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Consideracoes Preliminares sobre o Direito Administrativo Brasileiro
Contemporaneo e Seus Pressupostos Informativos

Rogério Leal

Doutor em Direito, Desembargador, Pro-
fessor Universitario e Pesquisador junto
a Universidade de Caxias do Sul, UNISINOS
e UNISC

1 Notas introdutorias

No presente ensaio pretendemos enfrentar o tema dos pressupostos
constitutivos contemporineos do Direito Administrativo enquanto campo de sa-
ber do Direito Pablico, a partir de alguns referenciais teérico-politicos que sus-
tentam a idéia de Estado, de Democracia e de Sociedade. Tal perspectiva implica
reconhecer que o Direito Administrativo, hoje, ndo mais se apresenta como um
conjunto de métodos e técnicas de governo e de agbes do Estado, mas, fun@a-
mentalmente, como instrumento de gestio dos interesses publicos e, portanto,
muité mais a servico da Sociedadé e da Democracia. o

————

2 A perspectiva classica do Direito Administrativo como Direito do
Estado

Ao realizarmos uma recuperacio histérica do tema Direito Administrativo,
inexoravelmente nos depararemos com o tema do Estado e do Governo, ao
menos no que tange a experiéncia politica ocidental, pois, desde a Grécia cléssica,
o exercicio do governo, qualquer que seja sua natureza (momnarquico,
aristocratico, oligarquico), consistia em dar respostas as demandas que a Cidade
reclamava, com mecanismos de gestio e operacionalizacio dos projetos
econdmicos e institucionais entio vigentes'. T

Ainda em termos histéricos, o Império Romano foi prédigo em propor
uma série de medidas e institutos de administragao ptuiblica para dar conta da
politica expansionista que o caracterizou, tendo o duplo desafio de, por um
lado, assegurar a ordem e o controle dos povos e territdrios conquistados, esta-
belecendo um cédigo de procedimentos burocraticos rigidos para o cotidiano
dos cidadaos; de outro lado, impor por tais procedimentos a aculturagdo dos

conquistados a nova ordem estabelecida’®. _
Nos dois exemplos acima referidos fica clara a natureza casuistica dos

procedimentos de governo adotados pelo poder politico, a saber, para cumprir

com uma fungéo tanto ideolégica de manipulagio e monitoramento social como

' Neste sentido, a obra de COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Porto Alegre: Globo, 1984.
?Conforme BODILLO, Juan. El derecho politico romano. Madrid: Dastria, 1996. p. 141.
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de forca, no sentido de assegurar o éxito do projeto de dominagao implementa-
do. Em outras palavras, a gestdo das cidades, aqui, se justifica como expedien-
tes dos governantes para viabilizar suas perspectivas pessoais ou corporativas
de desenvolvimento econdmico e politico.

Em termos de modernidade, a partir do século XVIII, at¢ em face das
novas propostas de organizagao do politico e do social que surgem com a Revolu-
cdo Francesa e Americana, as atividades de governo e do Estado vao ser objeto de
controle e minimizagio por parte dos novos atores sociais, principalmente com o
escopo de evitar a centralidade experimentada pelas monarquias € do medievo®.

De qualquer sorte, é verdade que, para o desenvolvimento de suas atividades
técnico-burocraticas, o Estado/ governo, enquanto institui¢io juridica e politica, tem,
20 longo de sua conformagcio histdrica, instituido procedimentos ¢ mecanismos de
operacionalizacio de gestao, tudo regulado positivamente por normativas cogentes’.
Entretanto, isso, por si s6, de um lado ndo garante éxito em suas préticas cotidianas
de administracio dos interesses publicos e, de outro, nio assegura um plano de visi-
bilidade imediata dos seus comportamentos oficiosos — requisitos indispensaveis,
por exemplo, para a agenda econOmica e politica da Idade Moderna.

J4 nos dias atuais, vemos como a teoria mais tradicional do Direito
Administrativo tem insistido na idéia de que ele serve, fundamentalmente, as
atividades estatais (executivas, legislativas e judiciais) e de governo®. De uma
certa forma, o conceito de Direito Administrativo, assim, tem-se sintetizado como

T Conforme FORSTHOTYF, Ernst. Iratado de derecho administrativo. Madrid: Druma, 1994. p. 273.
Lembra o autor que tanto na Franca como nos Estados Unidos apés as revolugoes respectivas do
século XVIII, forma-se toda uma preocupagio em ordenar formalmente as acoes politicas do
governo em termos de regimentos € estatutos, fundamentalmente para controld-las de maneira
mais eficaz. No inicio do século XIX, hd uma proliferacao mais sistematizada, em Franga, de textos
e produgbes de livros sobre a matéria, tendo contribuido 2 reflexdo do Direito Administrativo as
atividades desenvolvidas pelo Conselho de Estado Francés no ambito de avaliagoes de contendas
envolvendo a Administracio Pablica, geralmente acatadas pelo Poder Execuiivo. MEDAUAR, Odete.
Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, lembra que as primeiras
preocupagdes tematicas sobre o Direito Administrativo que vio surgir nesse perfodo, dizem respeito
a: autoridade do Estado e sua personalidade juridica; direitos subjetivos pablicos; interesse legitimo;
jurisdi¢do administrativa; poder discriciondrio; servico piiblico; poder de policia; contratos
administrativos etc.

