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INTRODUCAO



Vive-se uma fase de bastante indefinicdo no campo da administracdo publica,
sobretudo quanto a organizacao e dimensdo do setor publico, as tarefas/funcdes do Estado lato
sensu, as formas, modelos de gestéo.

Neste diapasdo, o objetivo do trabalho é ponderar acerca da utilizacdo de institutos
privados dentro do Direito Administrativo que é, por exceléncia ramo do Direito Publico. Busca-
se, assim, implementar o debate por meio de alguns questionamentos e ponderacdes sobre o tema
e contribuir para a constru¢cdo de um Direito Administrativo moderno e com a mobilidade
necessaria para acompanhar os tempos de hoje, mas sem precisar socorrer-se do do Direito
Privado para tanto.

Ao longo da pesquisa, adota-se o tipo qualitativo, bibliografico e, parcialmente,
exploratério. Serdo analisados 0s seguintes topicos: a gestdo publica versus gestdo privada, a
teoria dos dois niveis, o chamado Direito Privado Administrativo e a evolucdo dos principios
mais importantes do Direito Administrativo em meio a toda essa transformacdo do Direito
Publico.

Busca-se saber da real necessidade do uso das formas de Direito Privado dentro do
Direito Publico e suas possiveis consequéncias, para tanto, refletir-se-a4 acerca do principio da
eficiéncia estatal, bem como a ponderacdo de interesses na gestdo publica, fazendo um paralelo
da gestdo publica com a gestdo privada, tendo em vista que ja existem renomados
administrativistas que defendem estar havendo, mesmo, uma fuga do direito publico para o
direito privado.

Estardo aqui, por razdes de didatica, excluidas as atividades politica, legislativa e

jurisdicional, dado que, em sua esséncia, ndo sao atividades de administracdo/gestéo.

1. GESTAO PUBLICA VERSUS GESTAO PRIVADA



A expressao gestdo publica compreende toda a atividade de administracdo da coisa
publica, seja por pessoas de Direito Publico, seja por pessoas de Direito Privado concessionarias
de servicos publicos ou atuando em regime de parceria com o Poder Publico (as parcerias
publico-privadas) ou até pelas organizacdes ndo governamentais.

Toda atividade de gestdo publica deve visar, como ja dito, a satisfacdo de interesses
publicos e deve pautar-se por critérios de conformidade com a ordem juridica, incluindo-se ai a
boa gestdo — econdmica, eficiente e eficaz. Ja a atividade de gestdo privada tem, precipuamente,
fins lucrativos e liberdade quanto aos modelos de gestao.

E por isso que ndo raro ouve-se inflamados discursos acerca de uma possivel
importacdo de modelos de gestdo privada para a gestdo publica, por ser a primeira muito mais
agil, flexivel e racional que a dltima, usada como exemplo de burocracia, ineficiéncia e
ineficcia. Foi justamente pela importacdo de alguns desses moldes que a gestdo de Aécio Neves
no Estado de Minas Gerais ficou tdo famosa e acabou representando um marco na administracao
publica brasileira.

E claro, e nunca é demais lembrar, que tanto na administracio publica quanto na
privada tem-se inumeros exemplos de boa e méa gestdo. Néo se pode afirmar que a gestdo publica
seja sempre ma nem que a privada seja sempre boa.

Mister trazer a lume que a gestdo publica, por forca do ordenamento juridico, deve
pautar-se pelos principios descritos no art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e, portanto, sofre limitacdes inerentes a sua natureza, dimensé@o e complexidade.

Tradicionalmente sdo consideradas parte da administracdo publica apenas os entes
publicos e as demais entidades privadas, que cada vez mais se substituem em muitos setores ao

poder publico, ficam apenas como exercentes privadas de fungdes publicas.



O Direito Administrativo moderno propde que também as organizaces nao-
governamentais facam parte do que se chama de Administracdo Publica lato sensu, a fim de que

as habilidades do Poder PUblico em satisfazer as necessidades coletivas tornem-se mais eficazes.

2. A “NOVA” ADMINISTRACAO PUBLICA

Governadores e prefeitos fazem inUmeras tentativas de “revolucionar” na gestdo dos
seus Estados e Municipios, respectivamente, na ansia de fazer de seu mandato um exemplo de
gestdo eficiente e com o maior atendimento possivel ao interesse publico.

A “nova” Administra¢do Publica estd em toda parte. Ela preocupa-se, essencialmente,
com a gestdo dos recursos financeiros e com o marketing pablico, cujos objetivos sdo a qualidade
e a racionalidade, entendidas como sindnimos de economia e meios de reducéo de custos.

Parece haver um novo espirito nas relaces entre a Administracdo e os particulares.
Se no Estado Absoluto o administrado era encarado como sudito, no Estado Liberal como
cidaddo e no Estado Social como utente, no atual Estado ele é tratado como consumidor ou
cliente de uma Administracdo gestora dos recursos publicos e garantidora de servicos publicos de

qualidade.

3. DIGRESSAQ HISTORICA

No Estado Absoluto, havia um desdobramento entre o Estado propriamente dito,
dotado de soberania, e 0 Estado enquanto Fisco, entidade de direito privado e sem soberania. Tal
desdobramento era necessario, porque, nessa época, ndo era admissivel qualquer acdo judicial

contra a Coroa e para dirimir quaisquer litigios que pudessem surgir com os particulares, foi



criada uma entidade de direito privado a quem pudesse ser imputada a responsabilidade pelos
eventuais prejuizos causados aos particulares — o Fisco.

