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1. Introdução
Muitos dos países da América Latina, nes

te final de século XX, abandonaram políticas
estatizadoras, reservas de mercado e discursos
nacionalistas para adotarem os caminhos defi
nidos e defendidos pelo denominado neolibe
ralísmo. Sá Costa, após advertir que "a expres
sa0 neo/iberaJismo é um eufemismo muito gra.
cioso que designa o que há de mais ortodoxo
neste antigo conjunto de idéias constnúdo a
partir do grande lohn Locke" (1995: 6), afirma,
com propriedade, que "vivemos um periado de
indisfarçável fascínio pelo canto dos liberais.
Progresso, desenvolvimento, felicidade, COO5lt

mo (o sacrossanto consumo), inflação contro
lada, avida planejada a longo prazo, enfim, es
tamos no empíreo. Caronte não mais conduz
n.<:lSsa barca do destino, nos sublimamos, tudo
graças aos miraculosos efeitos do mercado.
Como, e comqoo coragem, um espírito maldoso
poderia levantar sua voz contra tal estado de
coisasT' {idem: 6).

A opção neoliberai, não obstante este in·
confundível fascínio que provoca em muitos,
tem provocado um debate acirrado entre seus
simpatizantes e seus opositores, numa disputa
que oaJpa palanques, tribunas, além dos meios
de comunicação. O próprio Sá Costa põe-se,
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istaspodegerar um progressoparaopais, mas,
será es9t:processo real?Qua1 opreço a serpago
porcler' (idem: 6).

Neste trabalho, pretendo tomar pane neste
~~ sobre a opçao neolibera1; de.
sejO, especificamente. apontar e analisar wn de
seus subprodutos jwidicos, ao qual denominei
"desadtninistrativização" eque, creio, merece a
consideração de administradores públioos,legis-
ladotes. estudicsos do DUcito e, iOOtemancila,
dasociedadecivil.

2. O Direito Administrativo e a estrutura de
Estado

Contextualizando o surgimento de normas
jus~edesuadisciplina decstudo,
.leciona Caetano: ao passo queo"as idéias fimda
mentais do Direito Privado que no continente
europeu chegaram ao século XX foram elabora
daspelosjurisconsultos rotnalV;)S" , \ ...1oDltelto
Adtninisttativo surge como sistema de dootriDa
apenas nos alvoresdo século XIX."(1989:19). É,
~~da, uma forma novade regulamencação
jurldica, que surge com uma tendência bem :re>
centedo DiItitoque Aguiar denomina"autolimi·
taçjo doEslado"(l9U: 40),~pe13
referir-se a certa qualidade de normas
constitucionais (sua validade, contudo, atinge
outros ram~ do Direito considerado público,
entre os qualS a disciplina administrativa, certo
que, a>mo afuma Caetano, "()Dlrcit() Admízú,g.
trativo está mtimamente ligado à Constituição
PoUtic:a de cadapafs" (1989: 23).

A gênese do DireitoAdministrativo é, COIDO
se verá a seguir, um dos sOOprodutos da evolu~

ção política e.q:JeríJneDtad por muitas socieda
des ocidentaís nos últimos séculos, com altera
ções em diversos caDJPOS do fenômeno politico
juridico, penWtiIxlodis:iptinar-se os llllX:lUIisIoos
de funcionamentoda máquina de Estado!eo re
lacionamento desta com os administtados. Esta
autolitnitação dopoder de Estado aliadaa siste-
mas eleitorais queprororana~ certa re-

I Como procurei demonstrar em Semiologia e Di.
I'dAJ, é possível oomprender I) 1cJmo "Estado" I.10OI0
um adjetivo, "refcrindo-sc a urna caractcrílltica especi
fica oorn que • cultu(t., em sua evoluçio histórica,~
vestiu dctcrtninados aspectos poHtico, da vida socil1
hutnBlU\.E.st&~ pode3C[oon~como
um valot institucionai dado Il dctmnin&dos tipoll de:
organizaçIo, e mais, a rneeanismos proCl::torc:I de wna
certa fonna em que a sociedade deve se cstIUturar. Esta
estrutura social resultante e todos os ins1rumcntos que
a asseguram I'C\tCSteln-liC de wna completa significação
~k:iIl (significam ''Estado'')'' (1995: 87).

presentatividadepolitica, é sandada como dem0
cracia, JJ!o obstante se veritique que t«i:J O sis
tema legislado, bem COIDO efetivado, possua "o"
elementas que afastam da saciedade civil awr
dadeira possibilidade de "panicipaçIo de EsIa
do". Como jáodisse, oregimeparticipativo "te
querum perfilde~dosddadfos. bábila
tomar efetivmnente democrática a exíslência do
Estado (paJa panicipar, é necessário que se te
nham condições de~ as~
po~ postas emjogo e, conscientemente,~
lar)"(1995: 96),

