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1. Introdugdo

Muitos dos paises da América Latina, nes-
te final de século XX, abandonaram politicas
estatizadoras, reservas de mercado e discursos
nacionalistas para adotarem os caminhos defi-
mdos ¢ defendidos pelo denominado neolibe-
ralismo. Sa Costa, apos advertir que “a expres-
sdo neoliberalismo € um eufemismo rauito gra-
cioso que designa o que hd de mais orfodoxo
meste antigo conjunto de idéias construido a
partir do grande John Locke™ (1995: 6), afirma,
comn propriedade, que “vivemos um periodo de
udisfargavel fascinio pelo canto dos liberais.
Progresso, desenvolvimento, felicidade, consu-
mo {0 sacrossanto consumo), inflagio contro-
1ada, a vida planejada a longo prazo, enfim, es-
tamnos no empireo. Caronte nio mais conduz
1ossa barca do desting, nos sublimamos, tade
gracas aos miraculosos efeitos do mercado.
Como, ¢ com que coragem, um espirito maldoso

1a levantar sua voz contra tal estado de
coisas?” (idem: 6).

A opgio neoliberal, nio obstante este in-
confundivel fascinio que provoca em muitos,
tem provocado um debate acirrado entre seus
simpatizantes e seus opasitores, numa disputa
que ocupa palanques, tribunas, além dos meios
de comunicagio. O proprio 84 Costa pde-se,
confortavelmente, no rol dos opasitores, asse-
verando que “a livee interagdo de atitudes ¢go-
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istas pode gerar um progresso para o pais, mas,
seréd esse processo real ?Qual o prego a ser pago
por ele?” (idem: 6).

Neste trabatho, pretendo tomar parte neste
debate, refletindo sobre a opglio neoliberal; de-
sejo, especificaments, apontar ¢ analisar um de
seus subprodutos Juridsoos, ao qual denominei
“desadministrativizaco” e que, creio, merece a
conmda’aﬂodeadmmlsuadompubhoos legis-
ladores, estudiosos do Direito ¢, sdbremaneira,
da sociedade civil.

2. O Direito Administrativo e a estrutura de
Estado

Contextualizando o surgimento de normas
Jus-adnmmauvasedemadlsmplmademido
leciona Caetano: ao passo que “as kiéias funda-
mentais do Direito Privado que no continente
europeu chegaram ao século XX foram elabora-
das pelos jurisconsultos emanos”, 1. ]omm
Administrativo surge como sisferna de dontrina
apenas nos alvores do século XIX."(1989:19). E,
sem divida, umafonnanovaderegulamcntacio
jurdica, que surge com uma tendéncia bem re-
cente do Direito que Aguiar denomina “autelimi-
lacﬂndoEslado"(lm 40), empregando-a para
referir-se a certa qualidade de normas
constitucionais (sua validade, contudo, atinge
outros ramos do Direito considerado pablico,
entre os quais a discipling administrativa, cerio
que, como afirma Cactano, “o Direito Adminis-
trativo estd intimamente ligado 4 Constitnigo
Politica de cada pais™ (1989: 23).

A génese do Direito Administrativo &, como
s¢ vera a seguir, um dos subprodutos da evolu-
¢do politica experimentada por muitas socieda-
des ocidentais nos ltimos séculos, com altera-
gOes em dwersos campos do fendmeno poliuco-

autolimitacdo do poder de Estado, aliada a siste-
mas eleitorais que procuram determinar certa re-

! Como procurei demonstrar em Semiologia ¢ Di-
refi, ¢ possive] comprender o termo “Estado™ como
um adjetivo, “referindo-se 8 uma caracteristica especi-
fica com que a culturs, em sua evalugéo historica, re-
vestiu determinados aspectos politicos da vida social
humans. Exts caracteristica pode ser conceituads come
um valor institucional dado a determinados tipos de
organizagHo, & mais, & MCCanismos protetores de uma
certa forna em que a sociedade deve s cstruturar. Esta
estruturs social resultantc ¢ odos os instrumentos que
2 AsSegUram Tevestemn-5¢ de uma completa significagio
especifica (significam “Estado™)” (1995: 87).

presentatividade politica, € sandada como demo-
cracia, ndo obstante se verifique que todo o sis-
tema legislado, bem como efetivado, possua “n”
elementos que afastam da sociedade civil a ver-
dadeira possibilidade de “participacio de Esta-
do”. Como j o disse, 0 regime participativo “re-
quer um perfil de formagdo dos cidaddos, Iuibil a
tornar efetivamente democratica a existéncia do
Estado (para participar, € necesshrio que se 1e-
nham condighes de compreender as condigies
politicas postas ¢ém jOgo €, Conscieniemente, op-
tar)” (1995: 96).

Ainda assim, nfo s¢ pode deixar de reconhe-
cer que uma das grandes contribuigdes das nor-
mas administrativas ¢ a definigio dos “parfime-
tros que o poder estatat estabelece para si mes-
ma” (Aguiar, 1984: 40), mérito que conunga com
Outras NOrMas, mormente as constitucionais. Q
contraste pode ser verificado em Meirelles, ao
indicar o absohatismo como o arnbiente histérico

que sucede o surgimento do Direito Administra-
tivo, tempoem que “dominava a vontade onipo-
tente do Monatca, cristalizada na mixima romana
quod principi placuit legis habet vigorem e sub-
seqwnementenawpmsao de Luis
XIV: L 'Etat ¢ 'est moi.” {1991: 35) Em opesicioa
este poder extremado, o Direito Administrativo
surge no contexto da Revolugdio Francesa, ainda
segundo Meirelles (idem: 35). Alids, é inegivel o
déhito do pensamento ocidenial para com a pro-
ducfio intelectual, nesta destacadas as idéias
pofiticas, para com o iluminismo francés (pré-re-
voluciondrio, revoluciondrio ¢, até mesmo, ps-
revoluciondrio).