A rigor, o Fisco ndo passava de uma ficcdo, por meio da qual era possivel que o rei,
sem perda de soberania, pudesse estabelecer relagcdes juridico-privadas com os particulares,
celebrando contratos, comparecendo em juizo e estando sujeito a que, contra ele, os particulares
reivindicassem seus direitos.

Passando para o Estado Liberal, é preciso que se tenha em mente o ambiente liberal e,
sobretudo, tenham-se presentes as alteracGes profundas que a Revolugdo Francesa provocou na
concepcao da vida juridica, em especial no regime juridico aplicavel a Administracao Pablica.

Com a nova ordem surgida em decorréncia da Revolucdo Francesa pretendia-se, nas
palavras de SOARES (1981), “domesticar o Estado”, a fim de assegurar a intangibilidade da
sociedade, na conviccdo de que sem as intromissdes do poder, conseguiria-se alcancar o
equilibrio ideal e para isso era necessario, em primeiro lugar, assegurar que a Administracdo
Publica ficasse subordinada as leis e, dessa forma, impedida de interferir nos dominios que a
sociedade civil, para ela propria, quisesse reservar, nasce, assim, o principio da legalidade da
Administracdo Publica.

Chegando ao Estado Social, cuja principal caracteristica é a enorme quantidade de
funcbes da Administracdo Publica, o individuo passa a exigir a intervencdo estatal como
instrumento de realizagdo da felicidade individual, entretanto, tamanho intervencionismo estatal
nem sempre era exequivel por meio da organizacdo burocréatica tradicional da Administracdo
Publica, de modo que esta precisou recorrer a novos modelos de atuacdo mais flexiveis e
dindmicos. No entanto, se, primordialmente, a utilizacdo do Direito Civil era muito limitada,
reduzindo-se praticamente a aquisi¢do contratual de bens indispensaveis ao funcionamento da

Administracéo e o desenvolvimento de suas atividades, aos poucos cresceu e generalizou-se.



Paulatinamente, a utilizacdo do Direito Privado por parte da Administracdo Publica
passou a ser muito mais ampla. A principio, sua utilizacdo de dava apenas para fazer frente as
exigéncias da sociedade de guerra, mas posteriormente ela foi alargada para uma imensa
quantidade de novas exigéncias que ndo somente as da sociedade de guerra.

Uma das consequéncias fundamentais desse alargamento das tarefas da
Administracdo Publica, no Estado Social, utilizando-se do Direito Privado, é o fato de ela passar
a utilizar o meio de atuacdo mais tipico do citado ramo, o contrato, pois tratava-se de uma forma
de administracdo nova, negociada ou contratual, em que o acordo vinha a substituir os
tradicionais atos unilaterais de autoridade. Os administrados deixaram de ser meros destinatarios
passivos das decisdes unilaterais da Administracdo Publica para serem partes de um acordo.

Assim, um dos tracos mais importantes deste século é a transformacdo da
Administracdo Publica de pessoa superior (em relacdo ao particular) em sujeito paritario,
refletindo uma total inovacdo em face da tradicional logica autoritaria do instrumentario
administrativo. Havia, entdo, um Estado que procurava resolver os problemas de planejamento e
direcdo econémica, bem como procurava fomentar a cultura e o bem-estar.

Por fim, nos Gltimos anos houve um movimento de “privatiza¢do” da Administracdo
Publica que tem sido agravado devido a crise do Estado Social a qual veio, sem duvida, acentuar
a referida tendéncia para o recurso as formas juridico-privadas de organizacdo e de atuacdo
administrativas.

A supracitada crise do Estado Social se deu devido ao alargamento da atividade
administrativa de prestagdo que sobrecarregou a Administragdo Pudblica conduzindo-a a
ineficiéncia, de modo que agora ela busca reencontrar sua eficiéncia, nomeadamente pelos
fendmenos da privatizacdo e revaloracdo da sociedade civil. Um exemplo de privatizacdo da

Administragdo Publica foi quando ela deixou de ter o monopolio do servico de telefonia com as



suas estatais (TELERJ, TELEMIG, TELESP) pulverizando esse servi¢o no setor privado para
varias empresas privadas controladas pela Agéncia Nacional de TelecomunicacGes que apenas da
diretrizes para a execucdo dessa tarefa. J& um exemplo de revaloracdo da sociedade civil é a
importancia que vem sendo dada as organizagdes nao governamentais com incentivos fiscais do
governo e enorme propaganda, o que vem gerando uma proliferacdo absurda e descontrolada de
tal setor.

A fim de reencontrar a tdo sonhada eficiéncia, a Administracdo Publica passou,
novamente, a utilizar formas de organizacdo e atuacdo tipicas do Direito Privado, mas para
compreender exatamente esse fendmeno é preciso lembrar que, tradicionalmente, quando o
Direito Administrativo ndo espelhava o Estado de Direito e ndo possuia verdadeiras formas
jurisdicionais de protecdo, a utilizacdo do Direito Privado pela Administracdo Publica era
favoravel ao cidaddo; hoje, pelo contrério, existe perigo de a Administracdo, através de uma fuga

para o Direito Privado, se libertar das suas vinculagdes juridico-publicas.

