreentes
ou o6rgdos, em funcdo da dimensdao e complexidade do atendimento
dos interesses das sociedades. Cabe, assim, primariamente, as pessoas
decidirem e agirem para satisfazerem seus inerentes interesses individuais,
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e, apenas secundaria e sucessivamente, aos entes e 6rgados, sociais ou politicos
instituidos para tomar decisGes sobre interesses coletivos.

Similarmente, no escalonamento de responsabilidades para o aten-
dimento de interesses coletivos, cabe aos grupos sociais menores, por suas
préprias organizacdes civis, decidirem e agirem para sua satisfacao; aos
grupos sociais maiores, também por suas organizacdes civis, decidirem e
agirem em prosseguimento de interesses coletivos de maior abrangéncia;
e a sociedade civil, como um todo, por suas organizacdes civis de ambito
geral, decidir e agir para o atendimento de seus interesses gerais que
Ilhe sao comuns.

Assim é que, somente aquelas demandas de atendimento que,
por sua prépria natureza, em razdo de sua escala, de sua complexidade
ou da necessidade de uma acdo concentrada ou de natureza coercitiva,
inclusive com centralizacao de recursos, nao puderem ser providas pela
prépria comunidade, através de suas organizacdes, deverdao ser cometidas
as organizacdes politicas constituidas, que, por isso, deverao atuar sempre
subsidiariamente as organizacdes civis da sociedade.

Mas a atuacao dessas concentragdes de poder instituidas nas organi-
zacoes politicas devera, por sua vez, obedecer ao mesmo principio sucessivo,
ou seja: as demandas que puderem ser atendidas pela organizacao politica
local, tais como o Municipio, o Condado, a Comuna etc.,, determinarao
suas respectivas competéncias politico-administrativas; as que nao possam
ser satisfeitas por meio de decisdes e de acdes locais deverdao passar a
organizacdo politica regional, ou intermédia, tais como o Estado, a Provincia,
o Cantao, a Regidao Autbnoma etc; as que ultrapassem as possibilidades
das organizagbes regionais, em razao de sua amplitude ou peculiaridade,
serao cometidas a organizagao politica nacional soberana, como sejam a
Unido, o Reino, o Estado Nacional etc, que poderao ser dotadas de todas
as competéncias necessarias para atendé-las diretamente, bem como as
necessdrias para negociar, sempre sucessivamente, com as concentragdes
de poder transnacionais, soberanas ou ndo, sejam publicas ou privadas, a
satisfacao indireta ou coordenada dos interesses dos respectivos paises.

No nivel subsequente, o principio da subsidiariedade ultrapassarg,
por fim, as fronteiras politicas nacionais dos Estados, para informar, do
mesmo modo sucessivo, a acdo das organizagdes sociais ou das politicas de
ambito internacional, multinacional ou supranacional, que, sempre na mesma
linha, sé deverao ter decisdao e atuacdo se e quando as organizagdes
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politicas nacionais entendam nao terem condicbes de satisfazer por seus
préprios meios a certos interesses dos respectivos paises.

Em todas as hipdteses, vale observar, como regra geral, estard
sempre proscrita qualquer ingeréncia de esfera superior sobre a inferior,
pois a definicio de subsidiariedade da superior em relacdo a inferior,
jamais deverd levar a minimizacao, destruicdo ou absorcdo dos entes
menores, até porque, estes, por estarem mais proximos dos individuos,
apresentardao em principio melhores condicées de conhecerem e de aten-
derem legitimamente as suas necessidades fundamentais, bem como as
de serem por elas controlados quanto a seus resultados, dai sua importancia
para a realizacao do principio democratico.

Ao contrario, porém, a mais relevante acdo que possa ser exercida,
partindo do ente maior em relagdo aos menores, sera sempre a de coordenar
decisbdes e acdes coletivas, para que todos, entes estatais ou nao estatais, se
desenvolvam e atuem em sua plenitude em regime de mutuo apoio. E
neste sentido que se pode afirmar que o principio da subsidiariedade in-
forma todo o Direito Publico, embora, de modo especial, essa complexa
articulacdo das atribuicées administrativas afetas ao Estado, bem como a
distribuicao interna de cada uma delas entre seus respectivos entes e érgaos.