Ainda assim, não sepodedeixarderec:orme.
cer que uma das grandes colltribuiçôes das nor
mas administnltivas éadefinição dos ')Jarâmo
tres que o poder estatal estabeI.ece para si~
mo" (Aguiar, 1984: 40), méritoque <XlDIJll&ll com
ootras nonnas, mormente as constituáonais. O
contraste pode ser verificado em Meirdles ao
indiau() absohltiSlM Q31M() ambiente his16rltO
que sucede osurgimentodo Direito Administta
tivo, tempo em que"dominava avontade onipo
teutedoMonarca, crilltati74!da na máximaromana
quodprincipip/ocuit Jegis hahetvigorem e~
~ naexpItSSlo egocentristadeLuis
XIV: L 'ÉlafC 'estmoi." {1991: 35)Emopa;;içIoa
este poder extremado, o Direito Administrativo
surge nO contextoda Revolução Francesa, ainda
segundoMeirelles (idem: 35). Aliú, é inegávelo
dt\nto 00pensamentO acidentalpara com a~
dução intelectuaL nesta destacadas as idéias
políticas, para comoiluminismorrauoes (pré-te
volucionário, revolucionário e, até mesmo,~
revolucionário). ~

AI.> menos em tese, a existência do Direito
Administrativo, esse o:.mjunto de .IJ(1IJDlI$' que
encenammodelos comportaJnent.asdirigidos à
redução do aroítrio indiscriminado na admim~
tração dasociedade OU, comoposto aoteriorme:n
te, normas que traduzem uma autoJimüaçlo do
podecde Estado e~~proct:Jdi

rne:nt~que devem ser respeitados por seusagen
tes, assllt.ala umaevoluçio liOCia1: evi.tar«que a
estruturade Estado seja ntíli7Jlda parabeneficia
mentodaqueles queacontrolam, emc:ksproveito
~~ da roJetívidade. Na vf#nda do
Sistemajus-adminístratvo, "os fins da Adminis
trnçãose~ na~<k>interessc

píbli.co, assim entendidasaquelas~ ou
vantagens licitamente almejadas por toda a co
~adrninistnW, oupotumapazteexpns
SIVa de seus metnbros" e que, por conseguinte,
"o ato ou çODtrato administrativo reali'DMio sem
interesse pOOlioo confisura desvio &! finalida
de" (idem: 77).



Disse "ao menos em tese" certoque este con
junto de nonnas destinadas a disciplinar os atos
de Estado, estabeleoondo-lhes limites especifi
oos (demandandolisura, publicidade, legalidade
etc.), possui existência apenas na potencialidade
daprevisão normativa, vale dizer, carece deefeu
vação, quer pelo cumprimento voluntário por
seus sujeitos passivos diretos (os agentes de
Estado), quer pela aplicação das sanções previs
tas para o descumprimento pejos órgãosjurisdi
cionaiscompetentes (cf. MAMEDE, 1995: 134e
ss.). Não obstante, trata-se, por mínimo, de uma
promessa de evolução da sociedade: oonsiderar
- em certos limites - a COletividade oomo alvo
privilegiadoem relação àindividualidade, sendo
de estranharque osistemajurldicobrasileiro im
ponha tantas dificuldades para que o cidadão,
substituindoeventuaisórgãos fisalliz;Jdores iner
tes, provoque oPoderJudiciáriopara manifestar:
se sobre qualquer lesão ao Direito Administrau
vo. Tal como posto em nossa legislação, essa
efetiva - participação de Estado é praticamente
impossível de serexercida: o ordenamento jurídi
co brasileirocria, assim, wna cidadaniaparcial,
na medida em que retira do cidadão o poder de
agir para a Presen:'lção dos interesses. ~iais
(depois de já ter retiIado, da grande mmona da
população, opoderde compreensão, não lhe for
necendo condições para uma formação
educacional. minimamente satisfatória que fos
se). A isto acresça-se uma exegese judicial que
dificulta ainda mais o exercício da cidadania: o
SupremoTrillmal Federnl, porexemplo, c:rige t0
das as dificuldades possíveis para o exercício das
ações diretas de inconstitucionali~e2,.fu~
ao exercício de suas funções constituciOnalS a

2NaADIn 1.234-7 (reI. Min. Dmar Galvão), como
já se houvera feito na ADIn 894-3 (reI. Min. Néri da
Silveira), considerou-se a Uniio Nacional dos Estu
dantes (UNE) parte ilegítima "para acionar o con!to
le abstrato dc constitucionalidade, tcndo em VIsta.

que não se enquadra como entidadc de c1~se de ~
bito nacional, na interpretação que tem Sido confen
da à segunda parte do inciso IX do artigo 103 da
Carta da República" (D1V de 10 mar. 95, p. 4.898).
Ressalvando os votos vencidos dos ministros Fran
eiS(:() Rezek, Man:o Aurélío, Sepúlveda Pertence e
Carlos Velloso, tal interpretação concretiza uma fuga
de nossa sobreeminente Corte de suas obrigações
para com a sociedade brasileira, o que, em minha
opinião, constitui um absurdo inomínável. Aquela
Corte, contudo, tem reiterado comportamentos que
merecem acrítica da sociedllde brasileira, como quando
declarou a inconstitucionalidade da cobrança do em
préstimo compulsório sobre a aquisição.de gasolina
ou àlcooi, instituída no ano de 1986 (Lei nl! 2.288),
apenas em 111 de dezembro de 1994.

.....aI• •. 32 n. 1271u1./.-t. f"

partir de exegeses que limitam as garantias
constitucionais.

