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Para além dele, como bem lembra Trute, existem estimulos politicos, eco-
nomicos, administrativos, morais etc.*!

Por conseguinte, anota Schmidt-Affmann que a Administragao Paiblica
deve ser vista como um objetivo multidisciplinar.** Por essa perspectiva, ¢
preciso ter consciéncia da existéncia de vérias ciéncias que a estudam, das
quais duas sio sobremaneira relevantes: a ciéncia do direito (i.e. do direito
administrativo) e a ciéncia da administracdo (i.e. gestao ptiblica). A gestio
publica condiciona o direito administrativo e vice-versa, de modo que uma
estratégia de gestdo ou uma estratégia juridica podem se tornar inuteis caso
as esferas nio sejam bem compreendidas em suas influéncias reciprocas.
O que se estd a dizer é que, ndo obstante os especialistas em direito admi-
nistrativo frequentemente ignorem a ciéncia da administragdo piblica em
seus escritos e reflexdes, existe uma inexordvel inter-relagdo entre essas
duas esferas no quotidiano do Poder Pablico. Um novo direito adminis-
trativo, portanto, ndo deve ser cultivado com meros nutrientes juridicos.

3 “Das Verwaltungsrecht determiniert also vor allem den Akteur Verwaltung, der freilich

nach Mafgabe von Recht konstituiert wird, aber nicht allein nach Mafgabe rechtlicher |

Kriterien arbeitet”. TRuTE, Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht: einige Leitmotive
zum Werkstattgesprich. In: Die Wissenschaft vom Verwaltungsecht - Werkstattgesprich aus
Anlaf des 60. Geburtstages von Prof. Dr. Eberhard Schmide-Afimann. Berlim: Duncker und
Humblot, 1999, p. 16.

3 F tal constatagio naturalmente impede que se limite a Administragio Piblica a ciéncia do
direito. “Die Verwaltung ist ein multidisziplinirer Forschungsgegenstand, ohne dafd sich daraus
besondere Rangzuweisungen der beteiligten Fachdisziplinen ergeben”. SCHMIDT-AZMANN,
Eberhard. Einige Uberlegungen zum Thema: Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht. In
Die Wissenschaftvom Verwaltungsecht— Werkstattgesprich aus Anlaf des 60. Geburtstages von
Prof, Dr. Eberhard Schmidt-Af2mann. Berlim: Duncker und Humblot, 1999, p. 179.
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1. Introducdo

Este ensaio analisa e compara leis que, embora bem distintas, tém em
comum o fato de tratarem e situarem as figuras bésicas do interesse piiblico
¢ da autoridade, formando um painel representativo de concepgdes legisla-
tivas sobre trés problemas centrais: construgdo do interesse piiblico, tratamento
da autoridade piiblica e papéis da Administragio Piiblica, do Judicidrio e do Minis-
tério Publico. As leis sdo estas: Lei do Tombamento, de 1937; Lei de Desa-
propriagéo, de 1941; Lei da Intervengio Econdmica, de 1962; Lei da Acio
Civil Publica, de 1985; Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990; Lei da
Improbidade, de 1992; Lei do Mandado de Seguranca, de 20009.

O interessante desse exercicio ¢ que ele ajuda a comparar as concep-
coes dessas leis com aquelas que, segundo o senso mais comum, forma-
riam a base cldssica do direito administrativo (e que, também pelo senso
comum, seriam ainda atuais e abrangentes).

Diz o senso comum sobre direito administrativo que:

a) aconstrugio dointeresse publico é tarefa da Administragio Publica,
a partir de referéncias legais;

b) para tanto, os administradores puiblicos encarnam os poderes de
autoridade publica; e

¢) o Judiciario controla a agdo da Administracdo e dos administrado-
res publicos, e usa nisso as referéncias legais.

Nas leis analisadas neste ensaio surgem nuances ou transformagoes, que
devem ser levadas em conta na compreensao do estado atual do direito do
mundo publico — que vem se tornando um direito mais que administrativo.
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Em resumo, s3o estas as mudancas:

i
a) as leis vém atribuindo ao Judicidrio a tarefa de, em concorrénciy.
com a Administracio, ou em substituicio a ela, construir o interesse
publico;
o Ministério Publico, as associagdes representativas e os adminis-
trados, como autores de ag¢des judiciais, embora despidos de auto-
ridade, tém, na construgdo judicial do interesse publico, iniciativy
comparavel ~ em termos qualitativos, embora nao em termos quan-
titativos — a dos agentes administrativos, incumbidos da construgig
do interesse piblico na esfera da Administragio Publica;
para aumentar a forga do controle de atos e comportamentos de

b)

agentes administrativos pelo Judicidrio (e pelo Ministério Ptblico),

as leis procuram de alguma maneira enfraquecer a autoridade admi-
nistrativa.