A efetiva aplicacdo do principio da subsidiariedade, de natureza subs-
tantiva, no ambito da administracao publica, embora ainda incipiente no
Brasil, certamente se aperfeicoarda na medida em que ganhem forca os
conceitos de descentralizacao e de coordenacdo, o que envolverd tanto a
tradicional atividade imperativa, como a renovadora atividade consensual
do Estado.

O principio do devido processo da lei é um instrumento do Direito
Publico, conexo ao principio da publicidade, ja examinado, que pres-
creve a rigorosa submissdo da acao do Estado a estritas exigéncias
formais, em obediéncia a necessarios sequenciamentos de seus atos, que
serdo constitucionalmente inafastaveis, sempre que possam atingir a
liberdade ou os bens de uma pessoa (art. 5°, LIV, da Constituicao).

Essas compulsérias formalidades nao derivam de principios trazidos
da Ciéncia da Administracdo, embora possam ser também de utilidade
informativa, mas decorrem da necessidade juridica de assegurar-se a
ostensiva satisfacao dos requisitos constitucionais de aberta atuacao do Poder
Publico, possibilitando sua previsibilidade e pleno conhecimento.

Assim é que, no Direito Publico, nenhuma decisdo pode prescindir
da observancia de normas procedimentais minimas, que garantam, entre
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outros valores, o conhecimento, em geral; a intervencao, na forma admitida,
e a sindicabilidade, na acep¢ao mais ampla.

O principio do devido processo da lei, ou da processualidade, até entao
tomado em seu aspecto instrumental, veio a se tornar a pedra angular
dos sistemas juridicos anglo-saxbnicos, ao se tornar, por construcdo
jurisprudencial, substantivamente expandido para incluir a preservacdo
substantiva das liberdades e dos valores correlatos.

Assim é que este principio, ampliado neste sentido polivalente —
formal e material — tal como se encontra positivado na Constituicdao
de 1988, informa, em particular, no Direito Administrativo, o principio
da motivacdo dos atos administrativos, bem como a varios outros impor-
tantes principios instrumentais de cardter procedimental dele decorrentes,
com particular importancia para a sustentacao da democracia substantiva,
como, exemplificativamente, o sdo o do contraditério e o da ampla defesa
(art. 59, LV, da Constituicao), assim como o da razoabilidade.

O principio do controle se infere, como género, de todas as suas
especificas e reiteradas previsdes constitucionais, ainda porque, a efeti-
vacao de todos os seus comandos depende da possibilidade de todos os
atos revestidos de poder publico poderem ser amplamente investigados
e, se necessario, revistos, para serem corrigidos se atentatérios a ordem
juridica.

O controle pode ser exercido tanto de modo difuso, formal ou
informalmente, pela sociedade, como de modo concentrado e sempre
formal, pelos 6érgdos do Estado constitucionalmente habilitados para
exercé-lo, tendo como instancia final o sistema jurisdicional.

PRINCIPIOS ESPECIAIS

Podem ser considerados, entre outros, como principios especiais
quanto a sua aplicacao a Disciplina: o da participacdo; o da consensualidade;
o da eficiéncia e, de certo modo, sintetizando-os, o da boa administracao.

O principio da participagao cidada, aqui tomado restritamente em
relacdo a Administracdo Publica, deriva-se de sua expressao juspolitica
mais ampla, como da prépria esséncia da democracia. Por ser gregario
por natureza, o homem tende a integrar-se no grupo em que convive, a
partir da consanguinidade. No decorrer do processo histdrico-cultural
de pluralizagao da convivéncia, essa integracao passa a envolver um
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numero cada vez maior de grupos, ou de circulos convivenciais, que se
vao formando em diversos setores e locais, como os da moradia, da caca,
da agricultura, do pastoreio, das manifestacdes religiosas, que mais tarde
se vao desdobrando em locais de trabalho, de pratica de esportes, de
atuacdo politica, o clube, o bairro, a rua etc.

