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1 Consideracoes preliminares

A complexidade social, politica, econdmica e cultural do mundo moderno
refletiu-se na complexidade assumida pelo fendmeno juridico desde o advento do
Estado de Direito, no final do século XVIII e primoérdios do século XIX.
Acompanhando este movimento, a Ciéncia do Direito tornou-se, também,
progressivamente mais “complexa”, diversificando-se interiormente num certo
nimero de disciplinas juridicas, embora sempre se alertasse, aqui e acold, para a
unidade do Direito. Dentre as diversas disciplinas surgidas na “primeira hora” de
afirmacdo da ciéncia juridica moderna, tivemos o Direito Constitucional,
Administrativo, Processual, Civil, Comercial, Penal, Trabalhista etc. Mais
recentemente vimos o surgimento dos “novos direitos”: Direito Ambiental,
Urbanistico, do Consumidor, das Telecomunicacoes, Bancario, entre outros.

Interessante revela-se, sob o ponto de vista cientifico, o processo de gestacdo
de um novo “ramo juridico’, em sua tentativa de desvincular-se do “tronco
comum”, adquirindo, assim, autonomia e personalidade propria. Neste momento
de diferenciacio e construgio de uma identidade prépria, é natural a busca de
um novo eixo central, de um novo conceito gravitacional, de uma nova categoria
catalisadora, que pode se apresentar sob a.forma de uma relagio juridica ou de
um ato juridico especial. Como ensina Garcia de Enterria (Curso de Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 2000. v. 1, p. 518), “ha na ciéncia juridica um
momento em que se procura numa espécie tnica de relagio juridica, ou de ato
juridico, toda a singularidade dos distintos setores do ordenamento {(ato
administrativo, ato de comércio, relagao juridica processual, relagao de emprego,
relacio juridica tributéria, relacio de consumo etc.)”.

A moderna Ciéncia do Direito Administrativo, tal como plasmada na Franca
e posteriormente disseminada na Europa Continental e América Latina, ai
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incluido o Brasil, seguiu esta linha de desenvolvimento, estruturando-se em
torno de um conceito central amplamente abrangente, o de “ato administrativo”.

De fato, desde seu nascedouro, a doutrina do’ Direito Administrativo
concentrou sua atencio na nogio de “ato administrativo”. Como afirma Vasco
Pereira da Silva (Em Busca do Acto Admainistrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 1998.
p- 64), a histéria do conceito de ato administrativo confunde-se, portanto, com a
prépria histéria da teorizagao dogmatica do Direito Administrativo, ocupando,
sempre, um lugar central. Observe-se, neste sentido, na Franga, a obra de Deguit
e Hauriou; na Alemanha, a obra de Otto Mayer; em Portugal, a obra de Marcelo
Caetano e Diogo Freitas do Amaral; na Espanha, a obra de Garcia de Enterria; no
Brasil, as obras de Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, Temistocles Brandao

Cavalcante, Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio Bandeira de Melo, entre outros.

Todos estes autores, a despeito das diferencas de matizes de suas elaboragbes

doutringrias, tém em comum o fato de colocarem o “ato administrativo” como
elemento central de suas construgdes dogmaticas.

Hoje, no limiar de uma nova era, em face da vertiginosa intensificacio da
atividade administrativa e dos crescentes reclamos de democratizagdo da
Administracio Piblica, em sintonia com 08 postulados do Estado Democrético
de Direito, o conceito de ato administrativo, até entio visto como eixo gTaVitacional
do Direito Administrativo, parece dar sinais de fadiga e exaustdao, nao mais
comportando a ardua misséo de conceito central do complexo e mutante do
Direito Administrativo de nossos dias. Como bem adverte Garcia de Enterria (op.
cit., p. 518), anocao de ato administrativo parece “padecer de um peso excessivo,
o de tentar expressar numa espécie de célula basica, de microcosmo definitério,

toda a substantividade e peculiaridade do Direito Administrativo”.

Impoe-se, no presente momento de reconstrucio do Direito Administrativo, "

a fixacio de um novo paradigma administrativista, ndo mais centrado na nogao
de ato administrativo. Convém, neste sentido, fazer uma iNCUrsio nos INtentos
realizados no campo do Direito Comparado, sobretudo naqueles sistemas
assemelhados ao nosso.