Aquelas pecul.iaridades caracterizadoIas do
Direito Administrativo, entretanto, não são. por
si SÓ, um obstáculo às propostas neoliberais.
Afinal, defensores do neoliberalismo defendem
umasensível redução das dimensõesalcançadas
pelo aparelho de Estado e por suas atividades,
com oque se terá, conseqüentemente, uma redu
ção de sua influência sobre a sociedade. Oca, seo
grande trerito doDireito Administrativoé a regu
lamentação do poder de Estado, impedindo a
manipulaçãopara atender a interesses individu
ais ou para lesar interesses de cidadãosJ, se fo
rem passadas partes de suas atividades pala a
iniciativa privada, não há risco de mau uso da
estrutura de Estado. Com efeito, o empreendedor
privado que se incumbe de determinada ativida
de não estabelece relações de comando, vale di·
zer, "relações verticais", tenno que procura tra
duzir à superioridade que o aparelho de Estado
possui quando da manifestação de uma ''vonta
de de Estado". O argumento ébem simples: não
se faria necessário um oontrolejus-administrati
vo quando uma atividade é privatizada ou tr.ms
ferida (concessão) ao empreendedor privado, si
tuações em que ficariam resguardados tanto os
bens quanto os recursos públicos: a iniciativa
privada, ao assumir o controle de empresas e10u
atividades antes sob o controle e a respoosabili·
dade estatal, passa a investir capital próprio.

Outro argumento relevantejá foi expressado
neste texto: toda norma juridica define apenas
"modelos hipotéticos de cotnportameotos (e de
situações) devidas", comojá tive ocasião de exa
minar (1 995: 86), 00, comodefire \ásconcelos, "a
nonna épuraesimplesme'Jlte previsão" (1986: 5).
Assim, aevolução do Direito Administrativo não
significa que comportamentos antinormativos
não irão se concretizar. Da mesma fonna, como
cediço, se à má utilização de bens erecur~ p~
blicos não se fizer corresponder processo judiCI
al para apenar os agentes de Estado responsá
veis, denada serviria toda a evolução desse ramo
doDireito.

E, finalmente, não sepode. olvidaI queosde
fensores do neolibera1ismo ainda possuem "o"
outros argumentos relevantes, como O mau de-

J Havendo quc destacar, na defesa de tais intercs
!leS, diplomas como as Leis n!lS4.898/65 e 8.429/92
que, como ensina Mello, Iice~c~arn qualquer pessoa.a
"suscitar o controlc da Administração para que seja
sancionado o agente que haja incidído em •abuso de
autoridade'" (1994: 109).
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--vMo das empraas CSIaIais, lUa utilizaçlo
pila -=deJiDtcresscs corporatiws. a acc::cssi".IC: rcdumotamanbo damáquiDaclo~
..(cujoJipnrismo impede seubomepcr6:i»
.........)e retira do pais acapacidedc de
It iM::rir na CCOIIOIIIia g1d)aldesIe fim de séaüo
XX. occcssidadc de sedestinar VCIbupi)IbI
,..dctmniDados fim pioritáriolque 0I0.,.e
lIsatiYidadcs a sc:rcm CJIlrepcs à inic:iatMpri
vada, a ausenaa de R:QlISOS pl)lials sufiden...
lIcI JI8l3 COll'esponder às nc:teliIidadcs dei~
timeRtos nos mais variados setores, demandan
do puteria com os 9ClOreS privados etc. É neste
1eIb:Io, aliás. que se manifesta waId: "a moder
nizaçiIo da economia brasileira e a retomada do
deIenvoIvimc:nto pressupõem. que a politic:a de
~ e de privatizações, já agora comple
mcnIada pelo prqeto de ajuste fiscal, seja efcti
vaInClteiJnplemerUda" (1994: I).

3. AdminislrativizaçlJo no Brasil
0-0, por ddiniçio, as normas jus-admi

nistrativas relacionam-se com os "atos de Ad
miaistraçlo Pública", concretizados por agen
ta de Estado devidamente investidos em 6r
Ib da máquina estatal, será necessário COA

cIuir que quanto mais se dilarga a estrutura de
&lado, maioré a"administrativizaçao" da vida
lOCia1 e, principalmente, econômica. Digo acI·
miBistralivizaç no sentidode que a atividade
trazida para o âmbito de Estado passa a Iql:l'
se pelas normas do Direito Administtativo: só
pode consubstanciar-se pelas formas e para os
fiDs dcfiDidosem Iei~ sua iniciativadeve ser fim
cIernegtyh (requisito nio contemplado por a1
suns autores) e de conhecimento público; al
JUIDIS do podem ser reounciadas, por re:prc
IeDtarem um dever, mais que um poder de
Estado.

O Brasil, não obstante a vasta literaturajor
Dalistica sobre escândalos na Administração
Pública, possui uma vasta parte de sua eco~
mia administrativizada, quero dizer, submetida
às DOfIBllSjus-administrativas; afinal, é inegá
vel que possuímos uma "tradição estatizadora"
e, portanto, diversas áreas e atividades ecou6
mâc:as foram trazidasparadentroda máquina de
Estado. Nosso gigantismo administrativo (ao
qual sempre corrcsponderam "o" procedimen
tos burocratizados) remootam ao Segundo Im
ptrio, quando wna politica empreguista já se
fazia notar. A Proclamaçlo da República RIo
sipifiQOU, em instante algum, uma reversio
ncs&a tendencia: a extensa malha dos tan&os
(qIos de Estado, e seus milhOcs de funciooá-

'N

riOl~ (....dos quais contratados em
fuçlt4e c1ieatdismos poUticos), motivou a
cllUJlCiaçlo do aniJO 37, iociso 11, da
~Fcdcral·.