Ao menos em tese, a existéncia do Direito
Administrativa, esse oofuito de pOMANES que
mcetmmmodeloscompommemmsdmgldosﬁ
redugio do arbitrio indiscriminado na adminis-
traciio da sociedade ou, como posto anteriormen-
12, normas que traduzem uma autolimitacio do
pOderdeEstadoeregmamemmsodvspM-
mentos que devem seT respeitados por seus agen-
tes, assinala uma evolugho social: evitar-se que a

sistema jus-administrativo, “0s fins da Adminis-
tracio se consubstanciam na defesa do interesse
publico, assim entendidas aquelas aspiragies ou
vantagens licitamente almejadas por toda a co-
memmmm
siva de seus membros” € que, por conseguinte,
“9 ato o contrato administrativo realizado sem
interesse piiblico configura desvio de finalida-
de” (iden. 17).
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Disse “ap menos em tese” certo que este con-
junto de normas destinadas a disciplinar os atos
de Estado, estabelecendo-lhes litnites especifi-
cos (demandando lisura, publicidade, legalidade
etc.), possui existéncia apenas na potencialidade
da previsio normativa, vale dizer, carece de efeti-
vagiio, quer pelo cumprimento voluntdrio por
seus sujeitos passivos diretos (os agentes de
Estado), quer pela aplicagio das sangdes previs-
tas para ¢ descumprimento pelos 6rgaos jurisdi-
cionais competentes (cf. MAMEDE, 1995: 134¢
ss.). Ndo cbstante, trata-se, por minimo, de uma
promessa de evolugao da sociedade: considerar
— e certos litnites — a coletividade como alvo
privilegiado em relagdo 4 individuatidade, sendo
de estranhar que o sistema juridico brasileiro im-
ponha tantas dificuldades para que o cidaddo,
substituindo eventuais orgfios fiscalizadores iner-
tes, provoque o Poder Judiciario para manifestar-
se sobre qualquer les%o ao Direito Administrati-
vo. Tal como posto em nossa legislaqﬁo €ssa -
efetiva — participagdo de Estado ¢ praummente
impossivel de ser exercida: o ordenamento juridi-
co brasileiro cria, assim, uma cidadania parcial,
na medida em que retira do cidad3o o poder de
agir para a preservagio dos interesses sociais
(depois de ja ter retirado, da grande maioria da
populagdo, o poder de compreensdo, nio Lhe for-
necendo condi¢des para uma formagdo
educacional, minimamente satisfaténia que fos-
se). A isto acresga-se uma exegese judicial que
dificulta ainda mais o exercicio da cidadania: o
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, erige to-
das as dificuldades possiveis para o exercicio das
acdes diretas de inconstitucionalidade?, fugindo
ao exercicio de suas fundes constitucionais a

*Na ADIn 1.234-7 (rel. Min. [imar Galvio), como
j& se houvera feito na ADIn 894-3 (rel. Min. Nén da
Silveira), consideron-se a Unigo Nacional dos Estu-
dantes (UNE) parte ilegitima “para acionar o contro-
le abstrato de constitucionalidade, tendo em vista
que ndo s¢ enquadra como entidade de classe de Am-
bito nacional, na intetpretagio que tem sido confert-
da & segunda parte do inciso IX do artigo 103 da
Carta da Repablica™ (LUU de 10 mar. 95, p. 4.898).
Ressalvando os votos vencidos dos ministros Fran-
cisco Rezek, Marco Aurélio, Sepilveda Pertence ¢
Canlos Velloso, tal interpretagdo concretiza uma fuga
de nossa sobreeminente Corte de suas obrigagdes
para com a sociedade brasileira, ¢ que, em minha
opinifo, constitui um absurdo inomindvel. Aquela
Corte, contudo, tem reiterado comportamentos que
merecem acritica da sociedade brasileira, como quando
declarou a inconstitucionalidade da cobranga do em-
préstimo compulsorio sobre a aquisigio de gasolina
ou Aleool, instituida no ano de 1986 (Lei n? 2.288),
apenas em 19 de dezembro de 1994.

partir de exegeses que limitam as garantias
constitucionais.

Aquelas peculiaridades caracterizadoras do
Direito Adminisirativo, entretanto, ndio sdo, por
si s6, um obstéculo as propostas neoliberais.
Afinal, defensores do neoliberalismo defendem
uma sensivel redugiio das dimensdes alcangadas
pelo aparelho de Estade e por suas atividades,
com o que se terd, conseqiicntemente, uma redu-
¢lo de sua influéncia sobre a sociedade. Ora, seo
grande mérito do Direito Adminigtrativo € a regu-
lamentagdo do poder de Estado, impedindo a
manipulago para atender a interesses individu-
ais ou para lesar interesses de cidaddos’, s¢ fo-
rem passadas partes de suas atividades para a
iniciativa privada, ndo ha risco de mau uso da
estrutura de Estado. Com efeito, o empreendedor
privado que s¢ incumbe de determinada ativida-
de nio estabelece relagSes de comando, vale di-
zer, “relagdes verticais”, termo que procura tra-
duzir A superioridade que o aparelho de Estado
possui da manifestagio de uma “vonta-
de de Estado”. O arpumento é bem simples: nio
se faria necessdrio um controle jus-administrati-
vo quando uma atividade € privatizada ou trans-
ferida (concessdo) ao empreendedor privado, si-
tuagbes em que ficariam resguardados tanto os
bens quanto os recursos piblicos: a iniciativa

privada, ao assumir ¢ controle de cmpresas €/ou
atividades antes sob o controle ¢ & responsabili-
dade estatal, passa a investir capital proprio.