2 Estado liberal - administragao “agressiva” - a era do ato administrativo -

A teoria do ato administrativo foi inicialmente desenvolvida pelo Conselho -

de Estado francés. Tratava-se, inicialmente, de um conceito puramente processual,

utilizado como critério basico de competéncia para fixagao da jurisdigédo

administrativa na Franga.
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Como se sabe, em virtude de uma peculiar e radical interpretagio da
doutrina da separacio do poderes, um dos pilares do Estado de Direito moderno,
as atividades e decisbes da Administragio Publica francesa foram suprimidas
da apreciagao dos tribunais comuns. Entendia-se, entio, no final do século XVIII
e limiar do século XIX, que as autoridades judiciarias nao poderiam interferir
" na atividade dos outros poderes, em especial do Poder Executivo, sob pena de
. comprometimento do idedrio revolucionario da “separagao de poderes”. Ajunte-
© se a isso que, desde o ancién regime, pesava uma grande desconfianca sobre a
- atividade dos juizes, tidos, no contexto pos-revoluciondrio, como destituidos
de legitimidade democritica e baluartes dos valores antigos.

De conceito processual, a nogio de “ato administrativo” passa, paulatinamente
e ao longo de um lento processo evolutivo, a conceito de direito material, sendo
objeto de ampla teorizagdo pelos administrativistas franceses e continentais
(Alemanha, Italia, Espanha, Portugal) dos séculos XIX e XX, no propésito de
estabelecer as bases do Direito Administrativo moderno. Tal conceito passou a ocupar

, um lugar central no Direito Administrativo do Estado Liberal, verdadeiro centro

gravitacional em torno do qual se erigiu toda a construgao dogmatica deste ramo
. juridico. O Direito Administrativo destinava-se, primordialmente, & disciplina do
~ ato administrativo.

7 Desde logo se pode inferir que a nogéo de ato administrativo encontrava-
se perfeitamente sintonizada com a légica de funcionamento da Administragio
~ do Estado Liberal. Sabemos que o modelo juridico-politico liberal € marcado
por uma cisio radical entre Estado e Sociedade, tendo seu acento na prote¢iao
. da liberdade individual em face dos Poderes Publicos, em especial do Poder
- Executivo.

Neste modelo, a Administracio Publica ndo tinha a amplitude de fungoes
que hoje ostenta. Sua atividade basica consistia no exercicio do tradicional “poder
de policia”, que se apresentava entio, com toda as suas facetas, como uma limitagio
~ dos direitos de liberdade e de propriedade, protegidos pelo Estado de Direito de
cunho liberal. Dai a preocupacio com a teorizagio do “ato administrativo”, uma
vez que a intervengo estatal na esfera privada, feita pela Administragio Publica,
fazia-se através deste tipo de ato. Dai decorre, também, a grande preocupagao da
~ doutrina nascente e vindoura com o principio da legalidade.

. Observe-se que, neste modelo de Estado, a Administracio Pablica apresentava
" um caréter “agressivo”, segundo um conceito cunhado pela doutrina alema. Tal
era a percepgao que se tinha, na 6tica dos particulares, da atividade administrativa
de entio. Isso é ficil de se compreender, uma vez que tal modelo administrativo,
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em plena “época de ouro” do Estado Liberal, tinha como pressupostos politicos a
nio-intervencio, a preservagio dos espagos de liberdade dos particulares € a quase-
auséncia da prestagio de servigos publicos por parte do Estado-Administragdo.
Nestes tempos, o Estado, e por via de conseqiiéncia a Administracio Pablica, néo
se envolvia (ou se envolvia pouco) em questoes soctais, tais como a educagio,
satide, saneamento basico, infra-estrutura, protecao do trabalho, previdéncia social,
problemas ecolégicos etc. Tal s6 veio a ocorrer em meados do século XX.