E, assim, normal, que cada individuo se sinta estimulado a participar
de decisbes coletivas tomadas em cada um desses varios circulos de sua
convivéncia, particularmente, as que dizem respeito a seus interesses politicos
e, consequentemente, a seus interesses administrativos, por serem estes os
que tocam mais de perto o dia a dia das pessoas, constituindo um fato
decisivo para desenvolver um saudavel sentido de cidadania e de respon-
sabilidade pela coisa comum.

Por outro lado, a democracia entdao preponderantemente represen-
tativa, como tradicionalmente praticada, que se exerce pela participacao
minima em sufragios eletivos de mandatarios populares para o desem-
penho de cargos politicos — e, no caso brasileiro, de legisladores e de
governantes nos seus trés niveis federativos — se tem mostrado insuficiente
no mundo atual como instrumento de legitimacdo de condutas publicas, dai
o estimulo, cada vez mais intenso, para o exercicio de outras formas de
participagao cidada, ampliadas no conceito de democracia participativa.

Tais formas novas de participacao, direta e semidireta, se abrem nos
campos da legislacdo, da administracdao publica e da provocacao judicial,
na forma de atuacdes prescritas tanto na Constituicio como em varias
normas infraconstitucionais. Sua previsao constitucional genérica (art. 1°,
paragrafo Unico) desdobra-se na instituicdo de modalidades administrativas
especificas, uma vez que qualquerinstituto, através do qual se devolva poderao
povo, portanto a sua origem, serd sempre nao sé possivel como desejavel,
desde que a propria Lei Maior nao haja expressamente condicionado
o emprego de determinada modalidade para evitar possiveis abusos
demagdgicos do instituto, como efetivamente o fez nos casos da exigéncia
de autorizacdo para referendo e da convocacdo de plebiscito, que ficaram
sob reserva de decisao do Congresso Nacional.

A participacao politica, como lidima expressao da consciéncia social,
se constitui como género em que é espécie tradicional a modalidade
rousseauniana da representacao politica, alteando-se a principio instru-
mental para a realizacdo plena da democracia, dai sua mencao reiterada
em varios dispositivos constitucionais, a comecar pelo, j& mencionado,
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art. 1°, paragrafo Unico, que contém expressa previsdo de exercicio direto
da democracia.

O principio da participacdo esta intimamente referido a expansao da
consciéncia social e ao natural anseio das pessoas em sociedade de influir
de algum modo nas decisdes de poder que repercutam sobre seus respec-
tivos interesses; é nessa linha que se estao produzindo as transformacoes
dos modelos simples de democracias representativas em modelos politi-
camente mais complexos de democracias participativas, possibilitando aos
cidadaos, na tersa licdo de Jean Rivero, ndo apenas escolher quem os
governara, mas como querem ser governados.

Esta ampliacdo juspolitica do conteldo da cidadania faz do principio
da participacdo um conceito abrangente de todas as formas de acdo do
Estado e instrumento indispensavel para valorizar o principio substan-
tivo da legitimidade, dando-lhe efetividade no modelo contemporaneo
de Estado Democrdtico de Direito, tal como vem consagrado, na Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em varios dispositivos,
notadamente no caput do art. 1°, que assim redefine o Pais; no paragrafo
unico do mesmo artigo, em que declara a origem do poder politico no povo
e seu exercicio tanto pela representacdao quanto pela participacdo, e,
ainda, no art. 14, do Capitulo dedicado aos direitos e garantias funda-
mentais, ao estabelecer, vestibularmente, as modalidades de participacao
direta e semidireta, extensiveis ao ambito da Administracdo Publica.