........do JiprcíRmda estrutura orp
q .,.,. do aparelho de &lado, DOIS8 "tradí
çIG I I i'. a"lCIbRaecoaDIIIia também re
.... ta bIpério (quado fez do Bulo de
MaIIi_......um liberalilmo CICCSIÍ\'8--...-c,..o )MIÍI). EllbdaAto, foi DI
R.ep6büc:a 4IIC o abço estatizante manifes
tou-« com mais"eemeucia, impulsionado por
onda "fanista e ..::ioDalista que. QODl o passar
do sempo, foi tomando Ditida confisuraçloao
ti.amcricaDiIta. Já DaS prílllleiral décadas do 116
cuJo xx, lOO'Iimaltos nacionalis&asvoltavam
se, por c:xcmplo, contra aexploraçlo de~mwi
as, portos, eIetrifkaçIo e tdcfooia, entre 0u
tros CJIIPRCIldimentos. pelo DOdc-americano
Percival FarquIw, ou COIdra a holdi",B,azili
QII Traclion que "COlIttOlavabondes, luz, gás c
eneqia em várias capitais brasileiras", como
narmMoail(l994: 82,91).

O RQII'IO da estatizaçlo de dctcrminadas
....caIIo/)aPk:al, a bcmde...polliica de~
ttçIo _ ado COIIIideradoI "interesses na-
àGUis",ti ladopelJlatinamc:ntc dilarpdo mB_âaftFPdo ferrovias, portos, empraas
de ClIIpIonçIo de rnillérios, compubias dcelc
tricidIlke &eldbnia etc. MorUI, melhor do cp:
nj...... dàxa-o pIICDIC: Epitácío Pessoa cs
taUzou o podO de Rio Grande c u ferrovias da
CoMpapie Aaailiain MS Che,,"ns de Fe, dr4
/Jrélil. A /lIIbirtl lron Ore, depois de cofreow
óbia:IàsuapIeaa iDllalaçio DO pais, foi traDs
bmIda CID Cia. \-31e do Rio Doce ciuraDte a
S ....GraIlde Guerra; a Cia. AçosEspeciais
ICIbira, taIIIbêm de capital estJuFiro, teve ICU

COdRlIe aàouáioasIUDIido pejoBanco do Bra
silem 19S2 (ldt,.,:123,12S). AjusIificaro temor
a_eieanalista. basta uma rcfcrbcta feita por
Morais: aodos estes cmpreeDdilDCDtos pcncn
ciam ao tpt.1' norte-americano, aos quais se
pode IOIDU aRio de JtI1te;ro Liglrl &: Po~" a
Cia.T~ Brasileira,PonofPani (propri
etária do r-so de Belém, além de várias estra
das. feno).

NellepolllD, Jaz«no: :51100esclarecer que.
ao do que comwnelllC se iDJalina, as
idelt de EsIado na caJIlOIIÚa, inclusive
epri- ,"'i.-= -.mindoatividadeseconOmi-

4 E qw, tepndo dcnúncils puWM:.du pela imo
prata, nIo~ pIc:na eflCkia juridica. c:er-
to qua admíniIttIdoreI públicos insistem em
li... , iti-Io.



cas (via de regra, por intermédio de entidades
paraestatais), não foi um movimento ~cl~iva

mente brasileiro, como também o naClonalismo
nãoo foi. ComoafinnaEizirik, "a partirda I·Guer~

ra Mundial, as Constituições dos diversos paí~

ses passaram a conter prece~t~ discil?li~ndo .3
intervenção estatal no dODllruo econonuco, Vl~

sando basicamente suprir as faltas da iniciativa
privada e fornecer àsociedade deternrinados .ser~

viços que não eram suficientemente proVIdos
pelo sistema do livre mercado. (...1Após a 2·Guer~
I3 Mundial, intensificou-se a atuação estatal no
domínio econômico, seja visando ã recuperação
das economias nacionais abaladas pela guerra,
seja aumentado (sic.f) o número de serviÇOs que
passaram a ser atendidos pelo Estado, no movi
mento em direção ao chamado Welfare State"
(1993:66).

Os governos de Getúlio Vargas, ~ente o
211 (ou seja, já no pós-guerrn), consuturram um
grande impulso na tendência estatiz.adora, con
cretizando uma política de investimentos deE~
tados que pretendiam assumir olugar da ~ciati

va privada nas atividades econômi~ de ,inf!a~
estrotura, como a siderurgIa (Oa. SlderurgIca
Nacional) e a explomçãoe beneficiamento depe~

tróleo e derivados (petrobrás). Amáquina de Es
tado conservou·se agigantada durante os gover~

nos que seguiram ao seu suicídioe foi ainda mais
dilatada durante os governos militu'es, fase em
que o tenentismo, finalmente, alcançou o poder
político brasileiro e pôde exercitar sua intransi
gência, seu ufanismo etc, chamandopara a~~
tura de Estado mais atividades infra-estruturalS
ou aquelas que considerava "estratégicas".

Somente com a ConstituiçãoFederal de 1988,
procurou-se criar condiÇÕeS para a rçdução des
ta "atuação empresarial" de Estado. E esta, aliás,
aconstatação deEizirik, para quem "a ConsUtw
ção anterior, emseu art. 170, § I2,~l~~

regime de suplementariedade ampla da1lll0aUva
estatal sobre a privada. Na vigente Cana, ~~
sou-se a um sistema de suplementariedade restrt
ta nos tennos do art. 173, capuf, que reduz as
hiPóteses de atuação do Estado na econonúa, ao
dispor expressamente quais são os casos em que
ela se justifica (segurança naciona~ e relevtl11;t~
interesse coletivo, conforme defirudo em leI)
(idem: 68).