Outro argumento relevante ja foi expressado
neste texto: toda norma juridica define apenas
“modelos hipotéticos de comportamentos (e de
situagdes) devidas”, como ja tive ocasidio de exa-
minar (1995: 86), ou, como define Vasconcelos, “a
norma € pura ¢ simplesmente previsdo™ (1986: 5).
Assim, a evolugiio do Direito Administrativo ndo
significa que comporiamentos antinormativos
ndo irdo se concretizar. Da mesma forma, como
cedico, s¢ 3 ma wtilizago de bens e recursos pu-
blicos niio s fizer corresponder processo judici-
al para apenar os agentes de Estado responsa-
veis, de nada serviria toda a evolugdo desse ramo
do Direito.

E, finalmenie, nio s¢ pode olvidar que osde-
fensores do neoliberalismo ainda possuem “n”
outros argumentos relevantes, como ¢ mau de-

}Havendo qgue destacar, na defesa de tais interes-
ges, diplomas como as Leis n% 4 898/65 ¢ 8.429/92
que, como ensina Mello, licenciam qualquer pessoa a
“suscitar o controle da Mmlmstra;ﬁo para que seja
sancionado o agente que haja incidido em ‘abuso de
autoridade’ (1994: 109).
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ssmpenho das empresas cstatais, saa utilizaclio
para atender interesses COrporativos, a ecessi-
dade de se reduzir o tamanho da miguina do Es-
tado (cujo gigantismo impede seu bom ¢ perfeito
fancionamento) ¢ retira do pais a capacidade de
se inseTir na economia global desie fim de século
XX a necessidade de se destinar verbas pablicas
las atividades a screm entregnes 2 iniciativa pri-
vada, a auséncia de recursos piblicos suficien-
tes para corresponder s necessidades de inves-
timentos nos mais variados setores, demandan-
do parceria com os setores privados etc. E neste
sentido, alids, que se manifesta Wald: “a moder-
nizacio da economia brasileira ¢ a retomada do
desenvolvimento pressupdemn que a politica de
concessdes e de privatizag3es, ja agora comple-
mentada pelo projeto de ajuste fiscal, scja efeti-
vamente implementada” (1994: I).

3. Administrativizagdo no Brasil

Como, por defini¢do, as normas jus-admi-
nistrativas relacionam-se com os “atos de Ad-
ministra¢iio Piblica”, concretizados por agen-
tes de Estado devidamente investidos em 6r-
sdos da miquina estatal, serd necessdno con-
clhuir que quanto mais se dilarga a estrutura de
Estado, maior € a “administrativizacio” da vida
social e, principalmente, econdmica. Digo ad-

no sentido de que a atividade
trazida para o imbito de Estado passa a reger-
se pelas normas do Dircito Administrativo: s6
pode consubstanciar-se pelas formas ¢ para os
fing defimidos em lei; sua iniciativa deve ser fun-
damentada (requisito néo contemplado por al-
guns autores) ¢ de conhecimento piblico; al-
gumas nio podem ser renunciadas, por repre-
sendarem um dever, mais qué um poder de
Estado.

O Brasil, njo obstante a vasta literatura jor-
nalistica sobre escindalos na Administracio
Piblica, possui uma vasta parte de sua econo-
mia administrativizada, quero dizer, submetida
ds pormas jus-administrativas, afinal, ¢ inegi-
vel que possuimos uma “tradigio estatizadora™
¢, portanto, diversas dreas ¢ atividades econd-
micas foram trazidas para dentro da maquina de
Estado. Nosso gigantismo administrativo (a0
qual sempre corresponderam “n” procedimen-
tos burocratizados) remontam ao Segundo Im-
pério, quando uma politica empreguista ji se
fazia notar. A Proclamacdo da Repdblica ndo
signifiooy, em instante algum, uma reversdo
nesta tendéncia: a extensa malha dos tantos
érgios de Estado, e seus milhdes de funcions-

rios pablicos (mwitos dos quais contratados cm
funclio de clieatclismos poliucos), motivou a
enunciaglo do artigo 37, inciso 11, da
Coastitwicho Federal'.

Pass sléen do gigantismo da estrutura orga-
nogrifica do aparelho de Estado, nossa “tradi-
¢lio emmtizadora™ sobre a economia também re-

Mand usms vitisna de um liberalismo excessiva-
mesie procece para o pais). Entretanto, foi na
Repiblica que o esforgo estatizante manifes-
tou-s¢ com mais veeméncia, impulsionado por
onda ufanista e nacionalista que, com o passar
do tempo, foi tomando nitida configuracdo an-
tiamencanista. J4 nas primeiras décadas do sé-
culo XX, movimentos nacionatistas voltavam-
se, por exemplo, contra a exploragio de ferrovi-
as, portos, cletrificaciio e telefonia, entre ou-
tros ewpreendimentos, pelo norie-americano
Percival Farquhar, ou contra a holding Brazili-
an Traction que “controlava bondes, luz, gis ¢
energia em virias capitais brasileiras”, como
narza Morais (1994 82,98).