Segue-se o principio da consensualidade, com grande importancia
no que tange a efetiva realizacdo da democracia a partir de seu emprego
na Administracao Publica. Embora a imperatividade se constitua como
caracteristica propria da atuacao do Estado — pois que este tem como
atributo a concentracdo monopolista do poder coercitivo — é indubitavel
que o progresso das relagdes sociais, notadamente beneficiadas com os
avancos na educacdo, na informacdo, na comunicacao e, destacadamente,
na pratica democratica, tem substancialmente ampliado a atuacao
consensual do Poder Publico. Assim é que se tem somado aos pactos
publicos tradicionais — os contratos e atos administrativos complexos,
como 0s convénios e consorcios administrativos — uma profusdao de
novas relacdes negociadas admitidas, em que se privilegia o consenso como
método adequado para um mais facil, mais célere e menos dispendioso
atingimento de interesses publicos especificos postos a cargo do Estado.

Com efeito, esta abertura se tem dado em amplo espectro, abran-
gendo desde a colaboracao no planejamento, atomada de decisao, a execugao,
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ao controle e, até mesmo, a solucdo de conflitos, nesta hipotese, com a
difusdo do emprego dos meios da conciliacdo, da mediacédo e da arbitragem.
Pode-se, portanto, afirmar que a consensualidade se vem sobressaindo
como uma vdlida alternativa para incrementar, através da negociacao,
a eficiéncia administrativa, plenamente suportada, assim, no art. 37,
caput, da Constituicao.

O principio da eficiéncia, introduzido por Emenda, em 1998, no
texto da Constituicao, acrescentado ao rol de principios explicitos enu-
merados no art. 37, caput, resultou da convergéncia de duas linhas de
desenvolvimento tedrico. De um lado, o conceito de eficiéncia elaborado
fora da Ciéncia do Direito, a partir da Revolucdo Industrial, quando
comecou a ser definido como a relacdo entre um produto Util e aquele teorica-
mente possivel com os meios empregados, dai passando a Economia, onde se
aproximou e até certo ponto se confundiu com o conceito de produtividade,
ou seja, uma relacao mensuravel ou estimavel entre produto e insumos, dai
passando a administracao privada e a publica. De outro lado, destaca-se
a sua origem tedrica em estudos juridicos doutrindrios de vanguarda, desen-
volvidos desde meados do século XX por juristas do porte de Raffaele
Resta e de Guido Falzone, no sentido de superar o conceito de poder-dever
de administrar, tal como vinha afirmado pela administracdo burocratica,
empenhada apenas em lograr a eficacia da maquina administrativa publica,
para estabelecer, como um passo adiante, o dever da boa administracao,
passando a ser respaldado pelas novas concepcdes gerenciais na acao
administrativa publica.

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracao
publica gerencial, sintetizados no neologismo governanca, que revelam uma
grande influéncia do pragmatismo do direito publico anglo-saxonico,
reconheceu-se ndo ser bastante a pratica de atos que, simplesmente, este-
jam aptos a produzir os resultados juridicamente dele esperados, atendendo
apenas ao conceito classico de eficacia. Exigiu-se mais: que esses atos
fossempraticadoscomtaisqualidadesintrinsecasdeobjetividadeedeexceléncia,
que possibilitassem o melhor atendimento possivel das finalidades para ele
previstas em lei.

Essas exigiveis qualidades intrinsecas de exceléncia sdo, por certo,
numerosas e diferenciadas, tornando-se imprescindivel defini-las através
de parametros objetivos, previamente fixados, destinados a afericao dos resul-
tados alcancados pela acdo administrativa. Tais parametros tanto podem ser,
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conforme a hipotese, fixados por lei, como pelo ato administrativo, pelo
contrato administrativo ou pelo ato administrativo complexo, sob critérios de
tempo, de recursos utilizados, de generalidade do atendimento ou de
respostas de usuarios (feed-back), tendo sempre em linha de conta que o
conceito juridico de eficiéncia jamais podera ser subjetivo, pois, de outro
modo, admitir-se-ia o arbitrio em seu controle.

Portanto, entendida a eficiéncia administrativa como a melhor realizacao
possivel da gestao dos interesses publicos, posta em termos de plena satisfacdo
dos administrados com os menores custos para a sociedade, ela se apresenta,
simultaneamente, como um atributo técnico da administracdao, como
uma exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e,
coroando a relagdo, como uma caracteristica juridica exigivel de uma boa
administracao dos interesses publicos.