4 Avaliamos o evolver dessas particularidades do Estado em nosso livro LEAL, Rogério Gesta. Teoria do
Estado: cidadania e poder politico na modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

5 De uma maneira mais sofisticada, trabalhando com conceitos miiltiplos, por exemplo,
GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 1998, insiste na concepgio de que o Direito Administrativo (ou a fungio adminis-
trativa) diz respeito, fundamentalmente, 3s acbes estatais tradicionais. No Brasil, MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 4, €
taxativo em afirmar que: é comum, por iss0, numM Primero vishumbre sobre o Direito Administrativo,
conotd-lo principalmente ds regras de funcionamento do Estado, enquanto que o Direito Constitucional
seria, precipuamente, a disciplina das regras de sua estruturagdo.
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um conjunto harménico e sistémico® de principios juridicos que regem os 6rgaos,
os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado’.

Por todas essas razoes, convencionou-se afirmar que o Direito Administrativo
nasce com o Estado, e mais especialmente com o Estado de Direito, ou, ainda, numa
acepcio mais classica, com a elaboragio teérica de Montesquieu sobre a triparticao
de poderes, para: (1) evitar e conter o abuso do poder por quem o detém; (2) regular
a conduta do Estado e manté-la afivelada as disposigoes legais, visando proteger o
cidadio contra abusos ou desvios dos detentores deste poder®.

Nos parece razodvel tributar elogiosas congratulages ao intento de utilizar
mecanismos de controle e visibilidade dos atos governamentais/ estatals como
forma de ruptura do modelo medieval e antigo de exercicio do poder politico,
todavia, forca é reconhecer a insuficiéncia desta postura em termos de evolugio
das Sociedades e mesmo da politica.

Em outras palavras, se podemos afirmar que todo o positivo movimento
de superagio do medievo deu-se conectado com uma nova proposta e agenda
econdmica para o Ocidente, notadamente centrada no mercado das relagbes de
produgio, em que um dos principais objetivos era exatamente o de se livrar das
arbitrariedades impostas pelos regimes monarquicos e eclesiasticos®, deixando a
mio invisivel desse mercado a responsabilidade pelo desenvolvimento social har-
monico, é inevitivel reconhecermos que as promessas do liberalismo classico nao
se cumpriram e que, em verdade, viram-se totalmente contraditadas pela hist6-
ria, gerando um processo de exclusio e marginalizagio social sem precedentes.

Dessa forma, evidenciada a fragilidade e insuficiéncia do Estado Minimo!°
perquirido pelo projeto liberal de Sociedade, diante das profundas crises ¢
demandas sociais causadas pelo préprio modelo, impde-se verificarmos se as

Nesse particulax, ha uma reflexdo de FREITAS, Juarez. A interpretacao sisiemdtica do diverto. Sao
Paulo: Malheiros, 1995.

T MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, op. cit., p. 31, assevera que: Em esséncia, 0
direito administrativo é o conjunto de normas e principios que regem a atuagdo da Administragéo Piblica.
Inclui-se entre os ramos do direito publico, por tratar priomordialmente da organizagdo, meios de agdo,
formas e relagoes jurtdicas da Adminisivagdo Publica, wm dos campos da atividade estatal.

8 Conforme ALESS], Renato. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Casa Editorial,
1990.

% E aqui estd um elemento revoluciondrio do movimento burgués, conforme MALANDI, Orlando.
El nuevo derecho publico. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 319.

1 Entendido aqui como um Estado nio-interventor, ocupando-se tio-somente de matérias
atinentes  seguranca ptiblica, 2 educagdo técnica, etc., tudo para assegurar uma liberdade tran-
qilila para o capital. Neste sentido ver nosso trabalho LEAL, Rogério Gesta. Significados e
sentidos do Estado Democritico de Direito enquanto modalidade ideal/constitucional do Estado
Brasileiro. Revista Redes, do Programa do Mestrado em Desenvolvimento Regional da UNISC, v. 3,
jul. 1998. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 1998. 25 p.
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fungdes outorgadas no inicio da Idade Moderna aos institutos administrativos de
gestdo publica ainda persistem.