4. A DIFICIL, POREM NECESSARIA, GUINADA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O arsenal te6rico do Direito Administrativo liberal havia sido concebido e
aperfeicoado para uma Administracdo Publica a quem cabia uma tarefa 0 mais modesta possivel,
entretanto, no Estado Social ocorre o alargamento das tarefas da Administracdo Publica, algo que
o Direito Pablico ndo esperava e, portanto, ndo tinha qualquer solugdo para os problemas
decorrentes das novas func¢des assumidas pela Administracdo Publica.

Assim, se na Primeira Guerra Mundial o Direito Administrativo ja tinha formado a
sua propria personalidade, as modificagfes econdmicas e sociais ocorridas provocaram-lhe uma

grave crise de crescimento. E, se é certo que as enormes modificagdes verificadas ainda puderam,



durante algum tempo, ter resposta em meras adaptacdes e remendos, a partir de dada altura
tornou-se dificil disfarcar a total inadequacéao do sistema tedrico as novas realidades.

Na concepcdo classica, subjacente a teoria liberal do Direito Administrativo, a
atividade administrativa era marcada pelo selo da autonomia em relacdo a atividade dos
particulares. Na verdade essa teoria repousava sobre uma clara distingédo entre as pessoas publicas
e as pessoas privadas, facilmente compreensivel a luz da sua inspiracdo revolucionaria e do
espirito prevalente de reacdo contra as tendéncias do Antigo Regime.

De acordo com o espirito da época, a melhor Administracdo Publica seria aquela que
atuasse 0 menos possivel e as regras do direito administrativo mais eficazes seriam aquelas que
melhor protegessem contra a intervencdo administrativa. Ndo admira, assim, que a grande
preocupacdo da doutrina administrativista liberal tenha sido a de criar um sistema de garantias do
particular, em relacdo as manifestacGes juridicas da atividade da Administracdo Publica que
exprimissem posicOes de autoridade.

O Direito Publico é, em geral, concebido como um conjunto de regras sobre a
estrutura ou a organizacdo e a atuacdo do Estado. Pode assim dizer-se que o Direito
Administrativo é, no seu nucleo, um sistema de formas juridicas relativas ao exercicio imperativo
do poder do Estado. Na verdade, no centro da doutrina juridico-administrativa liberal estava o ato
administrativo, concebido como uma forma de atuacdo a ser tratada através de seus efeitos e de
suas conseqiéncias juridicas. Uma vez que a protecdo do cidaddo contra o executivo era a
principal preocupacdo da doutrina, a sua atencdo dirigia-se essencialmente para as condicGes de
admissibilidade do recurso jurisdicional e para os vicios suscetiveis de o fundamentar, bem assim
como para 0s pressupostos da responsabilidade administrativa, ou seja, para o controle

jurisdicional da Administragéo Publica.
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Para melhor compreencédo acerca do esforco da doutrina juridico-administrativa para
proteger os direitos dos particulares, é forcoso que se imagine o quadro da época, que parte do
principio de que o bem estar dos cidaddos depende essencialmente do livre jogo das suas
atividades privadas e ndo da intervencdo do Estado. Toda a construcdo classica do Direito
Administrativo visava regulamentar a acdo do velho Estado ao modelo liberal e agora fica dificil,
porém necessario, encaixar nesses quadros tradicionais as novas formas de atuacdo
administrativa, de natureza essencialmente econdmica do Estado Social.

Aos poucos a intervencdo do Estado na sociedade deixou de provocar surpresa. Pelo
contréario, gera-se na sociedade atual uma exigéncia crescente de bem-estar e desaparece a
tradicional separacdo entre o Estado e a Sociedade, que deixam de ser antagbnicos entre si. 1sso
significa que se torna dificil, ndo s6 distinguir a atuacdo do Estado e a atuacdo da sociedade,
como também definir a sua atuacdo reciproca, que passa a ser uma relacdo de aproximacdo e
influéncia reciproca.

Pode-se dizer que um dos sintomas da crise do Direito Administrativo foi o fato de o
ato administrativo perder sua posicdo de protagonista nas relagdes entre o Estado e 0s seus
cidaddos, o que significa também, inevitavelmente, a inadequacdo do proprio sistema de justica
construido em torno desse instrumento de atividade administrativa.

Na realidade, a partir de determinado momento, toma-se consciéncia de que o ato
administrativo é apenas um dos instrumentos de atuacdo da Administracdo Publica suscetivel de
lesar o direito dos particulares, uma vez que, provavelmente, com o ambito cada vez mais
alargado da Administracdo prestadora de bens e servicos, o administrado passa a ser também
igualmente prejudicado pela prépria inércia da Administragéo.

Isso significa que se colocam dois tipos de problemas novos que precisam ser

resolvidos pela doutrina: de um lado, o problema da propria identificagdo das formas de atuacéo
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da Administracdo Publica; de outro, o problema da necessidade de criagdo de garantias dos
particulares, em face dessas novas realidades administrativas.

