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O Direito Administrativo
entre os clips e os negdcios

Carlos Ari Sundfeld

Sumario: 1 Teoria dos antagonismos - 2 Direito administrativo do clips x direito administrativo
dos negdcios - 3 Esse antagonismo e as desestatizacoes de gestao - 4 Esse antagonismo na
regulacéo - 5 Concluo

1 Teoria dos antagonismos

Até a década de 1970, o jurista quase se ocupava s6 da moldagem
de institutos: atos, contratos, entes, procedimentos. Sobre isso falava a seus
alunos ou clientes. Cada aula, cada caso, um exercicio de classificagdo (como
distinguir convénio de contrato administrative?). Nessa perspectiva, cabia-lhe
destacar os institutos novos, ou a deturpacio dos velhos, por obra da lei,
da jurisprudéncia, da evolugio doutrinaria. Depois, cresceu a produgio da
fabrica juridica — mais, mais e mais normas, demandas, Juizos; variagoes e
degeneraciio das formulas — e o direito dos institutos saiu de moda.

O sucessor foi o direito dos principios, timido nos anos 80, hoje artigo
de consumo. O operador tornou-se abstracionista prdtico, gerindo as dtvidas
do cotidiano (“corta-se a luz do consumidor inadimplente?”) com sentengas
algo vagas: tanto as belas (“a dignidade da pessoa humana a tudo prefere”)
€0mo as rudes (“o interesse piiblico prefere ao privado”). Para tratar de atos
3qllllllistl‘aliivos viciados, antes o pensamento focava em nulidade, anulabilidade
€ mexisténcia (institutos); agora, em seguranga juridica, prote¢do da confianga,
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boa-fé objetiva, improbidade (principios). O papel do jurista, nesse novo contexto,
¢ saudar — ou sofrer — a positivagio de principios, descobrir suas novas
concregdes, por ai.

Crise: este é 0 nome, agora, também desse direito de principios. Os males
do excesso (a principiologia frouxa desamarrando as normas, embaralhando
tudo) e do superficial (o principio lugar-comum, pura forma sem substancia):
nisso vivemos. Vale, entdo, a nota prévia de saudade: nesses anos, o direito
dos principios subia, subia, todos 0 amavamos; nos préximos, nao sera assim.
Os administrativistas principiamos a cansar. Novos amores virao.

Explico minha conjectura para apreender o Direito Administrativo.
Nio é questio conhecer a substincia, o nicleo duro, expresso em institutos
ou principios (ou outras variaveis com essa funcio). O modelo € outro.
Mentalizo o Direito Administrativo como um oceano: grandes aguas, vagas,
marés; eterno balango e rodopio. Conhecé-lo é entender as constantes de
seu movimento, dos fluxos e refluxos, enfim, dos contrarios batendo-se e
convivendo. Teoria dos antagonismos é o nome dessa matriz de analise, que
foca no jogo de oposicdes a circundar as leis, as regras, as praticas, os casos, as
decisées, os principios, os institutos.

A teoria dos antagonismos nao cré na solugao dos casos pela incidéncia
direta de elementos fixos (sejam principios ou institutos). Os opostos convivem
no Direito Administrativo e, para cada caso, armam seus jogos: liberalismo
x autoridade, liberdade x politica, privatismo x estatismo, publicismo x
estatismo, centralizacio x descentralizagdo, principismo x conseqiiencialismo,
formalismo x resultados, direito dos administradores x direito da toga, direito
de regras x direito de principios, nacionalismo x mundialismo, burocracia
x gestdo, direito legal x direito constitucionalizado, direito dos juristas X
direito das normas etc. O administrativista deve ser, antes de tudo, detetive

de antagonismos; sua fungio primeira € maped-los em cada caso, para o0 Jogo
ser jogado com todos em campo.