O recurso da estatizagho de determinadas
drcas ccondinicas, a bem de wma politica de pro-
tecio a0s catiio considerados “interesses na-
cionais”, foi sendo paulatinamente dilargado no
Blﬂ,mfcrroms.ponos cmpresas
de exploragiio de minérios, companhias de ele-
tricidade ¢ telefonia ctc. Morais, meihor do que
ninguém, deixa-o patente: Epitdcio Pessoa es-
tatizon ¢ porto de Rio Grande ¢ as ferrovias da

ie Auxiliaire des Chemins de Fer du
Brésil. A Itabira Iron Ore, depois de enfrentar
Obices i sua plena instalachio no pais, foi trans-
formada em Cia. Vale do Rio Doce durante a

Grande Guerra; a Cia. Agos Especiais
Itabira, também de capital estrangeiro, teve seu
controle acion#rio assumido pelo Banco do Bra-
sil em 1952 (idem:123,125). A justificar o temor
nacionalista, basta uma referéncia feita por
Morais: sodos estes cmpreendimentos perten-
ciam 30 gwaker norte-americano, aos quais se
pode somar a Rio de Janeiro Light & Power, a
Cia. Telefomica Brasileira, Port of Pard (propri-
etéria do porto de Belém, além de virias estra-
das de ferro).

Neste ponto, faz-sc necessirio esclarecer que,
a0 contrério do que comumente se imagina, as
interferincias de Estado na economia, inclusive
¢ principalmente assumindo atividades econdeni-

*E que, segundo dentneiss publicadas pela im-
prensa, sinde nko obicve plena eficicia juridica, cer-
to qus muitos sdministradores publicos insistem em
desronpriti-lo.

154

Revista de informaple Legleiativa



cas (via de regra, por intermédio de entidades
paraestatais), ndo foi um movimento exclusiva-
mente brasileiro, como tambémn o nacionalismo
ndo o foi. Como afirma Eizirik, “a partir da 1* Guer-
ra Mundial, as Constitiiches dos diversos pai-
ses passaram a conter preceitos disciplinando a
intervengio estatal no dominio econdmico, vi-
sando basicamente suprir as faltas da iniciativa
privada e fornecer 4 sociedade determinados ser-
vigos que ndo eram suficientemenie providos
pelo sistema do livre mercado. {...] Apos a 2* Guer-
ra Mundial, intensificou-se a atuagio estatal no
dominio econdmico, seja visando A recuperagio
das economias nacionais abaladas pela guerra,
seja aumentado (Sic/) 0 mimero de servigos que
passaram a ser atendidos pelo Estado, no movi-
mento em diregdo ao chamado Welfare State”
(1993: 66).

Os governos de Genilio Vargas, mormente 0
22 (ou seja, ja no pds-guerra), constituiram um
grande impulso na tendéncia estatizadora, con-
cretizando uma politica de investimentos de Es-
tados que pretendiam assumir o lugar da iniciati-
va privada nas atividades econdmicas de infra-
estrutura, como a siderurgia (Cia. Siderirgica
Nagcional) ¢ a exploracdo ¢ beneficiamento de pe-
troleo e derivados (Petrobris). A miquina de Es-
tado conservou-se agigantada durante os gover-
nos que seguiram ao seu suicidio e foi ainda mais
dilatada durante os governos militares, fase em
que o tenentismo, finalmente, alcangou o poder
politico brasileiro e pdde exercitar sua intransi-
géncia, seu ufanismo etc, chamando para a estru-
tura de Estado mais atividades infra-estruturais
ou aquelas que considerava “estratégicas”.

Somente com a Constituigiio Federal de 1988,
procurou-s¢ criar condigdes para a redugdo des-
ta “atuagdo empresanal” de Estado. E esta, alids,
a constatagio de Eizirik, para quem “a Constitui-
¢A0 anterior, em seu art. 170, § 12 estabelecia um
regime de suplementariedade ampla da iniciativa
estatal sobre a privada. Na vigente Canta, pas-
sou-se a um sistema de suplementariedade restri-
ta, nos termos do art. 173, caput, qoe reduz as
hipoteses de atuagdo do Estado na economia, ao
dispor expressamente quais sA0 05 casos em que
ela se justifica (seguranca nacional e relevante
interesse coletivo, conforme definido em le1)”
(idem: 68).

Como nio poderia deixar de ser, esse cresci-
mento da drea de atuagio do aparclho de Estado
implicou na necessidade de uma elevagdo no ni-
vel qualitativo das normas jus-administrativas,
berm come uma amphiagio de sua drea de abran-

géncia. O Direito Administrativo, assim, foi ga-
nhando maior importincia na medida em que mais
dreas foram sendo administrativizadas, ou seja,
quanto maior foi se tornando sua drea de regula-
mentagio; a efetivagio deste conjunto dilargado
de normas, contudo, é um dado que pode dar
margens a discussdes.