Embora ja praticado no ambito da protecao do consumidor, e dou-
trinariamente reconhecido nas obras dos administrativistas mais recentes,
o certo é que, uma vez ja constitucionalmente consagrado, este dever
de eficiéncia do setor publico, sempre conotado aos interesses da sociedade,
erige-se a direito do cidadao.

E, ndo bastante, o legislador constitucional a ele retomou, no
mesmo dispositivo, para sublinhar, inequivocamente, a importancia
que lhe conferiu, ao determinar que o legislador ordinario regulasse a
disciplina das reclamacbes relativas a prestacdo de servicos publicos
em geral, ao acesso a registros e informacdes sobre atos de governo e
a representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, em-
prego ou funcdo na Administracdo Publica (art. 37, §3°) — prescri¢des essas
que, ao resguardarem a eficiéncia administrativa, concorrem indubita-
velmente em reforco da democracia.

O principio da boa administracao coroa este elenco principiolégico,
aqui exposto mais com sentido exemplificativo do que exaustivo, como
uma das mais recentes formulacbes a ascender aos textos doutrindrios
da Disciplina, a enfatizar em diplomas pds-modernos, o primado da pessoa
humana e de seus respectivos direitos fundamentais.

Em consequéncia, ao tomar o Estado a si legislar e manter a ordem
juridica, portanto, administrando consoante ela os interesses gerais das
sociedades,eleassumeimplicitamenteodeverdeexecutartodasessasatribuicdes
no mais alto grau de exceléncia, ou seja, produzindo o efetivo atendimento de
todososinteressespostosaseucargo.Porisso,define-se comoumcometimento
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constitucional primordial — a efetividade dessas funcées — que, no caso da
administracao publica, sé ha de ser a melhor gestao possivel que possa realizar
com os recursos por ela disponiveis.

A boa administracdo ndo é, assim, uma finalidade disponivel, que
possa ser eventualmente atingida pelo Poder Publico, mas um dever
constitucional de quem quer que se proponha a gerir, de livre e espontanea
vontade, os interesses publicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a
boa administracao corresponde a um direito civico do administrado —
implicito na cidadania. Na cuidadosa expressao de Juarez Freitas, trata-se
de“direito a administracao publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora
deseusdeveres,comtransparéncia,motivacao,imparcialidadeerespeitoamora-
lidade,aparticipacaosocialeaplenaresponsabilidadeporsuascondutasomissivas
e comissivas”.

No plano normativo, no texto da Constituicao de 1988, o dever
da boa administracao decorre diretamente do comando do art. 37,
caput, que, como visto acima, consagra a obrigatoriedade da eficiéncia,
e se complementa pelos comandos, ainda mais especificos, do art. 70,
caput, que instituem a obrigatoriedade tanto da legitimidade, quanto da
economicidade na gestao administrativa. Portanto, a boa administracao tem
como parametros gerais os conceitos de eficiéncia e de resultado de gestao:
aeficiéncia,comoaotimizacaodaaplicacdodosmeiosadministrativosdisponiveis
e o resultado, como a idoneidade do fruto da gestdo realizada para atender
satisfatoriamente aos interesses publicos visados.

Esses parametros-mestre sao necessdrios e suficientes para a devida
vinculagdo juridico-administrativa, que é prépria e essencial ao regime de
juridicidade do Estado Democratico de Direito, através do desdobramento
legal, sob a forma de especificacbes de metas e de indicadores gerais,
comuns a toda acdo administrativa, bem como sob a forma de especi-
ficacdes de metas e de indicadores especificos, que deverdo estar clara-
mente expressos antes da execucdo da gestdo administrativa, ou seja:
desde a formulacdo, o planejamento e a orcamentacao das politicas publicas,
abrangendo a totalidade do nivel decisério politico-administrativo.