No século XIX e primérdios do século XX a “atividade de policia”, oriunda
do chamado “poder de policia”, era a atividade administrativa por exceléncia. Tal
atividade implicava, como de fato implica, uma “agressao”, consubstanciada numa
limitacio do exercicio de direitos e atividades privadas. Dai a grande preocupagao
da doutrina e da jurisprudéncia publicista em limitar ao maximo possivel tal
“agressdo” aos interesses e direitos dos particulares. Avoluma-se neste periodo, de
forma crescenté, a teorizacio e depuracgio do conceito de “ato administrativo”,
vinculado, desde o inicio, ao principio da legalidade. Como bem observa Vasco
Pereira da Silva (op. cit., p. 40), “o ato administrativo busca conciliar uma vertente
autoritaria, de exercicio de um poder do Estado, com uma vertente de garantia dos
cidaddos”. Apresentava-se, assim, Com uma dupla funcao: como ato de autoridade
e como instrumento de garantia dos cidadéos. Parece representar uma “fisionomia
hibrida”: é visto como um “privilégio da Administra¢io”, uma manifestacio de seu
poder, de forma unilateral, numa situacio concreta, e, por outro lado, apresenta-se
como instrumento de garantia dos particulares, possibilitando um maior controle
judicial das atuagbes administrativas.

Percebe-se, assim, que a dogmatica tradicional do Direito Administrativo,
centrada no conceito de ato administrativo, encontrava-se perfeitamente ajustada
aos postulados do Estado de Direito de matriz liberal e ao seu modelo de
organizagio administrativa, centrada no “poder de policia”. Neste paradigma de
Administragao Publica, o relacionamento entre a Administracio e o individuo
fazia-se através de “contatos” fugazes e instantineos, de forma nio continua. O
conceito de “ato administrativo” tinha, pois, como pressuposto, “um Direito
Administrativo de carater individualista e pontual”.

Os tempos mudaram. E como mudaram, principalmente apés a 2* Guerra
Mundial, em meados do século XX. Saimos do Estado Liberal e ingressamos no
Fstado Intervencionista de cariter social. Mudou o Estado e, conseqlientemente,
mudou o modelo de Administragio Péblica, tanto do ponto de vista de sua organizagao
como de sua atuacio. Saimos do modelo da “Administracdo Agressiva” e passamos |
para um outro modelo, o da chamada “Administragao Prestadora”, segundo expressao -
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também cunhada pela doutrina alemi. A Administragio Publica tradicional,
b voltada fundamentalmente para o “poder de policia”, volta-se agora para a
- prestagio de um namero crescente de “servigos publicos” (tomada esta expressao
em sentido amplo), sem, contudo, abandonar o primeiro, que também cresceu

em quantidade e intensidade.

3 O Estado intervencionista social — a administragao “prestadora”

Premido pela “questio social” e pelas “crises ciclicas do capitalismo”, o Estado
tende a se adequar aos “novos tempos”, passando, através de um processo progressivo
de evolugio e sofisticacio, a desempenhar novas fungdes de tipo econdmico e social.
Saimos, assim, da era Estado Liberal e passamos 4 era do Estado Intervencionista.
Nestes tempos, como registra Juan Alfonso Santamaria Pastor (Fundamenios de direito
administrativo. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1991. v. 1, p.
163), o Estado apresenta-se fundamentalmente como um “aparelho prestador”.

Assumindo o Estado, de forma explicita, um papel de “conformacio” da
ordem social e econdémica, estreitam-se cada vez mais as distancias entre
Administracio Publica e Sociedade. Intensifica-se e ramifica-se o exercicio do
“poder de policia”, crescem os “servigos puiblicos™ e aumentam sobremaneira as
tarefas postas sob responsabilidade do Estado nos dominios econdmico € social.
Tudo isso vai desembocar numa “aceleracio” da atividade administrativa. Eclode
um verdadeiro “Estado de Administracao” (Verwaltungsstaat). A relagio entre a
Administracio e os particulares nio se faz mais através de “contatos” ocasionais,
fugazes e pontuais. Pelo contririo, a relagao “administra¢io-administrado”
avoluma-se e se torna cada vez mais freqiiente, duradoura e abrangente,
assumindo, no dia-a-dia, as mais diversas formas.

Numa ambiéncia social, econémica e cultural conformada pela quase
onipresenga do Estado, individuos, empresas e grupos sociais passam a interagir
mais intensamente com a Administragio Pablica nas distintas esferas de governo,
de tal forma que a prépria dindmica da vida social passa a depender; direta ou
indiretamente, da atuacgio estatal.