4. O interesse priblico

O ponto que merece destaque, a esta altura, €
que a evolugio representada pela disciplina Di-
reito Administrativo ¢ todo o seu conjunto de
normas NAo se restringiu  regulamentagio dos
procedimentos da Administragio Piblica. Como
hi pouco afirmei, as normas e principios jus-ad-
ministrativos representam uma evolugio social
na medida em que procuram colocar o interesse
coletivo como o seu valor maximo (em oposi¢ao
ap interesse — note-se. interesse € ndo direito —
individual). E o que sc encontra, alids, estampado
nos principios basilares do Direito Administrati-
vo, tais como definidos por Mello, ou seja. a “su-
premacia do interesse publico sobre o privado” €
a “indispomibilidade, pela Administragdo, dos
interesses publicos” (1994:16). O elemento que
pretende destacar, neste contexto, ¢ justamente
0 “interesse publico” constituido na qualidade
de bem juridico a ser protegido, tutelado. Mais
do que procedimentos regulamentadores das ati-
vidades levadas a cabo para administrar a soci¢-
dade, o Direito Administrativo consagrou a su-
perioridade do interesse da coletividade como
“um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
direito publico [ ..}, pressuposto de uma ordem
social estivel, em que todos e cada um
sentir-se garantidos e resguardados™ (jidem:19).

0 que s¢ verifica, porlanto, € que as Normas
de Direito Administrativo atribuiram ao inferesse
da coletividade o valor debem juridicameme pro-
tegido. Nio se pode refutar, ¢ claro, que em mui-
tas oportunidades, implementou-se uma interpre-
tagdio que, creio, € equivocada: nesies casos, a
expressdo “inleresse pablico” acabou por ser
compreendida como “interesse dos agentes (di-
rigentes) de Estado”. Nestas (infelizmente, ndo
raras) oportunidades, manipulou-se a superiori-
dade que gozam os o6rgios da Administragio
Priblica em relagio aos denominados “particula-
res™ (superioridade esta que busca fundamenta-
o justamente na primazia ¢ na defesa do “inte-
resse soctal "} para beneficiar detentores do po-
der de Estado, bem como corporagGes diversas
(funciondrios, grupos econdmicos, regides elei-
torais efc.) cujos interesses eram representados
por aqueles.
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Ao contririo, parece-me inquestionavel
que, na sua melhor exegese, o conceito de inte-
resse publico, elevado 3 condigdo de bem juri-
dicamente protegido, representa uma evolugio
social cujos beneficios podem ser cothidos por
todos. Estruturas de Estado fundadas em dese-
quilibrios {como a brasileira) tendem ao caos,
ao confronto, ao descontrole (como, de uma
forma bem nossa, estamos vivendo), ao passo
que estruturas sociais menos polarizadas pare-
cem tender a um maior equilibrio (o que deter-
mina um quadro de seguranca social). Eis por-
que afirma Meirelles que aqueles que prestam
servigos piblicos “sio, na feliz expressio de
Brandeis, public servants, isto é, criados, ser-
vidores do publico. O fim precipuo do servigo
publico, ou de utilidade publica, como o pré-
prio nome esta a indicar, € servir ao publico e,
secundariamente, produzir renda a quem o ex-
plora” (1991:294).

Aqui se pode apontar uma critica ao neoli-
beralismo: o aparetho de Estado, existindo (em
sua concepgdo mais atual — e constitucional-
mente prevista) para o bem de todos, funciona
como Arbitro, impedindo que a polarizagio aci-
ma mencionada determine um quadro de exces-
siva injustica {quadro este a que, infelizmente,
muitos setores da sociedade brasileira estiio
efetivamente condenados). Neste ponto, € pos-
sfvel temer uma critica engendrada contra o
neoliberalismo, afirmando que seus defensores
estdo a pregar a “igualdade entre lobos € gali-
nhas dentro do galinheiro™.

5. Q Direito e as atividades desadministra-
tivizadas

Em meio ao que se tratou até aqui, parece-
me estreme de dividas que o conceito de infe-
resse prithlico guarda consigo um valor juridico
que, creio, a sociedade n4o pode abrir mio, sob
pena de enfrentar um retrocesso politico (e mes-
mo econdmico — logicamente, tomando este ter-
mo num sentido menos “neoliberal”); ¢ minha
opinifo que nio se pode permitir que aquilo
que esteve anteriormente juridicamente prote-
gido, por destinar-se 4 ooletividade, perca tal
protecio, ficando 4 mercé de vontades indivi-
duais (que, em muitas oportunidades, nio es-
tdo limitadas e abalizadas por estruturas morais

* O emprego do vocibulo “particulares™ entre
aspas procura respeitar a qualidade de adjetivo que o
mesmo possui em scu “sentido de base” (¢f. MA-
MEDE, 1995:79 — nota 122), traduzindo uma quali-
dade de delimitagiio do substantivo referido, delimi-
tagio que, em regra, pode ser apropriada, ou scja,
tornar-se objeto de uma situaglio de dominio.

que lhes fagam considerar outros seres
humanos). Feitas tais consideracdes, serd inte-
ressante observar que, na medida em que cer-
tas atividades s30 entregues pata a iniciativa
privada, tem-se por conseqiiéncia necessdria
que fais empreendimentos deixam, em maior ou
menor graw, de se submeter ac controle jutidico
das normas jus-administrativas. Eis, entfo, o
que denomino de desadministrativizagdo. a
retirada (total ou parcial} de certa atividade
do dmbito de regulamentagdo do Direito Ad-
ministrativo pela redu¢do da amplitude do
aparelho de Estado (e de sua atuagdo). A ati-
vidade que se “desestatiza” ou, antes, que ¢
privatizada, como cedigo, passa a ser regula-
mentada pelas normas de “direito privado”.