Como não poderiadeixar de ser, esse cresci~

menta da área de atuação do aparelho de Estado
implicou na necessidade de umael~ no ní
vel qualitativo das normas J~administrauvas,
bem como uma ampliação de sua área de abran-
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gência. O Direito Administrativo, assim, foi g~
nhand.omaior importâncianaumidaemque ffi<;US
áreas foram sendo administrativizadas, ou seJa,
quanto maior foi se tomando sua área d~ regula
mentação; a efetivação deste conjunto dilargado
de normas, contudo, é um dado que pode dar
margens a discussões.

4. O interesse público
O ponto que merece destaque, a~~tura,.é

que aevolução representada pela~lmaDI
reito Administrativo e todo o seu conjunto de
normas não se restringiu à regulamentação dos
procedimentos da Administração Pública. Como
há poucoafirmei, as normas eprincipio~ jus-~d·
ministrativos representam uma evoluçao SOCial
na medida em que procuram colocar o ínteresse
coletivo como o seu valor máximo (em oposição
ao interesse - note-se: interesse e não direito 
individual). Éoque se encontra, aliás, estampado
nos princípiosbasil:ares do Direito~~ti
vo tais como definidos por Mello, OU seja, a su
PJ~macia do interessepúblico sobre o privado" e
a "indisponibilidade, pela Administração, dos
interesses públicos" (1994:16). O elemento que
pretendo destacar, neste contexto, é justamente
o "interesse público" constituído na qualida~

de bem jurídico a ser protegido, tutelado. ~s
doque procedimentos regulamentadores das atl·
vidades levadas a cabo para administrar a SOCIe
dade, o Direito Administrativo consagrou a su
perioridade do interesse da coletividade como
"umverdadeiro axioma reconhecível no moderno
direito público f...], pressuposto de uma ordem
social estável, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados" (idem: 19).

O que se verifica, portanto, é que as nonnas
de Direito Administrativo atribuíram ao mteresse
da coletividade ovalor debem juridicamentepro
tegido. Não se pode refutar, é claro, que em ntw
tas oportunidades, imp1ementou·seuma mterpre
tação que, C!eio, é eqU1Y~: nestes casos, a
expressão "mteresse publIco acabou por ser
compreendida como "interesse dos agentes (~

rigentes) de Estado". Ne~ (infelizmente,.nao
raras) oportunidades, marupulou.se a supenO?
dade que gozam os órgãos da Admirust:açao
Pública em relação aos denominados "parttcu1a
res"5 (superioridade esta que busca fimdamenta
çãojustamente na primaziae na defesa do "inte
resse sociaf') para beneficiai' detentores do p0
der de Estado, bem como corporações diversas
(funcionários, grupos econômicos, regiões elei
torais etc.) cujos interesses eram representados
por aqueles.
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Ao contrário, parece-me inquestionável
que, na sua melhorexegese, oconceito de inte
resse público, elevado à condição de bem juri
dicamente protegido, representa uma evolução
social cujos beneficios podem ser colhidos por
todos. Estruturas de Estado fundadas em dese
quilíbrios (como a brasileira) tendem ao caos,
ao confronto, ao descontrole (como, de uma
forma bem nossa, estamos vivendo), ao passo
que estruturas sociais menos polari73daspare
cem tender a um maior equillbrio (o que deter
minaum quadro de segurança social). Eis por
que afirma Meirelles que aqueles que prestam
serviços públicos "são, na feliz expressão de
Brandeis, pub/ic servants, isto é, criados, ser
vidores do público. O fim precípuo do serviço
público, ou de utilidade pública, como o pro.
prio nome está a indicar, é servir ao público e,
secundariamente, produzir renda a quem O ex
plora" (1991: 294).

Aqui se pode apontar uma critica ao neoli
beralismo: o aparelho de Estado, existindo (em
sua concepção mais atual - e constitucional
mente prevista) para o bem de todos, funciona
como árbitro, impedindoque apolari7ação aci
ma mencionada determine umquadro deexces
siva injustiça (quadro este a que, infelizmente,
muitos setores da sociedade brasileira estão
efetivamente condenados). Neste ponto, é pos
sivel temer uma critica engendrada contra o
neoliberalismo, afirmando que seus defensores
estão a pregar a "igualdade entre lobos e gali
nhas dentro do galinheiro".

5. O Direito e as atividades desadministra
tívizadas

Em meio ao que se tratou até aqui, parece
me estreme de dúvidas que o conceito de inte
resse púhlico guardaconsigo um valorjurídico
que, creio, a sociedade Mopode abrir mão, sob
pena de enfrentarumretrocesso politiro (e mes
moeoouômiro -logicameD1e, tomando este ter
mo num sentido menos "neoliberaJ"): é minha
opinião que não se pode permitir que aquilo
que esteve anteriormentejuridicamente prote
gido, por destinar-se à coletividade, perca tal
proteção, ficando à mercê de vontades indivi
duais (que, em muitas oportunidades, não es
tão limitadas e abalizadas por estruturas morais

, O emprego do vocábulo "particulares" entre
aspas procura respeítar a qualidade de adjetivo que o
mesmo possui em seu "sentido de base" (cf. MA
MEDE, 1995:79 - nota 122), traduzindo uma quali
dade de delimitaçlo do substantivo referido, delimi
taçIo que, em regra, pode ser apropriada, ou seja,
tornu-se objeto de uma situaçlo de domínio.,.