Assim, segundo SOARES (1981), restou impossivel para o Direito Administrativo
tradicional reger esses novos setores da atividade administrativa. Tornou-se indispensavel
assegurar-lhes a maleabilidade de gestdo necessaria a facilitar a insercdo no meio econdmico
onde passaram a desenvolver a sua atividade. E verdade que anteriormente nfo se excluia a
possibilidade de haver uma submissdo de certos atos da Administracdo a normas juridico-
privadas, mas a verdadeira novidade constituiu em passar a admitir que servigos inteiros podiam
ser regulados pelo Direito Privado.

Essa diversidade de formas de atuacdo coloca também novos tipos de problemas nas
relacGes entre a Administracdo e os particulares. Em primeiro lugar, o fato de a intervencédo do
Estado assumir um carater geral faz com que a via da autoridade ndo seja sempre utilizavel, a ndo
ser que se transforme a Administracdo em um gigantesca maquina repressiva e que, assim,
passem antes a ser adotadas novas vias contratualizadas de atuacdo administrativa.

Em segundo lugar, no Estado Social os administrados ndo podiam beneficiar-se da
quantidade ou da qualidade de vida julgadas indispensaveis, a ndo ser através da acdo
administrativa. O administrado passou a estar numa qualidade nova, em relacdo a Administracéo
Publica, uma vez que deixa de adotar uma postura meramente defensiva epassa a fazer-lhe

exigéncias crescentes.

5. AEVOLUCAO DA MANEIRA DE ADMINISTRAR

De acordo com CANTUCCI (1941), no Estado Liberal, também chamado Estado de

Policia, a Administracdo Publica, sob o lema laissez-fair, limita-se essencialmente a uma fungéo
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reguladora, no sentido de assumir sobretudo a tarefa de impor a ordem. No Estado Social,
também conhecido como Estado Providéncia, a Administracdo Publica, sob o lema faire elle-
méme, assume tarefa de prestacdo de bens e servicos a coletividade. Finalmente, no Estado Pds-
Social, que parece querer assumir-se como Estado-Garante, a Administracdo Publica, sob o lema
faire-faire, torna-se essencialmente uma entidade gestora e assume tarefas de planejameno,
fomento e controle.

Ainda segundo CANTUCCI (1941), uma das diferencas essenciais entre essa
administracdo de infraestruturas e as duas categorias anteriores € a sua multilateralidade, ou seja,
o fato de ela ndo implicar medidas concretas em relacdo a pessoas determinadas.

Essa administracdo infraestrutural passa a ser, de fato, o nucleo central da atual
atividade administrativa, de modo que as outras duas formas de administracédo tradicional passam
a ser meros casos de limite/fronteira daquela. Na verdade, para ele é indiscutivel a evolucdo de
uma administracdo essencialmente prestadora e consensual, para finalmente uma administracao
sobretudo infraestutural que considadra ser a forma tipica da Administracdo nas sociedades pds-

industriais.

6. A TEORIA DOS DOIS NIVEIS

As preocupacfes que estiveram na base do aparecimento da teoria dos dois niveis
comecaram a ser especialmente sentidas apos a Segunda Guerra Mundial, quando foi necessario
enquadrar juridicamente os empréstimos para o esforgo de reconstrucao.

Em sentido juridico, as subvengfes sdo donativos realizados atraves de prestacoes e

dependentes de requerimentos.
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O recurso ao instrumento das subvengdes torna-se de tal maneira generalizado que
IPSEN (1992), procurando descrever o espirito da época emprega expressfes como
subvencionismo, mentalidade de subvencao, subvencionite ou absolutismo da subvencéo e, tendo
consciéncia de utilizacao das subvencdes como verdadeiros instrumentos de poder, IPSEN (1992)
alerta, ndo soO para a realizacdo de uma verdadeira administracdo atraves de subvencgdes, como
também para os riscos da existéncia, por vezes, de seducdo através de subvencdes.

Ha& ja nessa altura a consciéncia de que se trata de casos em que a Administracao
Publica se serve de meios juridico-privados para a persecucdo de suas tarefas juridico-publicas.
ZACHER (1990) defende a necessidade de desenvolver tipos autdnomos para relacbes de
subvencao, uma vez que nem o Direito Privado nem o Direito Pablico teriam um sistema por si
s0 adequado e suficiente. A partir daqui, generaliza-se a ideia da existéncia de formas de atuacédo
administrativa que, numa relacdo de prestacdo, ligam atos parcialmente juridico-publicos e
juridico-privados.

Pode dizer-se que o grande mérito da teoria dos dois niveis, no momento em que
apareceu, foi o desempenhar uma funcéo de ponte.

Na verdade, essa teoria queria vencer a, até ai dominante, qualificacdo de direito
privado de tais subvencdes, passando a subordinar a decisdo de concessdo do empréstimo, em si
mesma ao Direito Publico. Aparece, assim, a ideia de que nesse tipo de relacdo juridica tem
aplicacdo, lado a lado, o Direito Pablico e o Direito Privado, apesar de se tratar de uma relacéo da
vida, unitaria. Pode, assim, dizer-se que a teoria dos dois niveis mistura ambos os dominios
juridicos e que, no fundo, afasta a necessidade de escolha prévia entre um e outro.