Percebe-se, claramente, como mostra Vasco Pereira da Silva (op. cit., p. 71),
que a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, com a conseqiiente
alteracio do “ambiente politico-juridico”, teve como conseqiiéncia a necessidade
de mudanca do paradigma do Direito Administrativo. A mudanc¢a do modelo de
Administracio representou o fim da “idade de ouro” do conceito classico de “ato
administrativo”, obrigado agora a defrontar-se com realidades diferentes daquelas

para as quais tinha sido plasmado.
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Contudo, diante desta progressiva desfuncionalidade do conceito de “ato
administrativo”, o que se observou, contudo, foram a permanéncia e 2 continuidade
do modelo de Direito Administrativo centrado neste conceito, conforme no-lo revela
o esquema e modelo sistémico adotado pelos diversos “compéndios” e “manuais”
disponfveis no exterior e no Brasil (Celso Antonio Bandeira de Melo, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Diégenes Gasparini, entre outros).

Qcorreu, aqui, um fenémeno tipico do “mundo juridico”. Os concelitos
parecem ganhar autonomia e vida prépria, como “entidades vivas”, adequando-se
a realidades distintas, mantendo-se os mesmos quando os sistemas tedricos em que
se integravam sio abalados ou desmoronam. E assim que o conceito de ato
administrativo vai sobreviver ao préprio desabamento da doutrina administrativista
do Estado Liberal, apés o surgimento de um novo modelo de Estado, o Estado
Intervencionista Social, € de um novo modelo de Administragao, a “Administra¢iao
Prestadora”.

4 Novas alternativas conceituais

Diante deste “diagnéstico da crise” do conceito de ato administrativo, que
caminhos alternativos tém sido perfilhados pelos administrativistas?

Observa-se que na patria do Direito Administrativo, a Franca, a doutrina,
de uma forma geral, permanece “fiel” as suas raizes histéricas, com uma ou outra
excecdo. Novas luzes, contudo, sio postas pelos administrativistas alemaes e
italianos, conforme observaremos. As novas alternativas apresentadas partem da
observacio da variedade das “formas de atuagdo” da Administracio Pablica no
presente momento.

Cumpre, antes de tudo, registrar um sensivel e visivel incremento da
complexidade estatal e administrativa nos “novos tempos”, em face das novas e
crescentes tarefas assumidas pela Administragao Pablica. Tal vem operando uma
verdadeira revolucio nas formas de atuagio administrativa, o que tem ocasionado
um novo redimensionamento da dogmatica do Direito Administrativo, face a
exaustio do conceito de “ato administrativo”, insusceptivel de dar conta destas
novas formas.

A tonica mudou. Na Administracao Pablica do Estado Liberal, centrada
no “poder de policia”, o ato administrativo era visto, pelos particulares, como
uma “agressio” a esfera individual. Apresentava-se, assim, com uma feicao
autoritaria, via de regra desfavoravel aos particulares, porém necessaria em face
da “supremacia do interesse piblico”, da qual emanava uma “relagio de poder”,
uma “relacao de subordinagdo” entre a Administracio Pablica, representante
tnica daquele interesse, e os particulares, tidos como “administrados”.
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Na organizagio politico-estatal de nossos dias, sociedade civil, gozando de
grande autonomia e crescente responsabilidade social, inclusive na consecucgao de
“atividades publicas”, interage de forma permanente com a Administracao em todos
os seus niveis. A Administracio nio é mais vista como tnica titular dos “interesses
piblicos”, recorrendo aos particulares no desempenho dos diversos misteres
publicos. Estabeleceu-se uma relacio de aproximagio e colaboragio entre
Administracio Publica e Sociedade.

A atuacio administrativa, que no modelo do Estado Liberal era evitada, ou
pelos menos controlada, hoje é desejada. Observe-se, nesse sentido, a questdo do
«direitos sociais”. Embora tais direitos estejam garantidos no plano constitucional
(educacio, sande, previdéncia social, moradia, meio ambiente sadio etc.), a
realizacio concreta dos mesmos passa, necessariamente, pela mediacdo de uma
atuacio administrativa. O mesmo se dd no plano econdmico. A iniciativa privada
deseja uma atuagao regulatéria do Estado nos mercados. Neste contexto, como
afirma Vasco Pereira da Silva (op. cit., p. 100): | ‘

o particular, numa situagdo de dependéncia perante a
Administracio, nio somente deseja que a Administragao atue,
como solicita mesmo essa intervencio. A atividade administrativa
deixou de ser vista apenas como uma agressdo da esfera
individual, para passar a ser igualmente um instrumento de
satisfacio de interesses individuais.