3 Os desafios do Estado e da sociedade moderna

Desde a Revolucao Industrial e suas ja conhecidas conseqiiéncias humanas'!,
sabemos que o cotidiano das relagdes institucionais interpessoais tomou flagrante
complexidade, tanto nos paises denominados desenvolvidos e autores nucleares da
industrializagio dos processos de produgdo, como naqueles que mais se afiguram
como vitimas dela. Talvez a evidéncia mais contundente disso seja perceptivel na
radical transformacio ocorrida no campo da urbanizagao de determinados
territérios, totalmente desordenada € clandestina, em face das exigéncias
contingenciais da prépria industrializagao, gerando verdadeiros aglomerados
humanos sem a menor condigio de habitabilidade, higiene e seguranga™.

Se & a economia dos mercados em expansio que pauta a forma e o contetido
das relacbes sociais € institucionais da Idade Moderna, demarcando as possibilidades
de desenvolvimento nacional e internacional, por certo é-o Estado Nacional'® que
ainda responde, mal ou bem, pela mediagao entre sistema econdmico, sistema
politico e sistema social, contando para tanto com alguns cldssicos atores
institucionais: legislativo, judiciério, partidos politicos, organizagoes de classe
nacionais etc. Suas fungdes exponenciais sdo: (1) responder pela infra-estrutura
fisica (energia, urbanizagao, linhas de subsidios etc.) no territério nacional, a fim de
viabilizar os investimentos do capital local e alienigena, pressupostamente produtivos
e alavancadores do desenvolvimento; (2) responder as demandas sociais decorrentes
do modelo econdmico adotado, em especial ao seu denominado custo social'*; (3)
responder pela estrutura normativo-legislativa asseguradora de determinadas
prerrogativas individuais e coletivas, bem como de exigéncias desses mesmos

" Principalmente no que diz respeito a violacido dos Direitos Humanos € Fundamentais dos
Trabalhadores e sua progressiva marginalizagao. Neste sentido ver nosso Livro: LEAL, Rogério
Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios 2 democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.

12 Tratamos dessa matéria em nosso livro: LEAL, Rogério Gesta. A fungdo social da cidade ¢ da
propriedade no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

13 Aqui entendido como o modelo de Estado que se caracteriza pelo fato de deter uma soberania
plena em face de seu territério e povo, € reconhecida pelos demais Estados e pela Sociedade,
conforme BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. Brasilia; UNB, 1996. p.136. De outro lado,
GIDDENS, Anthony. 4 terceira via. Rio de Janeiro: Record, 1999, lembra que, hoje, no centro
deste Estado, mesmo de feigoes social-democrata, o dinamismo das Sociedades de mercado solapa as
estruturas tradicionais de autoridade e frature as comunidades locais; o neoliberalismo cria novos riscos e
incertezas e pede aos cidaddos que simplesmente os ignorem. p. 25.

14 O conceito de custo social é utilizado, dentre outros, por MACPHERSON, C. B. Ascensdo ¢ queda
da justica econdmica. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991, no sentido de identificar as consequéncias
sociais explicitas da agenda de politicas econdmicas desenvolvida pelo capitalismo ocidental, tais
como: desemprego, marginaliza¢do social, criminalidade, violéncia etc.
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mercados e capitais (0 que por vezes se afigura como contraditério); (4) responder
pela estrutura judicial para os efeitos de manter a ordem e a estabilidade dos
negécios juridicos de todo esse processo, a0 mesmo tempo em que necessita
enfrentar, sob o 4mbito juridico, os litigios de natureza coletiva e social que provém
desses cenarios.

Para tamanha tarefa, os Estados Nacionais necessitam constituir todo um
programa de agio coordenado por prévias diretrizes e prioridades, estas estabelecidas
através de fatores que influenciam a construgiio da agenda governamental, tais como:
os participantes ativos, constituidos pelos atores governamentais — chamados de
visiveis (Presidente, staf do Executivo, politicos nomeados para cargos estratégicos, e
a prépria burocracia, parlamentares etc.); atores nao-governamentais — chamados
de invisiveis (grupos de pressio ou interesse, académicos, pesquisadores e consultores,
midia, partidos politicos e opinido publica)'.

Aqui, em nome da organizagio e controle das politicas publicas e acbes
oficiais, os institutos administrativos proliferam e encontram-se ligados,
efetivamente, ao Estado, enquanto Poder Piablico (em todas as suas esferas),
restando mais uma vez evidenciado o destaque que se dd ao Direito Administrativo
como Direito do Estado. Tal concepgio, como ja referido, minimiza a natureza
social deste campo juridico, fragilizando ainda mais a perspectiva de estar a servigo
da cidadania para os efeitos tanto da participagdo popular nos processos decisorios
sobre matérias publicas como de institui¢io/ monitoramento das politicas publicas
voltadas as demandas comunitérias urgentes e emergentes.

Em face de tais consideragdes, Mello'® tem insistido no fato de que todo o
Direito Administrativo se constréi ao derredor do bindmio prerrogativas da admi-
nistracio e direito dos administrados'’, destacando os direitos sociais, arrolados
nos umbrais do século XX, em especial a partir da Constituicio Mexicana, € em
seguida recepcionados por outros documentos constitucionais de vérios paises.