Ji de pn'ncipio, faz-se necessario separar
uma categoria determinada de atividades de-
sempenhadas pelo aparelho de Estado, cuja
desadministrativizagio reveste-se de certa pe-
culiaridade. Refiro-me is empresas publicas
que, como afirma Caetano, “procuram atuar no
mercado com objetivos de interesse coletivo”™
{1989: 69). Ora, esse interesse coletivo na ex-
ploragio, pelo aparetho de Estado, de determi-
nados ramos econdmicos pode ser superado.
Houve, acredito que inequivocamente, um in-
teresse publico envolvendo a criagiio da Com-
panhia Sidenirgica Nacional, da Usiminas e de
outras empresas do ramo sidenirgico, entretan-
to, a maturidade econdmica do pais assinalou
com a desnecessidade de uma continuidade na
interven¢do de Estado nestas dreas, abrindo
margem aos processos de privatizagio. O mes-
mo deu-se em outras ireas, como a indistria
petroqmmlca, aerondutica etc.

Nesta primeira categoria, como ¢ de ficil per-
cepeio, a transferéncia de atividades para a inici-
ativa privada implica uma completa desadminis-
trativizagio do empreendimento. A empmsapn-
vatizada retorna ao status irrestrito de pessoa ju-
ridica de direito privado, com administraco des-

: embora tenha que respeitar o que
¢ proibido em lei, nfio mais precisa estar restrita
20 que & permitido em lei; possui liberdade para
contratagiio de empregados € pagamento de sa-
larios (havendo apenas que respeitar as normas
trabalhistas e previdencidrias), liberdade para
compra de matéria-prima, bens, de outras cmpre-
sas (podendo negociar livremente pm-
os, prazos de pagamento, fornecedores), bem
como para a venda de produtos etc. Indubitavel-
mente, nesta hipitese, h4 uma completa desad-
ministrativizagio da atividade.

Afastada essa primeira categoria, serd neces-
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sario que minha analise se ocupe de uma segun-
da categoria, os servigos, conceitnados por Mei-
relles como “todo aquele prestado pela Adminis-
trago ou por seus delegados, sob normas ¢ con-
troles estatais, para satisfazer necessidades es-
senciais ou secunddrias da coletividade, ou sim-
ples conveniéncias do Estado™ (1991:290}. E a
entrega destas classes de servigo 4 exploracio
pelocapital privado (vale dizer, uma das categori-
as de descentralizacio, segundo as previstes do
Decreto-Lei n® 200/67) que vai ocupar o final des-
te men exame. Zanobini, a propdsito, refere-se ao
“exercicio privado das fungdes e dos servigos
publicos”, (1948/1950: v.3, 301 - traduz®), cujos
“elementos essenciais”, teoriza, sdo o cariter
pablico da fungio ou do servigo e o cardter priva-
do do sujeito que o exercitard (idem: v.3, 302 -
traduzi”). Este sistema de valer-se de sujeitos de
Direito Privado para concretizar os fins piiblicos,
ainda segundo Zanobini (idem:303), ja se encon-
trava no Direito Romano e na Idade Média (mor-
mente quanto 4 arrecadaciio de impostos). No
Direito Moderno, a aplicagdo de tal sistema, em
alguns casos, “¢ justificada pela necessidade: so
situagdes nas quais a intervengdo do o6rgdo do
Estado se demonstra impossivel ou insuficiente,
¢riando a necessidade de autorizar €, em alguns
Casos 1mpor, aos parficuiares a agitem em sua
substituicio” (idem:303 - traduzi®).

Entretanto, numa antecipagio do que sera
aqui tratado de forma mais detalhada, Zanobini
deixa patente que esta entrega de um servigo a
iniciativa privada sujeita-se a requisitos, entre
0s quais o controle da atividade pelo titular da
fungdo ou servigo {idem: 304), ou sgja, “a ativi-
dade do concessionirio, em funcio dos fins
publicos a que ¢ dirigida, deve ser constante-
mente controlada pela Administragio Publica”
(idem: 314 - traduzi®),

Assim, ainda que seja certo que a transfe-
rénciade empreendlmentos A iniciativa privada

$No original: “L’esercizio privato delle funzioni
e dei servizi pubblici™.

"No original: “Il carattere pubblico deila funzic-
ne o del servizio ¢ il carattere privato del soggetto da
cui questi vengono csercitati™.

¥ No original: “In alcuni casi, tale applicazione &
giustificata dalla necessitd: vi sono situazioni nclle
quali 'intervento degli organi dello Stato si dimostra
impossibile o infussiciente, ed ¢ quindi necessario
autorizzare, e talora obbligare, i privati ad agire in
loro sostituziene.”

*No original: “L’attivitd del concessionario, a
causa dei fini pubblici cui & diretta, deve essere cos-
tantemente  controllata  dalla  pubblica
amministrazione.”

possa representar, por certo dngulo, uma evo-
lugio, na pior das hipéteses, por livrar tais ati-
vidades dos grilhdes dos atos de expediente
que se entrelagam numa terrivel cadeia buro-
cratica, bem como impedir o mal uso dos bense
recursos publicos, no se pode perder a evolu-
¢do representada pela estrutura de normas ad-
ministrativas no que se refere 4 “defesa, con-
servagio e aprimoramento dos bens, servigose
interesses da coletividade™ (Meirelles, 1991: 76).