Ainda segundo o publicista portugués, “o particular espera da Administracao
o reconhecimento dos seus direitos, a atribuigao de direitos novos, ou a prestacio
de bens ou servicos”.

Por outro lado, a atual ambiéncia democratica das sociedades modernas tende
a desestimular as atuacdes autoritarias da Administracdo Piblica, das quais o ato
administrativo apresentava-se como principal expressio na dogmdtica tradicional,
que lhe atribuia “imperatividade” e “auto-executoriedade”. Assim, a Administracao
Publica tende a adotar formas de atuagio menos autoritirias e mais consensuais.
Neste contexto, assistiu-se, nos Gltimos anos, a uma verdadeira “contratualizacio”
da Administracio Pablica, tanto no nivel de sua organizagao quanto no plano de
sua atuacio concreta. Manifestacio desta nova mentalidade no ordenamento juridico
patrio sio 0s novos principios introduzidos no Texto Constitucional pela
denominada Reforma Administrativa (Emenda Constitucional n°® 19/98).

Como resultado de todas estas transformagdes que se abateram sobre a
Administracio Publica, podemos afirmar que o ato administrativo perdeu,
definitivamente, sua “centralidade” no ambito das relacoes administrativas.
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Assim, o ato administrativo nao mais se apresenta como a manifestacio por exceléncia
da atividade administrativa, mas tdo-somente como uma das diversas formas
possiveis de atuacao da Administragio Pablica.

Diante deste “desprestigio” da nocéo de ato administrativo, buscam-se, nos
dias de hoje, novas formulagées doutrindrias, aptas a assentar em novas bases o
Direito Administrativo resultante das transformacées apontadas. Contudo, como
bem adverte Vasco Pereira da Silva (op. cit., p. 111), se existe unanimidade quanto
ao “diagnéstico de crise” do ato administrativo classico como conceito central do
Direito Administrativo, j4 muito distintas sao as solugbes apontadas para o
equacionamento do problema.

5 Novas correntes doutrindrias

Em face da complexidade do Direito Administrativo contemporaneo, €
possivel fixar-lhe um conceito central? Se tal fosse possivel, que conceito ounogao
deveria constituir a coluna vertebral deste Direito Administrativo? Na proposicao
de “novas solugbes” para este “dilema existencial”, trés correntes fundamentais
sao hoje perfilhadas pela doutrina:

12 Corrente

Trata-se de uma corrente “conservadora”. Embora sustente a necessidade
de renovacio profunda do Direito Administrativo, a fim de adequi-lo as novas
realidades, propde a manutencio do conceito de ato administrativo como conceito
central, vislumbrando-o, ainda hoje, como uma das formas mais importantes de
atuacio administrativa. Para esta corrente, o conceito de ato administrativo deve
ser redefinido, reelaborado € adequado as novas realidades, de tal forma a continuar
merecedor de um tratamento particular e privilegiado no 4mbito do Direito
Administrativo na atualidade. Tal é a corrente predominante na doutrina francesa
e brasileira atual. Na Alemanha, embora nio seja predominante, é defendida por
autores como Maurer, Bull e Shenke. Na Espanha, € a posicio de Garcia de
Enterrfa. Em Portugal, € a corrente de Diogo Freitas do Amaral e Rogério Soares.

22 Corrente

E uma corrente “conciliatéria”. Reconhece a inadequagio do conceito de
ato administrativo como conceito central do Direito Administrativo. Contudo,
propde a sua manutengao no atual estdgio de desenvolvimento desta disciplina
juridica, apenas no que tange ao regulamento do exercicio do poder de policia;
para outras atuag¢bes administrativas, o conceito se revelaria absolutamente
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imprestdvel. Para esta corrente, em face da grande complexidade da atual
Administracio Publica, torna-se dificil, senao impossivel, a fixagio de um “conceito
central” para o Direito Administrativo, sendo, portanto, necessario levar-se em
conta as especificidades da Administracio “agressiva” e da Administragao
“prestadora”. Terfamos, assim, um Direito Administrativo “decomposto” em duas
partes, cada uma delas marcadas por singularidades estruturais. O Direito
Administrativo tradicional continuaria valido somente para o ambito da
Administracio agressiva, onde predominam as “atividades de policia”. Esta corrente
tem como representante o jurista alemao Ernst Forsthoff.