Segundo essa teoria dos dois niveis, a relacdo juridica divide-se num ato

administrativo e num negocio juridico-civil de execucdo do primeiro.
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Basta essa nocéo para se perceber a complexidade do regime juridico concebido por
essa teoria, que acaba por conduzir a problemas como o de saber que meios de direito
administrativo e que meios de direito civil, e em que medida respectiva, pode a administracdo de
subvencao utilizar no &mbito desse procedimento de dois niveis.

No fundo, os autores — por todos SOARES (1981) — que defendem essa teoria partem
da intuicdo de que, em si mesmas, as declaracfes de vontade e os contratos do Direito Civil ndo
sdo aplicaveis como formas de atuacdo da Administracdo de subvencao. E aquilo que é original e
especial nessa teoria € precisamente o fato de afirmar claramente que ndo ha um dnico estatuto
juridico geral para as subvencdes: assim, existem cumulativamente uma decisdo prévia
qualificada como ato administrativo (e ndo declaracéo de vontade juridico-privada) e um segundo
nivel reconduzido ao Direito Civil.

Em outros termos, desenvolveu-se a ideia de ligacdo entre um ato juridico-publico de
fundamentacdo e um negécio juridico-privado de execucdo, ou seja, tais relaces juridicas sao
compostas de duas partes procedimentais: numa primeira decide-se acerca do se e numa segunda
acerca do como dessas relacgdes.

H& duas questbes fundamentais acerca disso: a primeira parece ter a ver com a
propria necessidade ou ndo de autorizacdo legal para atuar; a segunda consiste no problema de
saber se a Administracdo de subvencdo estd sujeita aos limites constitucionais aplicaveis a
atividade administrativa.

A principal consequéncia dessa ideia de que as decisbes da Administracdo tem
sempre carater juridico-publico é a sua sujeicdo as vinculacdes legais da lei de procedimento,
mesmo quando subsequentemente atua sob forma juridico-privada. Pelo contrario, como aspectos
do regime de direito privado podem apontar-se que resultam da aplicacdo das normas gerais

sobre capacidade negocial, falta da vontade, celebracdo do contrato de meios jurisdicionais.
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Ainda hd quem va mais longe e entenda que pode questionar se o interesse publico nédo
influencia, nos casos concretos, a propria aplicacdo das normas de Direito Privado.

Enraiza-se a ideia de que a Administracdo ndo esta meramente autorizada, ela esta
sempre obrigada a perseguir os interesses publicos, o que a vincula a critérios objetivos e legais
na tomada da sua decisdo e acaba por permitir a apreciacdo dessa decisdo pelos tribunais. Essa
vinculacdo legal a tais critérios estd em oposi¢cdo a autonomia privada dos particulares.

Essa construcdo teodrica parte da ideia de que o desenvolvimento da subvencéo é
precedido de um procedimento prévio juridico-administrativo que termina com uma decisao
positiva ou negativa, a qual € um ato administrativo autbnomo.

A segunda fase, da relacdo juridico-privada entre a Administracdo e o particular s
pode ser alcancada se a Administracdo ndo recusar a primeira decisdo. Tem-se mesmo dito que o
“ndo” da Administracdo marca precisamente o inicio da protecdo juridica do particular contra a
Administracéo.

A esse propésito, HOERSTER (1992) também admite exemplos de uma atuagdo
administrativa hibrida, nas quais um processo administrativo é dissecado em fases, podendo
pertencer a fase de decisdo ao direito administrativo enquanto a fase seguinte, de execucdo (2a
fase) se desenvolve segundo o direito privado. HOERSTER (1992) afirma que o importante é
garantir que nesses casos ndo se corra o risco de descaracterizar o direito privado, nem se possa
ilidir o principio da legalidade. Em ultima instancia, HOERSTER (1992) frisa bem que nunca
deve ser esquecido o fato de, apesar de as entidades publicas atuarem na sua veste de particular,
elas nunca se tornam pessoas privadas nem poderem ser equiparados a estas, uma vez que tem
natureza diferente.

Uma primeira critica que se pode fazer a teoria dos dois niveis € a de a propria

delimitacdo que propde entre o primeiro e segundo niveis ser muito complicada. Chega-se



16

mesmo a afirmar que, em Gltima instancia, ndo € possivel estabelecer uma clara separacdo entre
esses dois niveis, porque ambos se influenciam mutuamente. Por seu lado, Hoerster conclui que,
devido a essas situacOes de fluidez, nem sequer se torna facil decidir se uma determinada relagédo
pertence ao Direito Publico ou ao Direito Privado.

Problemas graves sdo, por exemplo, o de saber como se repercutem no segundo nivel,
as falhas que eventualmente existam no primeiro e também o de saber como reagir em caso de
conflito, se através da rescisao do contrato juridico-privado.

Assim, 0 entusiasmo que essa teoria suscitou inicalmente comeca agora a esmorecer e
afirma-se mesmo o seu carater dispensavel.

Nas relacfes de um so nivel, as subvencdes passaram hoje a poder ser atribuidas com
fundamento em ato administrativo, contrato administrativo ou contrato de direito privado.

Hoje ndo é mais possivel usar o argumento da escassez de formas para justificar a
fuga para o Direito Privado e também nédo ha espaco para uma presuncdo de aplica¢do do Direito
Privado, no ambito da atuacéo juridico-negocial da Administracdo Publica.