A perspectiva da teoria dos antagonismos nao renega os institutos nem
os principios. A lei constroéi figuras, a doutrina as tenta classificar e definir, O
operador as testa ao decidir; eis os institutos, um modo inevitavel do direito
como norma, teoria e pratica. Mas ha de vé-los como unstitutos flextvers,

compativeis com o inclassificdvel, o experimentalismo responsduvel, a acomodagdo

dos contrarios.
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Afora o excesso e a superficialidade, o verdadeiro mal do direito dos
principios nio sio os préprios, mas a auséncia ou demonizagao do antagonista.
Sem conhecer o oposto da moralidade, ndo sei usa-la em Direito Administrativo.
Sua contraface nio é a imoralidade administrativa, o mal contra o bem. Se a
oponho a legalidade, moralidade é pauta obrigatéria de conduta independente
de lei. Tais opostos convivem em nosso Direito Administrativo, cada um com
seu valor e inconvenientes. Ao optar por um no caso concreto, devo saber o
que perco ao descartar o outro; se nao, decido as cegas. A cegueira € resultado
da auséncia do oposto.

2 Direito administrativo do clips x direito administrativo dos negécios

Tomo o antagonismo entre direito administrativo do clips x direito administra-
tivo dos negdcios. Sao duas grandes aguas: cores e velocidades diversas; tanto
correm juntas como batem, ambas mare nostrum.

Direito administrativo do clips (DAC) é o da Administragdo de papelaria,
que age por autos e atos, trata direitos e deveres em papel, € estatista,
desconfia dos privados, despreza a relagdo tempo, custos € resultados, nao
assume prioridades. Tém sido campos tradicionais desse modelo as atividades
estatais de regulagdo (processos administrativos de licenciamento, registros,
fiscalizacdes, aplicagio de sangdes etc.), além da gestdo financeira, de pessoal
e de patriménio na Administragio Direta e autarquias. Por razdes variadas,
também se encontrard o DAC em outros campos nio tao naturais, como o das
contratacbes em certas empresas estatais. Embora também exista em versoes
deturpadas, o DAC em si é de familia boa: nasceu com e para a burocracia, esta
forma feliz de substituigio do poder personalista, patrimonial.

Ao DAC se opbe o direito administrativo dos negdcios (DAN), o dos que se
focam em resultados e, para obté-los, fixam prioridades, € com base nelas
gerenciam a escassez de tempo e de recursos. Para esse mbito, valem praticas
opostas as do DAC: aumenta a informalidade nos procedimentos; a inagao €
0 pior comportamento possivel do agente; solugdes devem ser encontradas o

mais rapido; acordos sio desejaveis; evitar e eliminar custos é fundamental;
56 se envolvem na decisdo agentes e 6rgios indispensaveis; riscos devem ser
assumidos sempre que boa a relagdo custo-beneficio etc.

Na Administracio Pablica, o ambiente mais propicio ao DAN € o
dos organismos que disputam mercado (empresas estatais que concorrem

€om empresas do setor privado) ou que sdo responsiveis por servigos cuja
falta oy deficiéncia possa levar a convulsao popular imediata (transporte
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publico, seguranga, coleta de lixo) ou a perdas eleitorais (satide, educagio,
financiamento agricola etc.). Também os momentos de crise econdmica e
politica aguda sio adequados para elas. Ai, siao muito fortes os estimulos
para a busca de resultados e, por isso, nio funcionam do mesmo modo os
mecanismos de autopreservagdo dos agentes publicos, tipicos do DAC. Para
fundamentar suas préticas, o discurso do DAN baseia-se em maximas ou
figuras como continuidade do servigo priblico, ordem publica, eficiéncia, empresa
estatal, parcerias com o setor privado, terceiro setor, direitos soctais, interesse publico,
emergéncia, calamidade etc.

3 Esse antagonismo e as desestatizagdes de gestao

No campo da gestdo financeira e de pessoal, durante o governo FHC
(1995 a 2002), as autoridades formularam muitas criticas as regras vigentes,
chamando-as de burocraticas e formalistas. Reformas foram feitas para
torna-las mais leves: criou-se o pregdo como modalidade de licitagao, uma
emenda constitucional (depois julgada inconstitucional por razdes formais)
autorizou a contratacio de servidores em regime trabalhista na Administracao
direta e autarquias, outra diminuiu algo na rigidez da estabilidade do servidor
estatutario, instituiu-se o modelo de agéncias executivas etc. Foram tentativas
de reforma no interior da prépria Administragio, para mudar o DAC, ou
substitui-lo pelo DAN. Revendo o que se passou com essas solugdes, € correto
dizer que apenas o pregdo floresceu; ninguém mais fala de agéncias executivas
e o regime de pessoal ficou praticamente onde estava.