32 Corrente

Trata-se agora de uma corrente “radical”. Apregoa uma inadequagao visceral
do conceito de ato administrativo como conceito-chave do Direito Administrativo,
no quadro do atual relacionamento Administracio-administrados. Defende-se,
aqui, a necessidade de uma renovacio do sistema juridiéo-administrativo, em
virtude da deslocacio do centro de gravidade dos eventos administrativos. Propoe-
se, assim, a substituigio do conceito cldssico de ato administrativo por um novo
conceito central, apto a unificar todos os setores da Administragio Pablica e da
atuacio administrativa. Para uns, tal conceito seria o de “relacdo juridica
administrativa”, sendo esta a posi¢ao predominante atualmente na doutrina alema
(Bachof, Haeberle, Henke, Bauer, Achterberg, Martens). Para outros, o conceito-
base deveria ser o de “procedimento”, sendo esta a posi¢io dominante na doutrina
italiana. Veremos, a seguir, as proposigdes dos doutrinadores alemaes e italianos.

6 A alternativa da relacao juridica administrativa

Para parte da doutrina, sobretudo de matriz alema, o conceito de “relacao
juridica administrativa” deveria ser 0 novo conceito central do Direito Administrativo
atual. Para esta corrente, a nogio de ato administrativo reflete apenas “um momento’,
“am instante” do complexo relacionamento entre a Administra¢do Piblica e o
particular, relacionamento este que nfio se esgota numa atuagio pontual. Para Bachof
(Die Dogmaiik des Verwaltungs vor den Gegenwanrtsaufgabem der Verwaltung. Berlin: Walter
de Gruyter, 1972.p. 231), “oato administrativo é apenas uma fotografia instantanea
que representa relagbes em movimento, porque ele fundamenta, cria, ou poe termo
a uma relacio juridica, e porque esta relago juridica é muito mais importante ¢
interessante do que o ato para uma reflexdo juridico-material”. Assim, 0 conceito
de relacio juridico-administrativa seria 0 conceito tedrico mais adequado para o
enquadramento da atual realidade juridico-administrativa.
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O ponto forte desta concepgao ¢ considerar a existéncia de verdadeiras relacoes
juridicas administrativas entre a Administragdo e os particulares, € a0 meras relacoes
de poder, como pretendia a dogmatica tradicional. Nestas relagbes juridicas,
Administracio e particulares atuam como sujeitos de direito, titularizando direitos
e obrigacdes reciprocos. A doutrina da relagio juridica pretende, assim, superar as
limitacdes da doutrina do ato administrativo, posto que a nogao de relagio juridico-
administrativa revela uma amplitude bem maior que a nogio de ato, abrangendo
todas as formas de atuacio administrativa. Para esta corrente, o conceito de relacio
juridico-administrativa permite explicar os diversos vinculos juridicos existentes
entre a Administracio e os particulares, anteriores e posteriores a pratica dos atos
administrativos, estando, pois, mais sintonizado com as exigéncias do Estado
Democritico de Direito (CF, art. 1°, caput).

Esta corrente, recolocando a Administracio Piblica no contexto de um Estado
Democratico de Direito, busca na Constitui¢ao sua fundamentagao e legitimacao
doutrinaria. De fato, no ambiente juridico-politico do Estado de Direlto, a relagio
entre o Estado-Administracio e os outros sujeitos de direito (cidadaos, grupos sociais,
empresas) é mais uma “relacéo juridica” do que uma mera “relagio de poder”. Em
conformidade com esta perspectiva, como ensina Vasco Pereira da Silva (op. dit., p.
165), “o particular encontra-se perante a Administra¢io, nao como um mero objeto
do poder administrativo — um simples ‘administrado’ —, mas como um autébnomo
sujeito juridico, que ocupa no mundo do direito uma posigéo igual a da
Administracio.” Observe-se que, no plano da teoria do direito, a nogao de relagao
juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a idéia de direito subjetivo.