Também ha entendimento no sentido de que a aplicacdo do ato administrativo, em
vez de um contrato juridico-publico, tem muitas vantagens. Desde logo, afirma que a protecdo do
particular acaba por ser menor nos casos de contratos do que em ralacdo aos atos, tendo a
Administracdo maior liberdade no caso de atuacéo contratual do que quando atua através de um
ato administrativo. Assim, em conclusdo, defende que, sendo a concessdao de subvencoes
normalmente feitas através de ato administrativo e de contrato juridico-publico, se a lei nada
determina, a escolha entre uma ou outra das formas cabe a Administracdo. A partida parece
inclinar-se para o ato administrativo como forma normal das subvences, pelo que pretende que a
Administracdo deve dizer expressamente o contrario, caso o pretenda. Assim, em principio, sO

existira atuacao juridico-privada ou de dois niveis quando a lei o determine.
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Por fim, para STOBER (1993), a realizacdo contratual das subvencGes corresponde
melhor aos principios da Administracdo prestadora do que a pratica de um ato administrativo de

sujeicéo.

7. O DIREITO PRIVADO ADMINISTRATIVO

Tradicionalmente pressupunha-se que o Estado poderia atuar como qualquer
particular e que, em especial, valeria para ele o principio fundamental da liberdade contratual.
Ora, BACHOF (1974) afirma peremptoriamente que nada ¢ tdo falso quanto isso.

Comeca, assim, a divulgar-se a ideia de que a maior liberdade de atuacdo que o
Direito Privado proporcionaria se torna uma mera aparéncia, a medida que se generaliza a
concepcao segundo a qual a Administracdo ndo se liberta das suas vinculagdes juridico-publicas,
ao atuar pelo Direito Privado. Entéo, a liberdade de atuacdo da Administracdo no Direito Privado
ndo € maior que no Direito Publico.

BACHOF (1974) considera indiscutivel que o Estado ndo pode, através de uma troca
voluntaria de formas juridicas, através de uma fuga do Direito Publico afastar-se da especifica
responsabilidade da atividade estatal.

Sempre que possivel a atuacdo juridico-privada para cumprimento de tarefas
administrativas, existem as formas juridico-privadas, mas nao a liberdade e as possibilidades da
autonomia privada. Assim, os motivos para a procura do Direito Privado podem ser muitos, mas
néo a libertacdo das vinculac@es juridico-publicas e da vinculagéo aos direitos fundamentais.

CANTUCCI (1941) afirma que quando a Administracdo celebra um negocio de
direito privado, os direitos e deveres que nascem deste negocio serdo disciplinados pelo Direito

Privado, mas, na sua opinido ha toda uma parte da relagdo que é sempre regulada pelo Direito
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Publico e que resulta das caracteristicas subjetivas e organizacionais da Administracdo Publica.
Alias, nem todos os principios gerais do Direito Administrativo sdo aplicaveis ao Direito Privado

Administrativo, mas apenas os fundamentais.

8. PRINCIPIO DA PERSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO

Uma das caracteristicas que distinguem a atividade de administracdo publica das
diversas atividades de administracdo privada é o fato de a primeira dever perseguir sempre 0
interesse publico.

Antes de tudo, é fundamental afirmar, sem deixar margem para duvidas, que o
interesse publico é indissociavel de toda e qualquer atividade administrativa. Ndo pode haver
duvida acerca do fato de a atividade de direito privado, tal como a de direito publico, dentro da
administracdo, deve ser sempre exercida visando a persecucdo do interesse publico.

O primeiro coroléario do principio da persecucdo do interesse publico consiste em s6 a
lei poder definir os interesses publicos a cargo da Administracdo, ndo podendo ela defini-los por
si propria.

Esse coroléario € uma manifestacdo do principio da separacdo de poderes, bem assim
como o principio da legalidade da Administracdo e pode concluir-se que, em toda e qualquer das
suas areas de atuacdo, a Administracdo Publica sé pode agir porque, e na medida em que, esta a
perseguir um interesse publico definido pela lei.

O segundo corolario referido por AMARAL (1973) tem a ver com o fato de a lei ndo
definir completa e exaustivamente o interesse publico, em certos casos, competindo ai a

Administrag&o interpretar esse interesse publico e desenvolvé-lo, dentro dos limites que resultam
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da propria lei. SOARES (1981) lembra que é sempre a lei que determina os fins que a
Administracdo deve perseguir, embora isso possa ser feito de uma forma expressa ou implicita.

A determinacdo do interesse publico que estd a cargo da Administracdo pode ser
precisa ou imprecisa e € quando ela € imprecisa que a Administracdo usa 0 seu poder
discricionério.

O uso do poder discricionario é frequente nas areas da atividade administrativa de
direito privado e explica-se em funcdo do terceiro corolario referido por AMARAL (1973), o
qual consiste em a propria nocao de interesse publico ser uma nogdo de contetdo varidvel, ndo
sendo assim possivel definir o interesse publico de uma forma rigida e inflexivel.

O quarto coroléario é o de que uma vez definido o interesse publico pela lei, sua
persecucao pela Administracéo € obrigatoria.

A esse propdésito, SOARES (1981) fala da existéncia de um verdadeiro dever de agir
por parte da Administracdo Publica. Assim, afirma que, uma vez que a Administracdo esta
sempre subordinada a um interesse publico heteronomamente definido, entdo também néo pode
aceitar-se que ela se recuse a perseguir os fins que lhe foram impostos.