que lbes façam considerar outros seres
humanos). Feitas tais consideraçOes, será inte
ressante observar que. na medida em que cer
tas atividades são entregues para a iniciativa
privada, tem-se por conseqüência necessária
que tais empreendimentos deixam, em maior ou
menorgrau. de se submeter ao controle juridic:o
das normas jus-administrativas. Eis, entlo. o
que denomino de desadministrativizaçilo: a
retirada (total ou parcial) de certa atividade
do dmbito de regu/amentaçilo do Direito Ad
ministrativo pela reduçiJo da amplitude do
aparelho de Estado (e de sua atuaçiJo). A ati
vidade que se "desestatiza" ou, antes, que é
privatizada, como cediço, passa a ser regula
mentada pelas normas de "direitoprivado".

Já de principio. faz-se necessário separar
uma categoria determinada de atividades (je.
sempenhadas pelo aparelho de Estado, cuja
de'i3dministrativização reveste-se de certa~
cu.liaridade. Refiro-me às empresas públicas
que, como afirma Caetano, "procuramatuar no
mercado com objetivos de interesse coletivo"
(1989: 69). Ora, esse interesse coletivo na ex
ploração, pelo aparelho de Estado. de determi
nados ramos econômicos pode ser superado.
Houve, acredito que inequivocamente, um in
teresse público envolvendo a criação da Com
panhia SiderúrgicaNacional, da Usiminas e de
outras empresasdo ramo siderúrgico~ entretan
to, a maturidade eooDÔDÚca do pais assinalou
com a desnecessidade de uma continuidade na
intervenção de Estado nestas áreas, abrindo
margem aos processos de privatização. O mes
mo deu-se em outras áreas. como a indústria
petroq\Úmica, aeronáutica etc.

NestaprimeiracaIegoria, como éde fãcil per
cepçlIo, atnmsferência de atividades paraa inici
ativaprivadaimplica umacompletl desadminis
trativizJlção do empreendimento. Aempresapri
vatizada retoma ao status irrestritode pessoaju
ridica de direito privaOO, com administraçlIo eles
regJilamentada: embora tenha que respeitar Oque
é proibido em lei. não mais precisa estar restrita
ao que é permitido em lei; possui liberdade para
contrataçao de empregados e pagamento de sa
lários (havendo apenas que respeitar as normas
trabalhistas e previdenciárias), liberdade para
oomprade mMéria-prima, bens, de ClJ1ras empre
sas (podendonegociar livrementequalidade, IR
ÇOS, prazos de pagamento, fornecedores), bem
como para avenda de produtos etc. Indubitavel
mente, nesta hipótese, há uma rompIda cksad.
ministrativizaçda atividade.

Afastada. essa primeira categoria, será neces-



sário que minha análise se ocupe de moa segun·
da categoria, os seIViços, conceituados por Mei
relles como "todo aquele prestado pela Adminis
tração ou por seus delegados, sob normas e con
troles estatais, para satisfazer necessidades es
senciaisou secundárias da coletividade, ou sipl
pIes conveniências do Estado" (1991 :290). E a
entrega destas classes de serviço à exploração
pelocapital privado (vale dizer, wna dascategoriA
as de descentralização, segundo as previsões do
Decreto-Lei n1l 200/67)quevai ocuparofinal des
te meu exame. zanobini, apropósito, refere-se ao
"exercício privado das funções e dos serviços
públicos", (194811950: v.3, 301- traduziÓ

), cujos
"elementos essenciais", tooriza, são o caráter
públicoda função oudo serviço e o caráter priva
do do sujeito que o exercitará (idem: v. 3, 302 
traduzi'). Este sistema de valer-se de sujeitos de
DireitoPrivado para concretizaros fins públicos,
ainda segundo Zanobini (idem:303),já seencon
trava no Direito Romano e na Idade Média (mor
mente quanto à arrecadação de impostos). No
Direito Moderno, a aplicação de tal sistema, em
alguns casos, "éjustificadapela necessidade: são
situações nas quais a intervenção do órgão do
Estado se demonstra impossível ou insuficiente,
criando a necessidade de autorizar e, em alguns
casos impor, aos particulares a agirem em sua
substituição" (idem:303 • traduzf).

Entretanto, numa antecipação do que será
aqui tratado de forma mais detalhada, Zanobini
deixa patente que esta entrega de um serviço à
iniciativa privada sujeita-se a requisitos, entre
os quais o controle da atividade pelo titular da
função ou serviço (idem: 304), ou seja, "a ativi
dade do concessionário, em função dos fins
públicos a que é dirigida, deve ser constante
mente controlada pela Administração Pública"
(idem: 314 -traduzi~.

Assim, ainda que seja certo que a transfe·
rência de empreendimentos à iniciativa privada

6 No original: "L'esercizio privato delle funzioni
e dei servizi pubblici".

7No original: "TI carattere pubblico della funzio
ne o dei servizio e i1 carattere privato dei soggetto da
cui questi vengono esercitati".

I No original: "In a1cuni casi, tale applicazione e
giustificata dalla necessitã: vi sono situazioni nelle
quali I'intervento degli organi dello Stato si dimostra
impossibile o infussiciente, ed e quindi necessario
autorizzare, e talora obbligare, i privati ad agire in
loro sostituzione."