- Nio vale aqui, para esta corrente, o calejado argumento de que a posigao da
Administracio é forcosamente diferente da posi¢io do particular, por se tratar de
um “poder piiblico”, encarregado de fazer prevalecer o “interesse publico”.
Argumentos de duas ordens sio aqui esgrimidos: a) a consecugao dos interesses
piblicos por parte da Administracio nem sempre implica o uso de poderes
autoritarios, os chamados “poderes administrativos”, principalmente quando se
tem em conta a proliferagio de formas de atuagio nio autoritirias; b) por outro
lado, mesmo quando a Administragio tem de langar mao de seus “poderes de
autoridade”, mixime quando pretende determinar condutas de forma unilateral,
exercita sempre um “poder juridico”, este integrado no quadro de uma relagao
juridica administrativa mais ampla e complexa. Diante destes “poderes”,
juridicamente regrados, o particular é sempre titular de direitos subjetivos,
estabelecidos na Constitui¢ao e nas leis.
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7 A alternativa do procedimento administrativo

Outra corrente, de matriz italiana (Nigro, Cassese, Pastori, Pericu, Pugliese,
Cardi) vé no procedimento administrativo o conceito central do atual Direito
Administrativo. Mario Nigro (Giustizia Amministrativa. 3. ed. Bologna: Il Mulino,
1983. p. 126) afirma que presenciamos a “absor¢ao do ato administrativo num
quadro de formas de atividade mais complexas e articuladas”. Para o autor italiano,
“0 problema central do Direito Administrativo ¢ o problema do procedimento”.

De fato, a Administracio Pablica atual, em suas rela¢des com os particulares,
pode atuar de duas formas bésicas: de uma forma unilateral e autoritdria, onde
lanca mao de seus poderes tradicionais, ou de uma forma bilateral ou consensual,
lancando mio de “técnicas contratuais”. Em ambas as formas de atuacio, o
procedimento é o dado comum. O procedimento administrativo regula ambas as
formas da a¢io administrativa, antecedendo tanto a edi¢ao do ato administrativo
tipico quanto a celebracio de contratos com os particulares. Desta forma, segundo
Vasco Pereira da Silva (op. cit., p. 121}, “o procedimento administrativo surge
numa posigio privilegiada para ocupar o lugar central da dogmadtica
administrativa, permitindo a compreensao de todos os fendmenos administrativos,
quer de tipo tradicional, quer correspondentes as novas modalidades de atuacao
administrativa”.

Somente ha pouco tempo a doutrina “acordou” para a real importancia
teérica e pritica do “procedimento administrativo”. Tradicionalmente, o
procedimento era estudado em fungao do ato final, que consubstanciava uma
determinada decisio administrativa. O procedimento era visto COmo um mero
instrumento a servico do ato administrativo, € nao como um instituto autébnomo,
regulador da agao administrativa. No atual Direito Administrativo, o conceito de
procedimento tende a “destronar” o conceito de ato, enquanto conceito central
deste ramo do direito ptiblico. O foco, portanto, muda. Sai do ato e vai para o
procedimento.

Para esta corrente, que gradativamente ganha espacona doutrina brasileira,
a nocio de procedimento administrativo apresenta significativas vantagens sobre
a nocao de ato na dinidmica do Direito Administrativo de nossos dias.

Primeiro, possibilita uma uniformizacio no tratamento juridico de toda
atividade administrativa, posto que o procedimento seria o elemento comum a
todos os setores e formas da atuacio administrativa. Atuando de forma autoritéria
e unilateral, ou de forma consensual e contratual, teremos sempre a necessidade
de um procedimento administrativo. Veja-se, neste sentido, a proliferagao de Leis
de Procedimento Administrativo em diversos paises, inclusive no Brasil, nos

ultimos anos.
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Segundo, a instituicao do procedimento administrativo permite fixar num
quadro mais amplo e complexo a integralidade da atividade administrativa em suas
variadas formas, assim como seu relaclonamento com os particulares no “decurso
do tempo” (in fiert), € nao apenas no momento final da edicio do ato administrativo.

Ajunte-se as duas vantagens acima uma outra, de natureza juridico-politica,
de cunho democratico, no atual contexto do Estado Democritico de Direito (CF,
art. 1°, caput). O procedimento administrativo “faz uma ponte” entre autoridades
publicas e sujeitos particulares, permitindo a estes, numa democracia participativa,

influenciarem nas decisoes administrativas.