Em termos de evolucio conceitual e de concepgao do Direito Administrativo,
F || a tratadistica oficial tem insistido no fato de que a atividade administrativa é a
| atividade de quem ndo é proprietdrio, mas de quem gera negdcio™® alheio, onde o

B Conforme VIANNA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista de
Administra¢do Puiblica, v. 30, p. 8, 1996.

16 MELLOQ, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996.

17 Nesse sentido também MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Aio administrativo e direito dos
administrados. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

8 Veja-se a explicita conotagdo privatista que se da ao tema.
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fim, e nio a vontade, domina todas as formas de organizagao. Qutrossim, jaz a
atividade administrativa debaixo da lei que lhe assinala uma finalidade a cumprir*®.
Ocorre que a Administragao Publica, dessa forma, se se apresenta

corporificada no conjunto de 6rgaos a servigo do Estado e, objetivamente, é a

e . . . -

expressao do Estado agindo in concreto para a satisfacdo de seus fins de conser-

e . Ty . . - .

vacio, de bem-estar individual e coletivo dos cidadios e do progresso soclal, tam-
____—~____-‘_-.—--"——_7 i ——

bém revela um aspecto instrumental da Democracia, entendida aqui como forma

de governo que conta, necessariamente, com procedimentos € mecanismos

viabilizadores da constante interlocucio e participacio dos cidaddos na gestdo
T ra . DR - . r M e

dos interesses publicos. Desse modo, 4 fatureza do Poder Publico € a de um

munus pablico para quem o exerce, impondo o cumprimento fiel dos preceitos

do direito e da moral social e administrativa que regem a sua atuagao™.

Pode-se dizer, entio, que, enquanto fim Gltimo da Administracao Pablica,
e de uma certa forma retérico também, tem-se o bem comum da coletividade
administrada. O problema, aqui, é como o Estado vai implementar tais funcoes/
atividades, tanto no aspecto de criagéo de instrumentos ¢ mecanismos para
tanto, como na utilizacdo deste instrumental. |

Tentemos avaliar como esse problema se apresenta para o Direito Admi-
nistrativo brasileiro.

4 Desafios do Direito Administrativo do Estado Democratico de Direito
no Brasil '

., O Direito Administrativo brasileiro ndo pode ser tratado, a partir do que
vimos e metodologicafnente, de forma isolada ou distanciada dos fendémenos
politicos, econdmicos e sociais que caracterizam e situam o pafs em nivel interno
e externo, sob pena de cometermos equivocos de avaliagdo de conjuntura/
diagnésticos e, conseqilentemente, de prognosticos .

Significa dizer, em outras palavras, partindo do pressuposto que o Direito
Administrativo se apresenta, ao menos para nos, como campo juridico
informativo e instrumental da Gestao dos Interesses e Finalidades Publicos,

B Deixamos de discutir aqui as teorias que buscam conceituar o Direito Administrativo como
ciéncia juridica, tema que refoge da proposta deste texto. Para tanto, recomendamos o trabalho
do professor MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1969. v. 1, bem como o de GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho adminis-
trativo. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 1998. t. 1.

 Estes preceitos ndo sio meramente subjetivos, localizados no ambito da arbitrariedade do Gestor
Piiblico, mas se encontram também e fundamentalmente dispostos em textos normativos cogentes,
dentre os quais, no caso brasileiro, na Constituigao da Reptiblica de 1988, em especial em seus
principios fundamentais e direitos e garantias fundamentais, verdadeiras normas juridicas validas,
vigentes e desejosas de eficacia social, portanto, auto-aplicaveis. Neste sentido ver GRAU, Eros
Roberto. O direito posto e o direilo pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
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esta marcada por um viés democratico (contando, pois, com procedimentos/
mecanismos viabilizadores da participacio popular no dmbito da gestdo), no
sentido de que qualquer politica publica administrativa precisa estar conectada
com o seu tempo e espaco — por mais virtual que ele seja, sob pena de contin_uajr

figurando tio-somente como prerrogativas formais dos poderes institucionais.

Impdbe-se, portanto, sabermos identificar os cenarios nacionais e interna-
cionais em que o Brasil se vé inserido, sponte sua ou por contingéncias impostas.