O quinto corolario do principio da persecucdo do interesse publico é o chamado
principio da especialidade das pessoas coletivas publicas, segundo o qual é o interesse publico
que delimita a capacidade juridica das pessoas coletivas publicas e a competéncia dos respectivos
6rgaos.

O sexto corolario prende-se com as consequéncias de uma eventual ndo persecucao
do interesse publico, a proposito de uma determinada atuacdo concreta da Administragdo. Uma
vez que s6 o interesse publico definido em lei pode constituir motivo principalmente
determinante das atuacOes administrativas, quer elas sejam levadas a cabo através de meios

juridico-publicos quer através de meios juridico-privados, na minha opinido, nesses casos de
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persecucdo de outros interesses por parte da Administracdo existird sempre, indiscutivelmente,
uma situacao de desvio de poder.

Em sétimo lugar, AMARAL (1973) lembra que se houver persecucdo de verdadeiros
interesses privados em vez do tal interesse publico a cargo da Administracdo, existird uma
situacdo mais grave, qualificada como corrupcao.

Finalmente, o Gltimo corolario prende-se com o fato de a obrigacdo de perseguir o
interesse publico exigir da Administracdo Publica que adote sempre as melhores solugdes
possiveis para cada caso concreto, ou seja, do principio da persecucdo do interesse publico
decorre, para a Administracdo Publica, o chamado de dever de boa administracao.

Em concluséo, hoje é absolutamente indiscutivel que a Administracdo Pablica existe
sempre para perseguir o interesse publico e que a ideia de que esse interesse publico € o seu norte
ndo pode deixar de aplicar-se em relacdo a toda e qualquer atuacdo administrativa, seja ela levada
a cabo através de meios juridico-publicos ou através de formas de organizacdo ou de atuacdo de

direito privado.

9. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, o principio da
legalidade sofreu algumas transformagdes fundamentais.

A primeira dessas novas caracteristicas traduz-se na ideia da subordinacdo a lei ter
sido substituida pela ideia de subordinacdo ao Direito, passando a vigorar aquilo que a doutrina
francesa tem chamado de bloc Iégal.

Apesar de a Constituicdo Federal no artigo 37, caput ter subordinado a Administracao

a Constituicdo e a lei, tem-se entendido que o principio da legalidade tem um sentido mais
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abrangente, significando, segundo CANOTILHO (1982), um principio de juridicidade da
administracdo, segundo o qual todo o Direito e, desde logo, todas as regras e principios da ordem
juridico-constitucional devem ser tomados em conta na atividade da Administracdo Publica.

O segundo traco fundamental da evolucdo do principio da legalidade no Estado
Social tem a ver com o fato de, ao contrario do que se verificava anteriormente, se passar a
entender que a lei é, ndo apenas o limite, mas o proprio fundamento da atividade administrativa.

No Estado de Direito Liberal, afirmava-se a sujeicdo da Administracao Publica a lei,
no sentido de esta aparecer como um limite da acdo administrativa. Tratava-se, assim, do
principio da legalidade na sua primeira configuracdo, ou seja, sua formulacdo negativa. Assim,
nesse periodo da monarquia limitada, a Administracdo Pdblica, que continuava a depender do
Rei, era limitada pela lei de forma negativa, ou seja, poderia fazer tudo aquilo que o Rei
entendesse, mas so podia ofender direitos do particulares com fundamento em um lei anterior.

Hoje em dia, pelo contrério, a regra geral ndo € esse principio de liberdade, mas sim o
principio da competéncia, o que significa que a Administracdo Publica s6 pode fazer aquilo que a
lei Ihe permitir que faca. Assim, o principio da legalidade é agora, ndo apenas um limite da acdo
administrativa, mas também o seu verdadeiro fundamento, s6 podendo a Administracdo Publica
agir se e na medida em que a norma juridica permitir.

Assim, hoje em dia distinguem-se duas perspectivas ou duas dimensdes diferentes do
principio da legalidade: o principio da legalidade negativa, expresso através do principio da
prevaléncia da lei e o principio da legalidade positiva, traduzido no principio da precedéncia da
lei, ou seja, a preferéncia de lei significa que nenhum ato de categoria inferior a lei a pode
contrariar, sob pena de ilegalidade e a reserva de lei significa que nehum ato de categoria inferior

a lei pode ser praticado sem fundamento nela. Assim, o principio da precedéncia de lei impede
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que a Administracdo atue contra legem. O da reserva de lei, que a Administracdo se conduza
praeter legem.

Em suma, é esse hoje o sentido do ordenamento juridico pétrio: o principio da
legalidade deixa de ter uma formula¢do unicamente negativa (como no periodo do Estado
Liberal), para passar a ter uma formulacdo positiva, constituindo o fundamento, o critério é o
limite de toda a atuacdo administrativa.

Para compreender essa mudanca de atitude, é importante ter presente que todo o
chamado quadro classico correspondente a administracdo liberal vai ser completamente
ultrapassado e vai necessariamente exigir uma adaptacdo dos esquemas conceituais tradicionais.
Como lembra uma adaptacao dos esquemas conceituais tradicionais. Ja nao faz sentido a ideia de
gue s6 a Administracdo agressiva podia comprometer o particular, s6 em relacdo a ela sendo,
assim, necessarios mecanismos de protecdo ao particular.