O que se deve destacar nos dmbitos dos
servigos de Estado que sdo transferidos 4 inici-
ativa privada ¢ a sua importincia para a socie-
dade. O pais, em razfio do avango da siderurgia
privada, estava preparado para que as industri-
as sidenirgicas controladas pelo aparelho de
Estado brasileiro fossem transferidas para em-
preendedores privados. O mesmo pode-se di-
zer das empresas de fertilizantes, de uma parte
do setor bancario, uma parte do setor petroqui-
mico etc., cujo impacto social € um pouco mais
reduzido (e absorvido diante da notéria incom-
peténcia de Estado para gerencid-los). Isto para
ndo abordar absurdos como hotéis, entre ou-
tras atividades cujo controle estatal merece a
adjetivagdo de esdnixulo. Setores como o aero-
nautico incluem-s¢ numa categoria estratégica
cujo enfoque privilegiador cambia ao longo do
tempo. Agora, no que s¢ refere a atividades
como eletricidade, comunicagdes, aos combus-
tiveis de uso generalizado etc., ha que haver
uma atengdo especial. Afinal, o impacto social
destes servicos ¢ enorme, merecendo todo um
cuidado em sua desadministrativizagio, vale
dizer, mantendo-os, em parte, administrativizados.

Refiro-me, assim, 4 necessidade de o pais
desenvolver uma legislagio administrativa espe-
cial, dirigida aos setores parcialmente desadmi-
nistrativizados. Tais conjuntos de normas jus-
administrativas cumpririam a func¢do de preser-
var a protego a0 interesse pablico, detalhando-
aem referéncia 4 nova realidade a ser instaurada.
Neste sentido, transmudando principios ja con-
sagrados para a Administragio Publica, sera ne-
cessario que se preveja as consequéncias para o
abandono pelo empreendedor particular da ex-
ploragio de determinado servigo, para desempe-
nhos insatisfatdrios e para a ndo-consecugio dos
fins visados (e especificados — de forma renova-
vel e negocidvel — nas concessdes). Determina-
dos atos necessirios 4 condugio do empreendi-
mento (vale dizer, aqueles de realcivel impacto
social) deveriio ser motivados € necessitar da
aprovagio estatal (seja pelo Executivo, seja pelo
Legislativo), ndo se permitindo qualquer iniciati-
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va que ndo garanta a todos os setores da socie-
dade (enfim, todos os cidadfos) possibilidade de
igual acesso a0 servigo. A estas garantias deve-
riarn ser acrescidas outras que fossem produto
de um amplo debate que, até o momento, o Go-
verno Fernando Henrigue Cardoso tem curiosa-
mente evitado.

Este cuidado aqui proposto, creio, consti-
tui um minimo necessario para aqueles que, mais
do que defender os interesses dos que j4 muito
possuem, estio efetivamente preocupados com
todos aqueles cuja dignidade humana encon-
tra-se esquecida (e que, mais do que nos dis-
cursos e artigos, podem ser encontrados nas
periferias das cidades e no interior do pais, para
quem se disponha a percorré-los).

6. Conclusdo

Para Wald, “¢ incontestdvel que o Brasil
precisa investir ripida ¢ macicamente em infra-
estrutura, em energia, em transporie € em co-
municagles” (1994:1), para o que, como viu-se
anteriormente, manifesta-se favoravelmente a
uma “politica de concessies e de privatizagio”.
Ainda assim, leio em seu artigo a necessidade
de um certo controle sobre 0s empreendedores
privados, nfic obstante defenda que tal politica
desestatizadora deva “deixar de ser o que era
no passado”, ou seja, “o dircito de comando,
da burocracia, do privilégio, do controle ¢ da
desconfianga”, para tornar-se um partnership,
vale dizer, “confianga reciproca, num clima de
liberdade com responsabilidade, mediante ga-
rantias mituas ¢ adequadas que cada uma das
partes deve 4 outra” (idem: 9).

Digo ler em seu trabalho a necessidade de
controle quando se refere A exigéncia de “medi-
das rapidas, por parte do Governo, para estabe-
lecer a eficiéncia dos concessionidrios”, ou a
“regulamentacio” e “fiscalizag3o do Poder Exe-
cutivo” das “obras ¢ servigos de interesse da
coletividade™ quando “numa gestio privada”
(idem: 1). Por derradeiro, diz que “a privatiza-
430 de alguns servigos piblicos pode ser a so-
lugdio adequada, desde que definamos clara-
mente as premissas € ¢ quadro juridico e eco-
ndmico que se quer implantar” (idem: 1-2).

Assim, acredito ser fundamental que esta
transformacdo da estrutura de Estado, propos-
ta e conduzida pelo Governo Fernando Henri-
que Cardoso, seja concretizada de forma res-
ponsdvel e detalhada, discutida por amplos se-
tores da sociedade, inclusive por juristas (des-
tacados estes nos mormentos de concretizd-las,
certo que o instramento de tal concretizagiio

s30 as normas juridicas). O pais, alias, j& sofreu
muito comn a iresponsabilidade juridica de seus
administradores, que entregaram a técnicos de
outras dreas a responsabilidade de legislar. O
Prof. Washington Albino, a propésito, denun-
cia que este desrespeito ao debate, inclusive
juridico, dos destinos do pais “levou a estrutu-
ra social brasileira a yma composi¢do injusta,
na qual milhdes de pessoas vivem em estigio
além da pobreza, por que da miséria, enquanto
uma elite de empresanos, politicos € servidores
publicos dos trés poderes compdem uma céipu-
la privilegiada por uma legislagiic elaborada
meticulosamente para manter esse estado de
vantagens e opressdes” (apud Muniz, 1994:12).