Mas ha uma tentativa de contornar o DAC financeiro e de pessoal
pela via da desestatizagdo. As mais notadas — e, por 1sso, criticadas — foram
as desestatizagdes de investimento, envolvendo atividades de cunho econdmico,
pelos programas de privatizagio de empresas estatais, de concessao de servigo
publico e, agora, de parcerias putblico-privadas, com o objetivo de obter
investimentos privados em infra-estrutura. Nao ¢ a elas que quero referir-me,
e sim as desestatizagoes de gestdo, feitas para o Terceiro Setor, o Setor Auténomo e
um semi-oculto Setor Espelho.

A desestatizacio para o Terceiro Setor vem sendo promovida as claras
desde o governo FHC, e envolve as figuras, modeladas por lei genérica, das
Organizagoes Sociais (OS) e Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP); no Estado de Sao Paulo, desde o governo Covas (a partir
de 1995), essas entidades vém assumindo atividades estatais nas areas de
satde, cultura e presidios.
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' Por facilidade, chamo de Setor Autonomo ao conjunto de entidades,
criadas uma a uma por lei federal a partir de 1942 com a designagcio de Servigo
Social Auténomo, que recebem recursos de contribuicdes legais, dedicam-se
a servicos de natureza social ou ao fomento, e nédo tém vinculos formais com
2 Administragio Puablica (SESC, SESI, SENAI, SENAC, SESCOOP, SENAR,
SEST, SENAT, ABDI, APEX-BRASIL e SEBRAE).

Com alguma liberdade, designo como Setor Espelho aos entes sob
regime privado nascidos como extensdes informais de 6rgaos publicos,
autarquias, fundagoes governamentais € mesmo empresas estatais, em geral
sob a justificativa de apoié-las. Ha algumas delas na drea de saude federal,
por influéncia da Fundacio Zerbini, criada dentro do Instituto do Coragao,
este uma unidade da autarquia estadual paulista Hospital das Clinicas. Mas
ha tantas outras ao lado de universidades, chamadas “fundagdes de apoio”,
inclusive com regulamentagdo por lei federal (n° 10.973, de 02.12.2004). A
lista de entes e de setores é bem mais extensa do que se pode imaginar.

Muito se deveria refletir e discutir, no Brasil, sobre as razoes que tém
levado a essas desestatizages de gestdo.

A acusagio comum entre juristas € a de que sio tentativas grosseiras,
bem ou mal intencionadas, de fugir ao regime administrativo construido com
luta pela Constitui¢io, pelas lets, pelos tribunais, e que tém de ser combatidas,
para evitar o desperdicio ou desvio de recursos publicos, bem como a adocio
de lamentéveis praticas patrimonialistas. Essa critica é fragil, por supor
adequado o regime juridico da gestao administrativa hoje consolidado no
DAC, quando a forga do movimento de desestatiza¢do de gestao, que dura
tantos anos e envolveu tantos GOVErnos, estd a sugerir que nao. O certo € que
os 6rgaos de controle — Tribunais de Contas, Ministério Pablico e_]udiciério
— vém fechando o cerco a esse movimento, para conté-lo ot mata-lo, e 0s
altimos anos tém sido particularmente intensos quanto a isso.

A pergunta que fica € se ha possibilidade de melhorar a gestdo sem
fugir do Direito Administrativo. Para discuti-la, sera preciso indagar: de que
direito administrativo estamos falando? Nio existira alternativa legitima a

esse direito administrativo do clips?

4 Esse antagonismo na regulagao

Embora criticado, por suas “vitimas” € por governantes, o DAC resiste

€ Cre " . g Y R
§ce, como crescem as regulagoes, sempre impondo novas exigencias de
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licenciamento. Planos governamentais de desburocratizacio, de privatizacao,
de substituicio da Administragio burocratica pela gerencial, parecem
incapazes de deté-lo ou mudé-lo significativamente.

Nos tltimos tempos, o licenciamento ambiental surgiu nas conversas
como um grande vildo, culpado até pelo baixo crescimento da economia. O
préprio Presidente da Repiblica indicou-o, em discursos, como o principal
obstéculo das grandes obras federais, para espanto dos ambientalistas, que
entenderam o ataque como uma recusa dos compromissos do governo com
as causas do setor. A desconfianga é possivelmente exagerada: mais uma vez
0 que se parece questionar ¢ 0 modo da Administragao (isto é, o DAC), nao
os aspectos substanciais do Direito Ambiental.