Na verdade, tem-se vindo a chamar a atencdo para o fato de também na administracao
de prestacdo poderem ocorrer violagdes dos direitos dos particulares ou dos seus interesses
legitimos, por parte da Administracdo Publica. Na verdade, na administracdo prestacdo também
ndo é impensavel o exercicio de autoridade em relagdo aos particulares e lembra os casos de
recusas de prestagdes pretendidas pelos administrados, bem como 0s casos em que a
Administracdo estabelece clausulas condicionais ou modais em relacdo as prestacdes que atribui.
Mais do que isso, muitas vezes a Administragdo vai mesmo mais longe e utiliza o seu poder
coercitivo para prestar servi¢os ao particular, mesmo contra a vontade deste.

Essa situacdo vai tornar-se tanto mais perigosa, quanto mais frequentes e importantes
passam a ser as ocasifes em que a Administracdo tem a oportunidade de interferir na esfera do

cidadao.
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Sdo sobejamente conhecidos os diversos fatores que fizeram com que o homem se
tornasse cada vez mais dependente do Estado. Aos poucos, a Administracdo de prestacdo deixa
de desempenhar apenas tarefas marginais que fornecem uma comodidade acesséria ao particular
e, pelo contrério, torna-se frequentemente o seu instrumento de sobrevivéncia.

Esse alargamento quantitativo das tarefas desempenhadas pela Administracdo Publica
¢ acompanhado por uma alteracdo qualitativa das relaces dos particulares.

De um lado, a indispensabilidade da sua atuacdo, o sentir-se um substituto da
providéncia, desperta na Administracdo um desejo de eficiéncia a todo custo, uma patética
tecnocratica de devocdo aos metodos e intengdes das empresas privadas, com a inevitavel
consequéncia final de um murchar da dimensdo ética da sua atividade; de outro, tudo isso se
agrava quando a Administracdo Publica passa a recorrer a novas formas de atuacéo, em relagéo
as quais ndo fazem sentido os limites construidos a pensar nas entidades administrativas
tradicionais. Muitas vezes, como vimos, 0 proprio Estado lanca mdo de novas formas de
organizacéo e de atuacéo, apenas com o desejo de dispor de uma liberdade de movimentos que 0s
quadros cléssicos ndo lhe permitiam.

Torna-se, assim, absolutamente impensavel reinventar as formas de garantia dos
particulares, em face de uma Administracdo Publica que ja ndo corresponde de todo aos quadros
liberais tradicionais.

Perante tudo isso, a Unica conclusdo admissivel é a de que a férmula tradicional da
reserva de lei ndo é hoje suficiente para abranger e evitar as novas situacdes de risco para o
particular, em face da moderna Administragdo Publica.

Por fim, ha cada vez mais uma tendéncia para falar em um principio da juridicidade,
em vez do tradicional principio da legalidade, para descrever as relagdes entre a Administragéo

Publica e o Direito. Nesse aspecto, a alteracdo fundamental verifica-se quando o Direito deixa de
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ser um mero limite ou, de todo modo, um pressuposto-condi¢do do poder administrativo, para se
tornar no pressuposto-fundamento da sua autoridade e da validade dos seus atos. 1sso exprime,
alids, a diversificacdo de niveis de convivéncia, de tipos de ligacdo e de graus de dependéncia que

se verifica nas relagcdes entre a Administracdo e o Direito.

CONCLUSAO

Este trabalho buscou demonstrar as varias fases da fuga do Direito Publico
Administrativo para o Direito Privado, que comegou porque o Direito Administrativo era pobre
de formas e necessitava do uso das formas de Direito Privado e, depois, continuou, pois a
Administracdo Publica pretendia livrar-se das amarras impostas pelo Direito Pablico, mas que,
como visto, a Administracdo Publica ndo podia delas desvencilhar-se, ainda que atuando sob as
formas de Direito Privado.

Hoje, o Direito Administrativo, depois de toda a evolugdo demonstrada ja néo
necessita usar as formas de Direito Privado, pois ja é rico de formas. Entretanto, visando
recuperar sua eficiéncia perdida quando do alargamento de suas fun¢Ges durante a vigéncia do
Estado Social, usa de formas, maneiras de agir e incentivos tipicos da administracdo e do direito
privados, porém com a vantagem de saber-se atrelada a todos os principios e normas do Direito
Publico, sobretudo a Constituicdo da Republica, ainda que atuando através da Administracdo
Indireta e/ou de formas de Direito Privado.

Mesmo com a mudancas do cenario politico/social que ocorrem durante a evolugao
historica, criando novas situagdes, as quais o Direito como um todo deve adaptar-se, a fuga para o
Direito Privado fard parte da realidade do Direito Publico até que a Administracdo consiga,

através de seus proprios meios, reencontrar-se com a eficiéncia perdida e tdo exigida por seus
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administrados, de modo que € urgente que o Direito Administrativo evolua para atender as
demandas sociais, bem como que a doutrina repense o Direito Publico como um todo, para que

ndo haja mais a necessidade de se recorrer ao Direito Privado com todos os 6nus dai decorrentes.
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