Nesse sentido, acreditamos ser possivel utilizar como marco histérico-
referencial, temporal e espacial as formas de desenvolvimento econdmico e poli-
tico que surgem com maior explicitagio a partir da década de 1970 e sao denomi-
nadas globaliza¢io, enquanto correlagbes transnacionais de forcas mais econo-
micas que sociais que rompem os limites fisicos dos Estados-Nacdo, enfraque-
cendo a forca das instituigdes politicas tradicionais (Partidos, Parlamento, Poder
Executivo e Judiciario etc.) existentes em cada pafs, bem como suas domésticas
estratégias de gerenciamento e planejamento econdmico nacional 2.,

Este movimento econdmico internacional é avassalador e envolve, inde-
pendentemente de consensos ou aceite, praticamente todos os mercados ja al-
cancados pelo Capitalismo Internacionalizado desde a Primeira Guerra Mundial
e cujo suporte de referéncia, até esse periodo, ainda sdo os Estados soberanos.

Conforme as particularidades e posi¢ao econdmica de cada pais, os efeitos
do novo modelo sio maiores ou menores em termos de custo social, gerando
ora maior, ora menor exclusio social, das mais diversas ordens (de trabalho,
culturais, sexuais, afetivas etc.)?.

Diante de tal quadro, revela-se inexorével aos pafses cujo custo social de
insercio no novo mercado é tragico® a adogio de estratégias de enfrentamento
dos problemas sinalizados. A responsabilidade destas a¢Ges, importa registrar, €
fluida no tecido politico-institucional e econdmico-social, envolvendo tanto os
poderes oficiais como as elites dominantes.

De qualquer forma, pelo principio da legalidade que vige desde a Era Mo-
derna, ao Estado s6 é permitido fazer aquilo que a lei lhe permite, e, a partir dela, é
que aquelas estratégias podem ser pensadas, instituidas e executadas. Assim, o Po-

der Puablico pode desenvolver agdes de competéncia a partir de uma prévia leitura

" Nesse sentido o texto de KENICHI, Ohmae. The end of the nation state: the rise of Regional
Economies. London: HarperCollins, 1995.
2 Conforme ENZENSBERGER, Hans Magnus. Guerra civil. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1995.
2 Como desemprego em massa, subempregos, analfabetismo, precariedade da satide, inexisténcia

de habitacoes condignas, criminaliza¢ao, aumento da violéncia fisica etc.
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que fizer sobre o que, afinal, a lei Ihe permite fazer a este titulo. Eis um problema
hermenéutico.

Por outro lado, se o exercicio das atividades da Administragao Pablica tem
como vetor vinculante o ordenamento juridico a que esta ligado, notabilizam-se,
aqui, em razio do principio kelseniano da hierarquia das leis, principalmente as
disposicoes constitucionais atinentes a espécie. Novamente, pois, impoe-se uma
avaliacio/ interpretagio sobre que normas sio estas e que vinculagio efetiva elas
demandam.

Neste particular, para nés, mesmo considerando a existéncia do principio
da unidade da Constituicio, vigente desde ha muito na tradi¢io constitucional
do Ocidente, segundo o qual todas as suas normas apresentam o mesmo nivel
hierarquico, existem, para a moderna teoria constitucional, duas modalidades
distintas de normas dentro da Carta Politica que estdo a afetar diretamente os
atos do Poder Pablico, a saber: as denominadas normas-principios € as normas-
disposicoes, compondo um todo junto ao ordenamento juridico®.

As normas-principios afiguram-se como mandamentos estruturais e
indispensaveis 2 organizagio da regulagio juridica e ordenagéo social, ou, como
quer Celso Mello%, “sao disposigdes fundamentais que se irradiam sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critérios para sua exata
compreensio e inteligéncia”.

Esses principios contém valores politicos e sociais fundamentais ditados
pela Sociedade, de forma explicita ou implicita, concretizados em diversas nor-
mas da Constituicio ou cuja concretizacao a Constitui¢do impoe.

Nessa diregio, a contemporanea teoria constitucional alema, com Hesse,
Hiberle? e sua versio portuguesa, com Canotilho®, da conta de que os principios
sao exigéncias de otimizagdo abertas a vérias concordincias, ponderagoes,
compromissos ¢ conflitos, como os principios do Estado Democratico de Direito,
da igualdade, da liberdade etc.

No caso ainda da cultura juridica brasileira, pode-se citar, a titulo de ilus-
tragio argumentativa, o ensinamento de Carlos Maximiliano®, para quem

todo o conjunto de regras positivas representa sempre € apenas
o resumo de um complexo de altos ditames, série de postulados

" Piscutimos essa questio de forma mais exaustiva em nosso livro LEAL, Rogério Gesta.
Hermenéutica e diveito: consideracbes sobre a teoria do direito e os operadores juridicos. 2. ed.
anta Cruz do Sul: Edunisc, 1999.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrative, op. cit., p. 230.
% HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991.
27 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997,
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1997.
2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1992.
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’ que enfeixam principios superiores. Constituem estes as idéias
diretivas do hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem
! juridica.

Qutro festejado jurista, José Afonso da Silva, denomina os mandamentos
juridicos do Titulo I da Carta de 1988 como principios politico-constitucionais;
eis que configuram decisoes politicas fundamentais concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo, constituindo verdadeiras
normas-principio, isto é, normas fundamentais de que derivam logicamente (e
em que, portanto, j4 se manifestam implicitamente) as normas particulares,
1 regulando imediatamente relagbes especificas da vida social®.