, No original: "L'attivitã dei concessionario, a
causa dei fini pubblici cui ediretta, deve essere cos
tantemente controllata dali a pubblica
amministrazione."

possa representar, por certo ângulo, uma evo
lução, na pior das hipóteses, por livrar tais ati
vidades dos grilhões dos atos de expediente
que se entrelaçam numa terrivel cadeia buro
crática, bem como impedir o mal uso dos bens e
recursos públicos, não se pode perder a evolu
ção representada pela estrutura de normas ad
ministrativas no que se refere à "defesa, con·
servação e aprimoramento dos bens, serviços e
interesses da coletividade"(Meirelles, 1991: 76).

O que se deve destacar nos âmbitos dos
serviços de Estado que são transferidos à inici
ativa privada é a sua importância para a socie
dade. Opaís, em razão do avanço da siderurgia
privada, estava preparado para que as indústri
as sidenírgicas 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 bancário, uma parte do setor pettoquí
mico etc., cujo impacto social é um pouco mais
reduzido (e absorvido diante da notória incom
petênciade Estado para gerenciá-los). Istopara
não abordar absurdos como hotéis, entre ou
tras atividades cujo controle estatal merece a
adjetivação de esdníxu1o. Setores como o aero
náutico incluem-se numa categoriaestratégica
cujo enfoque privilegiador cambia ao longo do
tempo. Agora, no que se refere a atividades
como eletricidade, comunicações, aos combus
tiveis de uso generalizado etc., há que haver
uma atenção especial. Afinal, o impacto social
destes serviços é enorme, merecendo todo um
cuidado em sua desadministrativização, vale
dizer, mantendo-os, emparte, adrninistrativi.

Refiro-me, assim, à necessidade de o país
desenvolver wna legislação ad.m.inistrativa espe
cial, dirigida aos setores parcialmente desadmi
nistrativizados. Tais conjuntos de nonnas jus
administrativas cumpririam a função de preser
var a proteção ao interesse público, detalhando
aem referência à nova realidade a ser instaurada.
Neste sentido, transmudando principios já con
sagradospara a Administração Pública, será ne
cessário que se preveja as conseqüências para o
abandono pelo empreendedor particular da ex
ploração de determinado seIViço, para desempe
nhos insatisfatórios epara a não-consecuçãodos
fins visados (e especificados - de forma renová
vel e negociável- nas concessões). Determina
dos atos necessários à condução do empreendi
mento (vale dizer, aqueles de realçável impacto
social) deverão ser motivados e necessitar da
aprovação estatal (seja pelo Executivo, seja pelo
Legislativo), não se permitindoqualquer iniciati·
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va que não garanta a todos os setores da socie
dade (enfim, todos os cidadãos) possibilidade de
igual acesso ao selViÇO. A estas garantias deve
riam ser acrescidas outras que fossem produto
de lDD amplo debate que, até o momento, o G0
verno Fernando Henrique Cardoso tem cwiosa
menteevitado.

Este cuidado aqui proposto, creio, consti
tui lDDminimo necessário paraaqueles que, mais
do que defender os interesses dos que já muito
possuem, estão 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 00 interiordo país, para
quem se disponha a percorrê-los).

6. Conclusão
Para Wald, "é incontestável que o Brasil

precisa investir rápida e maciçamente em infra
estrutura., em energia, em transporte e em c0
municações" (1994: I), para oque, como viu-se
anteriormente, manifesta-se favoravelmente a
uma "política de concessões e de privatização".
Ainda assim, leio em seu artigo a necessidade
de um certo controle sobre os empreendedores
privados, não obstante defenda que tal politica
dcsestatizadora deva "deixar de ser O que era
no passado", ou seja, "o direito de comando,
da burocracia, do privilégio, do controle e da
desconfiança", para tornat~se um partnership,
vale dizer, "confiança recíproca, num clima de
liberdade com responsabilidade, mediante ga
rantias mútuas e adequadas que cada uma das
partes deve à outra" (idem: 9).

Digo ler em seu trabalho a necessidade de
controle quando se refereà exigência de "medi
das rápidas, por parte do Governo, para estabe
lecer a eficiência dos concessionários", ou à
"regulamentação" e '':fiscalização doPoder Exe
cutivo" das "obras e serviços de interesse da
coletividade" quando "numa gestão privada"
(idem: I). Por derradeiro, diz que "a privatiza
ção de alguns serviços públicos pode ser a s0
lução adequada, desde que definamos clara
mente as premissas e o quadro jurídico e eco
nômicoque se quer implantar" (idem: 1-2).

Assim, acredito ser fundamental que esta
transformação da estrutura de Estado, propos
ta e conduzida pelo Governo Fernando Henri
que Cardoso, seja concretizada de fonna res
ponsável e detalhada, discutida por amplos se
tores da sociedade, inclusive por juristas (des
tacados estes nos momentos de concretizá-las,
certo que o instrumento de tal concretização

f.

sao as normas jurídicas). O pais, aliás, já sofreu
muitocom a inesponsabilidadejurídicade seus
administradores, que entregaram a técnicos de
outras áreas a responsabilidade de legislar. O
Pro!. Washington Albino, a propósito, denun~
cia que este desrespeito ao debate, inclusive
jurídico, dos destinos do pais "levou a estrutu
ra social brasileira a uma composição injusta,
na qual milhões de pessoas vivem em estágio
além da pobreza, por que da miséria, enquanto
uma elite de empresários, políticos cservidores
públicos dos três poderes compõem uma cúpu
la privilegiada por uma legislação elaborada
meticulosamente para manter esse estado de
vantagens e opressões" (apud Muniz, 1994: 12).