8 Conclusao

Sensato revela-se o diagnéstico da exaustdo da posi¢ao de centralidade do
conceito de ato administrativo no Direito Administrativo, tendo em vista o atual
quadro das relagbes administrativas no contexto das profundas transformagoes que
se abateram sobre o Estado e a Administragao Publica. Pode-se, inclusive, falar em
crise do ato administrativo, uma vez que tal conceito ja néo reflete mais a forma de
atuacio dominante da Administracao Pablica em relacio aos particulares, bem como
nio consegue abarcar a integralidade das relagbes Administra¢io-Administrados.

De fato, a atuacio administrativa assumiu, na atual quadra histérica, uma
pluralidade de formas. O ato administrativo deixou de ser a forma exclusiva (ou
mesmo a mais frequente) de atuagao administrativa. Percebe-se, neste sentido, uma
proliferacio de formas de atuacao genéricas, tais como as decisdes-plano (v.g., 0s
planos urbanisticos), e de formas de atuagio niao autoritarias, tais como as atuacoes
disciplinadas pelo direito privado, as atuagoes contratuais e as atividades na natureza
técnica.

Contudo, se é verdade que o “ato adminisirativo” néo pode mais ser
considerado como o novo “centro” do Direito Administrativo, nao € menos verdade
que nio se pode, fout court, desprezar toda a rica construcao doutrindria em torno
destc instituto, de fundamental importincia histérica € conceitual na estruturagio
desta disciplina juridica.

~ Com efeito, existem ainda vastos setores da Administragio Piblica onde o
conceito de ato administrativo revela ainda uma grande funcionalidade, em especial
no que concerne a atividade decorrente do “poder de policia”, ou, numa
terminologia mais moderna, no campo das “limitagoes administrativas & liberdade
e 4 propriedade”. Tal atividade vem crescendo em amplitude e intensidade em
nossos dias, sendo, neste setor, de fundamental importancia o conceito de ato
administrativo.
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Contudo, mesmo admitindo-se uma “sobrevida” na nocio de ato administrativo,
a manutencio deste conceito reclama um melhor enquadramento do mesmo. Tal
enquadramento poderia ser dado pelos conceitos de “procedimento” ou “relagio
juridica administrativa”, conceitos estes mais sintonizados como 0s postulados e
exigéncias do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1%, caput).

Nizo se pode, contudo, negar a necessidade de uma profunda renovagao (ou
mesmo reconstrucio) da dogmaética juridico-administrativa, operando-se um
oportuno e inevitavel deslocamento de seu eixo ceniral.

Neste deslocamento, qual conceito se revelaria mais funcional e adaptado
aos “novos tempos”™: o de “relagdo juridica administrativa” (conforme alternativa
sugerida pela doutrina alema) ou o de “procedimento” (conforme opcio da doutrina
italiana)? Dificil revela-se a escolha, se é que é possivel, em face da grande
complexidade de o Direito Administrativo atual eleger um “conceito central”. De
fato, os dois conceitos destacam e acentuam aspectos e exigéncias da atual dogmatica
administrativista. |

O conceito de “relacdo juridica administrativa” enfatiza uma perspectiva
“subjetivista” do Direito Administrativo, voltada para a promogao € protecao dos
direitos subjetivos publicos dos particulares em face da Administragao.

J4 o conceito de “procedimento” enfatiza uma 6tica mais “objetivista”,
direcionada 2 realizacio do interesse publico através da participagio dos particulares.
Trata-se, portanto, de orientacao de grande inclina¢ao democratica.

Qual das duas “vias alternativas” deve trilhar a reconstrucao da dogmatica
administrativista? Qual das duas nogoes revela maior funcionalidade e virtude
conceitual no atual estagio do Direito Administrativo?

Acreditamos legitima uma “postura dialética”, de caréter nao maniqueista.
De fato, as nocoes de “relagio juridica” e “procedimento administrativo” nao nos
parecem realidades ou conceitos incompativeis ou mutuamente excludentes,
permitindo-se, ademais, com a articulacio de ambos, a composi¢io de uma
perspectiva subjetivista com outra de carater objetivista, fundamental ao equilibrio
perseguido pelo Direito Administrativo.

Como ensina Vasco Pereira da Silva (op. cit., p. 121-122), no Direito
Administrativo atual pode-se, simultaneamente, conceber e valorizar o procedimento
como o0 “quadro” ou o “pano de fundo”, onde se estabelecem e se desenvolvem

relacbes juridicas administrativas.
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