A deferéncia a esses principios, ou seja, aos elevados valores que
exprimem, é, em suma, o que faz de uma administracdo publica ser
substancialmente democratica — o que vale dizer plenamente legitima — o
que ndo ocorrerd, caso esta qualidade esteja ausente, mesmo que todas as
normas legais tenham sido satisfatoriamente observadas.
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6 Conclusao

A alternativa da democracia tornou-se uma esperan¢a universal,
ainda que em permanente aperfeicoamento, como qualquer meta assin-
totica. Dado que a Administracao Publica herda da modernidade uma
pesada carga histérica autocrdtica de poder concentrado e de arbitrio,
0 penoso processo de democratiza-la, de pais a pais, se tem dado lenta
e gradualmente.

Por outro lado, a velha alternativa autocrdtica ainda esta presente
e ativa, medrando sobre suas motivacdes mérbidas, tais como o desen-
canto, a demagogia e a exacerbacao do carisma pessoal.

Como exemplos muito atuais desse risco de retrocesso ético-
politico, destacam-se, entre outras patologias sociais, duas renitentes e
recorrentes formas: o abuso de poder exercido em convocacodes dirigidas para
explorar o emocional das massas — o que vem a ser uma perversao plebisci-
taria,eoabusodepodernoempregodapropagandaoficialenadisseminacaodo
medo — que é o terror oficial.

Este ensaio pretendeu demonstrar que muito depende a desejavel
plenitude do gozo das benesses da democracia a contribuicdo que
pode oferecer o Direito Administrativo contemporaneo, pois tal como
ja se teve ocasiao de registrar em livio dedicado a meméria de Marcos
Juruena Villela Souto (Poder, Direito e Estado — o Direito Administrativo
em tempos de globalizacdo, Belo Horizonte: Editora Férum, 2011), este
ramo juridico, dadiva da Modernidade, que nasceu como um produto
do Estado e reverente a seu poder, evoluiu para, na Pés-Modernidade,
ganhar imprevisiveis dimensdes transestatais e se tornar um Direito comum
dequaisquerrelagbesassimétricastravadasentre pessoasequaisquercentrosde
poder, ndao importa de que natureza, que administrem interesses publicos
em todos os setores da vida econdmica e social.

Assim é que se expandiu e se diversificou em todos os seus ramos
pés-modernos: a comecar de seu, sempre importante, ramo original, o
estatal — que esta presente nos quase duzentos paises soberanos filiados
a Organizacao das Nacdes Unidas, regulando as relagdes administrativas
publicas internas entre os seus administrados e seus respectivos entes
estatais; como no ramo interestatal — que regula as relacdes administra-
tivas publicas travadas entre os entes publicos desses mesmos paises
soberanos; como no ramo sobre-estatal — que atualmente ja regula as
relagdbes administrativas publicas que se estabelecem entre os entes
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publicos dos paises soberanos e um centro de poder supraordinado que
0s congregue (como é o caso da Uniao Europeia) e, ainda, no novissimo
e estuante ramo extraestatal — que é o que regula as relacbes administra-
tivas publicas que se processam fora da esfera de soberania dos Estados,
entre centros de poder globais e quaisquer outras pessoas, indepen-
dentemente de serem privadas ou publicas.

Pretendeu-se demonstrar que muito depende, em ultima andlise,
a sobrevivéncia e o aperfeicoamento da democracia, fim que todos almejamos,
de uma atuacao, ndo apenas dos Estados, como desses milhares de centros
de poder administrativo existentes, nao importa de que natureza, rigoro-
samente pautada sob a égide de uma permanente, continua e multicontrolada
reveréncia a pessoa humana, respeitados seus imanentes e inaliendveis
direitos, acima dos quais, nenhum poder, nenhuma instituicao se pode arvorar
sob qualquer pretexto.

The Administrative Law of the XXI Century: an Instrument for the
Realization of Substantive Democracy

Abstract: This essay has as its object the analysis of relations between power,
politics, law and democracy in contemporary societies, assessing its impacts
on Administrative Law and plotting prospects for this area of Law in the
twenty-first century.
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