Em meio a estas considerações, pretendo
que este artigo construa suas conclusões e
posicione~se nos debates sobre o atual momen
to políticobrasileiro (aoqual sealribui wnaclas
sificação de opção neoliberal) de forma diferida
dos parâmetros comuns da discussão: acredito
que uma política de privatizaçõe5 e de conces
sões corresponde a uma escolha administrati
va entre tantas outras (escolha esta que pode
serjustificada apartir de dados colhidos na Te
alidadepolíticabrasileiraemundial; dadosigual
mente colhidos podem, a bem da verdade, ser
utilizados para desaconselhar tal escolha). A
redução das dimensões alcançadas pelo apare
lho de Estado que esta politica proporciona,
entretanto, não pode corresponder a uma redu
ção no poder que este aparelho de Estado deve
possuir para garantir aconcretização dos "prin.
cípios fundamentais" enunciados no Título I
da Constituição Federal.

Esta conservação dos poderes de Estado a
serviço de uma crescente democratização do
Estadobrasileiro, com respeito à "'cidadania" e
à "dignidade humana", onde se possa, efetiva·
mente, "erradicar apobrezaea marginalizaçãoe
reduzir as desigualdades sociais e regionais",
promovendo "o bem de todos, sem preconcei
tos [...] e quaísquer outras formas de discrimi
nação", é um imperativo que constitui verda·
deiro requisito de soberania nacional e de justi
ça social, ao qual deveria estar atento um G0
verno social-democrata.

Outro problema que, neste contexto, mere
ce a consideração dos legisladores, diz respei
to à excessiva ausência de efetividade que s0
fre o Direito Brasileiro, neste, destacando-seas
normas jus-administrativas. Causa apreensão
uma certa ineficácia dos órgãos até hoje encar
regados do controle interno eexterno da Admi
nistração, deixando estupefatos os setores



esclarecidos da sociedade brasileira com o con
traste entre sua atuação e a situação geral das
contas públicas, bem como os "sinais aparen
tes de enriquecimento" de "n" administradores
públicose seuscorreligionários, que se faz acom
panhar de uma inércia apenadora (de acordo
com os meios de comunicação ea opinião geral
da sociedade). AConstituição Federal, em mui
tos de seus dispositivos, carece de urna henne
nêutica e uma aplicação extensiva pelos Tribu
nais, a garantir-lhe um alcance abrangente, vale
dizer, a garantir à sociedade (e sua estrutura de
Estado que procura regulamentar) urna evolu
ção que beneficie a coletividade, em oposição a
interesses, localizados, beneficiando grupos re
duzidos. E neste contexto que se coloca a preo
cupação com uma política de concessões, ain
da que a legislação que a autoriza preveja ór
gãos administrativos encarregados de garantir
a proteção aos interesses públicos.

A pergunta que se coloca é: estará a socie
dade brasileira garantida com a implantação
desta politica'1 Esta sociedade beneficia-se,
verdadeiramente, de um aparelho de Estado re
duzido. como prega o neoliberalismo? Garante
se à sociedade civil instrumentos para, substi
tuindo agentes de Estado com legitimidade ati
va (e, conseqüentemente, dever), supervisio
nar e garantir a qualidade dos serviços entre
gues à iniciativa privada?

A exemplo do que afirmei em duas oportu
nidades passadas10

, será necessário que o Po
der Judiciário assuma sua qualidade de intér
prete autorizado das normas (não apenas e.n
quanto poder, mas, monnente, enquanto dever)
e garanta a efetivação do "interesse público"
como bemjuridicamente protegido, garantindo,
inclusive, legitimidade ativa aos cidadãos para
a sua defesa. Neste sentido, esta legitimidade
ativa é a regra defendida por MeireUes, afinnan
do a "viabilidade da ação do particular para obter
em Juízo o serviço concedido que lhe fosse re
cusado ou retardado pelo concessionário"
(1991: 295-296).

Entendo que se faz necessário urna nova
categoria de normas de Direito Administrativo,
procurando conter eventuais prejuízos sociais
com a desadministrativização de setores da ear
nomia e de serviços de utilidade pública. Mais:

10 Conferir: "Ermiichtigung. proposta de leitura
da hennenêutica na teoria pura do Direito". Revista
de Informação Legislativa. Brasília, nl! 109, pp. 2231
234,jan.lmar. 1991. E "Direito e Jurística". RevIsta
da Amagis. Belo Horizonte, v. xxm, pp. 1671178,
junho de 1994.
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afirmo que esta nova categoria de normas deve
encampara previsão (ioclusive e monnentecons
titucional) da legitimidade ativa de qualquer ci
dadão para a defesa junto ao Judiciário, dos
interesses sociais, o que nos colocaria mais pró
ximos de uma verdadeira situação democrática
de Estado. A Carta Constitucional, nunca é de
mais lembrar, já evoluiu ao estabelecer, ainda
que genericamente, que o poder que emana do
povo pode ser exercido diretamente; a condi
ção expressa de que tal exercício necessita dar
se nos tennos da Lei Maior precisa de uma maior
atenção de um Congresso Nacional, forma pela
qual se garantiria, efetivamente, uma evolução
democrática.
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