Analisando a juridicidade desses principios, podemos dessumir que eles
5 servemn de base e teor aos governos e discursos normativos democraticos, pois
g colocam e mesmo buscam a concretizagio dos direitos a que se referem, sempre
almejando a protegio e efetivacio dos objetivos previamente tragados pelo poder
constituinte. Em outras palavras, eles constituem fundamentos para juizos con-
cretos de dever?.

Assim, a Constituicio brasileira de 1988 tem, em seu titulo primeiro,
elencados os principios fundamentais que pautam a organiza¢io do Estado e da
Sociedade brasileira, deduzindo como fundamentos da Republica a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana etc. Essa mesma Republica tem como
objetivos a construgao de uma Sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desen-
volvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
' raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Como lembra Bonavides®, principios como estes fazem transparecer uma
superlegalidade material e se tornam fonte priméaria do ordenamento. Esses prin-
cipios apresentam-se como efetivos valores elegidos pela comunidade politica lo-
cal e, enquanto tais, afiguram-se como a pedra de toque ou critério com que se

: aferem os conteiidos constitucionais em sua dimensio normativa mais elevada.
L No Brasil, entretanto, com a tradicdo de Constitucionalismo rigido e
J dogmatico que tivemos e temos®, esses novos ideais e conjunturas nio foram

WSTIVA, José Afonso da. Direilo constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 85.
S1Concordamos com ALEXI, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 125, quando afirma que tanto as regras como os principios sao nor-
mas, porquanto ambos se formulam com a ajuda de expressoes dednticas fundamentais, como
mandamento, permissdo e proibigao.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 176.

8 Neste sentido ver o trabalho de BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio

de Janeiro: Forense, 1984.
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suficientes, a0 menos em cariter expressivo, para sensibilizar os poderes insti-
tuidos oficiais e tampouco as liderangas politicas nacionais, para que s pensas-
se uma forma mais integrada com o meio, em trabalhar e mesmo dar efetividade
e um significado mais critico € coerente com 0 momento nacional aos dispositi-
vos normativos constitucionais do pais.

Entendemos, a partir do referido, que os principios constitucionais do
tftulo primeiro da Constitui¢io de 1988 estdo a vincular os atos oficiais do Esta-
do na busca de dar concretude ao que pretendem os indicadores normativos da
carta politica em vigor, bem como a prestagao de suas funcoes legislativas e
judiciarias protetivas e instituidoras de politicas publicas voltadas aquele
desiderato.

Aliss, a interpretacio do texto constitucional, € em especial dos principios
constitucionais, na melhor doutrina contemporanea,

opera a mediacio entre o cardter geral do texto normativo e sua
aplicagio particular; é um processo intelectivo através do qual,
partindo de férmulas lingifsticas contidas nos textos,
enunciados, preceitos e disposicoes, alcangamos a determinacao
de um conteddo normativo. O intérprete desvencilha a norma
de seu invélucro (o texto); neste sentido, o intérprete produz a
norma. Assim, texto é diferente de norma: o texto € o sinal
lingiiistico; a norma é o que se revela, designa®.

Assim, a qualquer hermenéutica que se pretenda instituir no ambito da
criacio, fiscalizagio e aplicacdo das leis impde-se como necesséria sua vinculagao
organica aos principios constitucionais, definidores de uma escolhida concep-
¢do de homem e de mundo pela prépria Sociedade, até€ porque o texto normativo
ndo contém imediatamente a norma; esta é construida pelo intérprete no de-
correr do processo de concretizagio do direito™.

O Direito Administrativo, por sua vez, sempre ira se referir a uma certa
ordem juridica positivada, e, como quer Caetano®, enquanto ramo do Direito
que compreende as normas reguladoras das relacdes de autoridade — entre
sujeitos com poderes desiguais, portanto — para realiza¢ao de interesses
publicos, estd intimamente ligado & Constituigdo Politica de cada pais.

Nesta 6tica, os Principios que informam o Direito Administrativo Brasileiro,
de um lado, sdo extraidos do texto constitucional e significam, pois, todo um conjunto

% Neste sentido GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
35 Ver MULLER, Friedrich. Direito, linguagem e violéncia. Porto Alegre: Fabris, 1995, e COELHO,
Inocéncio Mértires. Interpretagdo constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997.

% CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito admimistrativo. Coimbra: Almedina, 1996. p. 19.
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" de realidades e conjunturas politicas e econdmicas que estdo na base do quadro
~ constitucional vigente; de outro, afiguram-se como elementos norteadores do sistema
juridico-administrativo como um todo, condicionando os atos praticados pelos
“agentes publicos, no sentido de vé-los comprometidos nuclearmente com a
~ implementagio dos referidos principios, direitos e garantias fundamentais.