Em meio a estas considerages, pretendo
que este artigo construa suas concluses ¢
posicione-se nos debates sobre o atual momen-
1o politico brasileiro (a0 quat se atribui uma clas-
sificagfio de opgao neoliberal) de forma diferida
dos parimetros comuns da discussio; acredito
que uma politica de privatizagdes € de conces-
sdes corresponde a uma escolha administrati-
va entre tantas outras (escolha esta que pode
ser justificada a partir de dados colhidos na re-
alidade politica brasileira e mundial; dados igual-
mente colhidos podem, a bem da verdade, ser
utilizados para desaconselhar tal escolha). A
redugio das dimensdes alcangadas pelo apare-
lho de Estado que esta politica proporciona,
entretanto, ndo pode corresponder a uma redu-
¢do no poder que este aparelho de Estado deve
possuir para garantir a concretiza¢io dos “prin-
cipios fundamentais” ¢nunciados no Titulo I
da Constituigio Federal.

Esta conservagdo dos poderes de Estado a
servigo de uma crescente democratizagio do
Estado brasileiro, com respeito 4 “cidadania™ e
a “dignidade humana”, onde se possa, efetiva-
mente, “erradicar a pobrezaea nmginaﬁmﬁoe
reduzir as des:gua]dades sociais € regionais’,
promovendo “o bem de todos, sem preconcei-
tos [.. ] € quaisquer outras formas de discrimi-
nagdo”, é um imperativo que constitui verda-
deiro requisito de soberania nacional e de justi-
¢a social, ao qual deveria estar atento um Go-
verno social-democrata.

Outro problema que, neste contexto, mere-
ce a consideracio dos legisladores, diz respei-
to A excessiva auséncia de efetividade que so-
fre o Direito Brasileiro, neste, destacando-se as
normas jus-administrativas. Causa apreensio
uma certa ineficdcia dos 6rglos até hoje encar-
regados do controle interno e externo da Admi-
nistracdo, deixando estupefatos os setores

189

Revista de informagdio Legisiativa



esclarecidos da sociedade brasileira com ¢ con-
traste entre sua atuagiio e a situagio geral das
contas publicas, bem como os “sinais aparen-
tes de enriquecimento” de “n” administradores
publicos e seus correligionarios, que s¢ faz acom-
panhar de uma inércia apenadora (de acordo
com os meios de comunicagio e a opinido geral
da sociedade). A Constituigio Federal, em mui-
tos de seus dispositivos, carece de uma herme-
néutica ¢ uma aplicagdo extensiva pelos Tribu-
nais, a garantir-lhe um alcance abrangente, vale
dizer, a garantir i sociedade (e sua estrutura de
Estado que procura regulamentar) uina evolu-
¢io que beneficie a coletividade, em oposigio a
interesses localizados, beneficiando grupos re-
duzidos. E neste contexto que se coloca a preo-
cupagio com uma politica de concessdes, ain-
da que a legislac3o que a autoriza preveja or-
gaos administrativos encarregados de garantir
a protegio aos interesses pablicos.

A pergunta que se coloca é; estara a socie-
dade brasileira garantida com a implantagio
desta politica? Esta sociedade beneficia-se,
verdadeiramente, de um aparetho de Estado re-
duzido, como prega ¢ neoliberalismo? Garante-
se 4 sociedade civil instrumentos para, substi-
tuindo agentes de Estado com legitimidade ati-
va (e, conseqilentemente, dever), supervisio-
nar ¢ garantir a gualidade dos servigos entre-
gues 3 iniciativa privada?

A exemplo do que afirmei em duas oportu-
nidades passadas’®, serd necessario que o Po-
der Judicidrio assuma sua qualidade de intér-
prete auntorizado das normas (nfo apenas en-
quanto poder, mas, mormente, enquanto dever)
¢ garanta a efetivagio do “interesse publico”
como bem juridicamente protegido, garantindo,
inclusive, legitimidade ativa aos cidadfios para
a sua defesa. Neste sentido, esta legitimidade
ativa ¢ a regra defendida por Meirelles, afirman-
do a “viabilidade da a¢Zo do particular para obter
em Juizo o servigo concedido que the fosse re-
cusado ou retardado pelo concessiondrio”
(1991:295-296).

Entendo que s¢ faz necessirio uma nova
categoria de normas de Direito Administrativo,
procurando conter eventuais prejuizos sociais
com a desadministrativizagio de setores da eco-
nomia e de servigos de utilidade pablica. Mais:

" Conferir: “Ermdchtigung. proposia de leitura
da hermenéutica na teoria pura do Direito”. Reviste
de Informagio Legislativa. Brasilia, n® 109, pp. 223/
234, jan./mar. 1991. E “Direito ¢ Juristica”. Revista
da Amagis. Belo Horizonte, v. XXITII, pp. 167/178,
junho de 1994,

afirmo que ¢sta nova categoria de¢ normas deve
encampar a previsio (inclusive e mormente cons-
titucional} da legitimidade ativa de qualquer ci-
dadio para a defesa junto ao Judicidrio, dos
interesses sociais, 0 que nos colocaria mats pro-
ximos de uma verdadeira situagdo democritica
de Estado. A Carta Constitucional, nunca ¢ de-
mais lembrar, ja ¢voluiu ao estabelecer, ainda
que genericamente, que o poder que emana do
povo pode ser exercido diretamente; a condi-
¢A0 expressa de que tal exercicio necessita dar-
se nos termos da Lei Maior precisa de uma maior
aten¢do de um Congresso Nacional, forma pela
qual se garantiria, efetivamente, uma evolugio
democritica.
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