Os problemas do DAC em matéria de licenciamento tém a ver com
seu fato gerador: a substitui¢io da deliberagio privada pela estatal, pelo
temor de mau uso da liberdade. Ocorre que os agentes e 6rgdos publicos
competentes, além de se arriscarem a puni¢oes se decidirem contra as normas
(cujo contetido é sempre incerto...), nada ganham pela decisao eficiente, €
acabam desenvolvendo praticas administrativas de autoprote¢io que formam
o nucleo do DAC.

Exemplos delas: decidir rapidamente ndo € importante, ao contrario,
pois demora é prudéncia; pouco importa o custo do processo para o Estado,
muito menos para o particular; entre deferir ou indeferir, melhor € nao decidir;
na diivida, o pedido deve ser negado; devem se manifestar formalmente nos
autos o maximo de agentes e 0rgaos estatais; ao tomar decisoes, nao cabe ao
agente verificar se a finalidade legal estd sendo realizada da melhor forma,
mas sim se requisitos objetivos foram atendidos; as normas devem sempre
ser interpretadas contra a liberdade; o agente ptiblico ndo pode diminuir os
custos do sujeito privado, ao contrario, deve obrigi-lo a gastar para o bem

publico; o requerente tem o 6nus de prova absoluta de que nao val pecar;

nenhum risco é aceitavel. Essas convencdes nem constam de manuais, nem tém
defensores teéricos explicitos, mas sio adotadas no cotidiano administrativo
e conseguem apoio judicial, pela 6bvia razdo de que os juizes também sao
agentes publicos €, como os administrativos, carecem de incentivo para agir
de outra forma. Ha um discurso juridico elegante para sua justificagao no
campo da regulacdo, como o principio da supremacia do interesse publico € O
da precaugdo.

O que pos na berlinda o licenciamento ambiental recentemente fol,
portanto, menos a profundidade das restri¢oes ambientais do que as carac

teristicas das praticas administrativas, que se amparam no direito administrativo




DIREITO ADMINISTRATIVO E SEUS NOVOS PARADIGMAS 93

do clips. Adiantarad bem pouco reformar normas ambientais, se o verdadeiro

e

] problema estd na matriz juridico-administrativa.
2 Para reforma-la, deve-se atentar para certas praticas inovadoras e avaliar
as : seus resultados. Um exemplo é a crescente celebragio de TAC (termos de
O ' ajustamento de conduta) entre 6rgéos administrativos e sujeitos acusados de
val infracdes administrativas. Estard essa experiéncia a sugerir alguma moda-
ue lidade de procedimento consensual para tornar mais ageis e racionais os licencia-
m mentos ambientais? Quem sabe se autoridades atuando como negociadoras
ez econdmico-ambientais, com amplissimo poder de transigir e metas a cumprir,
1ao inclusive de prazo, nio serdo capazes de obter melhores resultados para o
interesse publico? Em suma: serd boa idéia adotar praticas de direito admi-
© nistrativo dos negécios para sair do impasse criado pelo clips nos processos
elo . 5 P . - i .
ambientais? Que praticas seriam essas e como aplici-las aqui? Como evitar
COS . .. .. . = ;-
seu bloqueio por via judicial? Essas sdo questoes para os proximos anos.
nas
2 €
5 Concluo
am
E o que nos deixa a experiéncia vivida?
rio, Antes de tudo esta adverténcia: ndo se pode ignorar o carater bipolar
do, do Direito Administrativo, tomando um s6 p6lo como dogma e lancando o
dir; outro s feras. A militincia em torno da bandeira do direito administrativo
nos do clips teve um importante papel, mas depois virou religido monoteista em
€ao guerra santa.
ma, O direito administrativo dos negécios nio é invengio recente de
pre mentes deturpadas; mas parte necessaria da histéria e da prética do Direito
ir os R . = .
N Administrativo. Talvez estejam nele algumas das solugdes para os impasses
em - = e
governamentais recentes e para fazer de nosso ramo o direito administrativo
>car; .
. do desenvolvimento que tanto se reclama.
Ltem
ativo
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