' 5 Consideracdes finais
| Em termos de realidade nacional, temos percebido que, para o atual
~ governo brasileiro, a proposta e o modelo de Estado/ Governo mais adequados
para enfrentar os desafios que o pais apresenta no final do milénio podem ser
~ dados por uma nova social-democracia, denominada nos anos 90 de Terceira
Via. Esta alternativa presidencial pretende apresentar nao apenas uma nova
plataforma politica, mas uma teoria da Sociedade contemporanea, acreditando
na domesticacio racional do mercado e no seu redirecionamento para o

humanismo?”.
Como bem assevera Marilena Chaui:

De fato, o nicleo duro do pensamento social-democrata, desde
Bernstein, é que o socialismo (ou a propriedade coletiva dos
meios de produgio) pode ser e deve ser alcancado por reformas
progressivas impostas ao capitalismo (ou a propriedade privada
dos meios de produgio), € ndo por meio de uma revolugao.
Entre o capitalismo e a revolugio intercala-se um terceiro
caminho, o da reforma, que humaniza o capitalismo e acumula
forcas para passar pacificamente ao socialismo. Esse pressuposto
tornou-se realidade quando a social-democracia passou a operar
com as idéias econdmicas e politicas de Keynes e estabeleceu
uma distincio entre economia liberal de mercado e economia

planejada sob a dire¢ao do Estado™®.

As caracteristicas fundantes do Estado e do Governo a partir desses pres-
supostos, na dic¢io de Guiddens, sdo:

¥ Ver texto de GIDDENS, Anthony. A {erceira via, op. CIt.

88 CHAUTI, Marilena. Fantasias da terceira via. Jornal Folha de Sdo Paulo, Caderno MAIS, edigio de
19 dez. 1999. p. 4. Neste texto, a autora faz mengao ainda as radicais contradicbes de pauta e
conclusbes entre a Terceira Conferéncia Ministerial da Organizagao Mundial do Comércio -
OMC, em Seattle (EUA), em face da Reuniio de Lideres Mundiais em Florenca (Italia) no més de
dezembro de 1999. Lembra a autora, curiosamente, que parece haver um problema de paternidade
no ressurgimento da expressio Terceira Via: alguns pensam que foi usada pela primeira vez por Clinton,
outros acham que foi introduzida nos discursos de Tony Blair por conselho de sew mentor, o sociélogo Anthony
Giddens, que, segundo os jornais brasileiros, deixou de ser apenas o guru de Blair para tornar-se leitura
obrigatéria dos assessoves de FHC.A origem dessa férmula, como reconhecem seus atuais proponentes, é
pouco ilustre: foi empregada pelo fascismo para indicar wm projeto ¢ wm programa econémico, social e politico
que se pretendia eqiitdistante do liberalismo e do socialismo/comunismo. Reapareceu nos anos 40 nos discur-
sos de Perén e consolidou o peronismo. Em outras palavras, outrora como agora, & idéia de Terceira Via tem
a pretensio de colocar-se além da direita liberal e da esquerda soctalista-comunista. Doc. Citado.
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(1) a crenca na idéia de uma justica social e na rejeicao de uma “politica
de classes”, procurando apoio em todas as classes sociais, postando-se o gover-
no como garante das condigdes para a expansio € o desenvolvimento da liber-
dade individual;

(2) a eleigao do pressuposto de que cabe ao Estado preservar a competi-

cdo; criar bases institucionais para os mercados; proteger contra a intromissao
indesejada do mercado os bens puablicos e culturais, assim como proteger as
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condicoes fisicas e contratuais dos empregados;

|
(3) a promogio de uma reforma administrativa que torne o Estado um |
administrador tdo competente como uma grande empresa, independentemente de f‘
critérios democriticos de procedimentos e tomada de decis6es™. ; 1

(4) a correcio dos desvios e equivocos do Estado-Providéncia (burocracia, '
comodismo, passividade), reformando-o no sentido de estimular as parcerias '
(ou privatizagdes) com empresas, para a criacio de empregos € servigos.

Tentemos identificar, agora, algumas razbes de insucesso desse modelo
no Brasil, a0 menos no que tange a alguns dos itens elencados, condizentes com
o objeto de nosso trabalho.

Primeiro, a crenca na idéia de um projeto politico que possa implementar |
uma justi¢a social contando com a unido de fodas as classes é, para o Brasil, no !
minimo ingénua; eis que desconsidera que as diferengas entre estas classes sao |
criadas pelo préprio modelo de agenda ccondmica internacional e nacional ;-
imposto pelas regras nao muito controldveis de um mercado transnacionalizado, ' ;
ao qual o pafs estd totalmente entregue, bem como faz parte da légica de
acumulacido dada. Nesse sentido, o governo brasileiro tem se mostrado
extremamente comprometido com as regras do jogo ja estabelecidas, servindo de
mediador da acumulagio de capital. 1

Segundo, inexistem no Brasil politicas publicas que evidenciem a preocu-
pagio com a regulagio das relagbes econdmicas, a despeito da previsdo normativo-

onstitucional do art. 174 da Constituigao em vigor.

;ae Terceiro, em nosso sentir, nunca existiu no Brasil um Estado-Providéncia®,

mas tio-somente equivocos de comportamento privatista do Estado enquanto
instituicdo juridica e publica, servindo a interesses setoriais vinculados a elites

BT Mo 5 % % T iy BTy L St e s

hegemonicamente dominantes (banqueiros, industriais, grandes corporagdes).

% Nessa concepcao, como diz Marilena Chaui, no texto citado, o Estado democritico € contempo-
raneo democratizar-se-4 operando por delegagio de poder, referendos, plebiscitos, democracia
direta nas localidades, transparéncia nos neg6cios publicos, em suma, por aumento da participagao
politica com a estratégia de renovagio e de incentivo 4 formacio de comunidades solidarias. ]
1 Aqui entendido como Estado promovedor e garante de direitos sociais e fundamentais. :
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Agora, no que tange 3 reforma administrativa capaz_de ymprimir novas

tarefas e caracteristicas ao Poder Publico Federal, aproximando-o do modelo de-

p——r A . . . P .
sejado pela nova ordem econdémica internacional, af sim o Brasil observou bem a

&_ntilha da novel social-democracia. Prova real disto é, dentre outras a¢des esta-
tais, a emenda constitucional n° 19, de 04/06/1998, trazendo, por exemplo, um

outro principio informativo a Administragao Publica, a saber, a eficiéncia. O que

ocorre é que a mesma emenda ndo indicou quais os critérios e indicadores para
aferir tal eficiéncia, mas, por certo, eles serao fornecidos pela iniciativa privada,
com o explicito intento de instituir um discurso de fragilizacdo ainda maior do
Estado Administrador e justificar o projeto de privatizacdo do espago publico.
Para as elites governistas, entretanto, a posicao sobre esta matéria € a de

que:

Existe uma forte relacio entre a falta de debate democratico nos
paises latino-americanos e seu fracasso em alcangar e manter
taxas de crescimento econdmico maiores ou pelo menos iguais
as dos pafses ricos. Falta-nos o espago publico, ndo apenas
fisicamente, as ruas nio sao seguras, mas socialmente. Se na
Sociedade brasileira houvesse maior “common ground”, ou seja,
um conjunto de valores e crengas € de regras do debate comuns,
terfamos um melhor Estado e melhores governos. E nossos
resultados no plano econémico e no social seriam bem
melhores*.

J4 que ndo ha esse common ground, impde-se, na perspectiva referida, ao
revés do Estado e mesmo contra ele, garantir a setores estratégicos da economia
nacional/ internacional, nao necessariamente produtivos, as condigdes necessarias
para que a concentragio de renda e lucros se perpetue, arcando com o custo
social consectario.

Por 6bvio que as fei¢des de um Direito Administrativo nesse modelo vao se

[ adequiar s feigdes do Estado por ele desenhado, a saber, regulador de expedientes

urocriticos e formais, principalmente aqueles que digam respeito 2 morosidade
de atendimento das demandas efetivamente publicas que afetam a maior parte
quantitativa da populagio, tudo justificado por uma cultura fomentada na
ineficiéncia do velho Estado Nacional.

Sem optarmos pelo viés do discurso panfletirio, importa registrar que,
enquanto a Administragio Pablica brasileira se valer dos instrumentos normativos

que existem 2 sua disposi¢io para tdo-somente cumprir com pautas gerenciais

T Conforme PEREIRA, Carlos Bresser. A diferenga estd no debate. Folha de S. Paulo, 20 dez.
1999, Sec¢iao Opimdo, p. 1-3.
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formais, desconectadas dos interesses verdadeiramente publicos existentes, forca
é reconhecer que o Direito Administrativo néo tera outra funcio a ndo ser a de
corroborador de acdes publicas estéreis e distanciadas de politicas publicas sociais,
evidenciadoras de uma racionalidade formal extremamente irracional, pois, em
nome da legalidade, mantém-se inerte € silente em face das violagoes cotidianas
dos direitos e garantias fundamentais da cidadania brasileira*.

\ Entendemos, por fim, que o Direito Administrativo, visto como Instrumen-
to de controle e participagio social no ambito da gestao dos interesses publicos,
tem sim um estatuto e finalidades dogmaticamente estabelecidas pelo sistema
juridico patrio, em especial, na sua norma fundamental-constitucional, a serem
perseguidas nao facultativamente, mas como tinica possibilidade de se efetivar o
Estado Democratico de Direito anunciado.
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