2. Lendo Leis de Outro Modo

Além de considerar o conteudo dos dispositivos legais e discutir racional-
mente seu sentido, o que normalmente fazemos nos exercicios juridicos, é
interessante também atentar para o estilo das leis: a linguagem, o recorte,

a construgio de figuras, cenas e personagens. Este ensaio explora um tipo |

diferente de leitura de textos normativos: a leitura quase literaria, que é
um possivel instrumento do proprio jurista, inclusive na atuagdo profissio-

nal, pois ajuda a entender como as normas sdo realmente percebidas por |

quem se envolve na atividade juridica.

As leis objeto do ensaio, além de disporem sobre autoridade ¢ interesse |

publico, tém em comum a caracteristica combativa. Sao leis de luta, ser-
vem como armas, como ficard claro no desenrolar da narrativa. Leis de luta
precisam seduzir, mobilizando, atraindo aliangas, enfrentando o inimigo;
precisam dar muita municio para a guerra. Leis assim ndo funcionam se

nio mexem com o espirito das pessoas, os sentimentos, as emogdes. Nao

basta ditar regras, falar a razdo; ¢ preciso lidar com a fantasia. Para isso, o
estilo legislativo é decisivo.

Por que umas leis sio mais felizes que outras, tém mais amigos, sio |

mais lembradas, discutidas e mais usadas? Este ensaio explora uma hipé-
tese instigante: a fantasia ¢ ingrediente do sucesso normativo. Para moti-
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yar, em muitos textos le.gais ha bem mais que frio contetdo normativo;
h4 alimento para a imaginacao ¢ emogdes.

0 lado sentimental € assumido claramente em predmbulos ou conside-
randos (que alguns diplomas tém), os quais ndo sio normas, mas influem
em sua aplicagdo. Predmbulos criam clima, atigam o espirito do leitor.

Ha um predmbulo na Constituigdo brasileira de 1988. O texto é meio
chato. Tirado o excesso, fica assim: “Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico... promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Cons-
titui¢ao da Republica Federativa do Brasil”. A personaliza¢io humaniza:
“nds promulgamos”, ao invés de “a Assembleia promulga”. Hd uma cena
montada, uma festa: “reunidos, promulgamos”. H4 sujeitos, uma relagio
complexa: “nés”, “o povo”, “Deus”. Estd 14 a missdo: “instituir um Estado
Democratico”. Arrematando, a agdo de entregar a obra, “a seguinte Cons-
tituigao”, o final feliz.'

Nio s6 nos predmbulos os sentimentos do leitor sio convocados. Nor-
mas ndo sio descrigdes da realidade. Elas desenham e pdem em movimento
um mundo que nio existe. S3o ficcoes. Basta 1&-1as, entdo, com olhos lite-
rarios. Por trds do palavreado técnico, comegam a surgir personagens, con-
textos, cenas, enredos.” Isso faz a médgica de certas normas ou diplomas.

! Compare com um extrato do preambulo do Ato Institucional n° 5, editado em 1968 pela
ditadura militar brasileira: “... CONSIDERANDO que, assim, se torna imperiosa a adogio
de medidas que impegam sejam frustrados os ideais superiores da Revolugao, preservando a
ordem, a seguranca, a tranquilidade, o desenvolvimento econémico e cultural e a harmonia
politica e social do Pais comprometidos por processos subversivos e de guerra revoluciondria;
CONSIDERANDO que todos esses fatos perturbadores da ordem sdo contrarios 20s ideais e
consolidacdo do Movimento de margo de 1964, obrigando os que por ele se responsabilizaram
¢ juraram defendé-lo, a adotarem as providéncias necessdrias, que evitem sua destruigao;
Resolve editar o seguinte ATO INSTITUCIONAL...”. E entio, leitor? Sentiu o “Movimento”
do monstro sem rosto, seus “ideais superiores”, avancando, chegando, com suas “medidas”
e “providéncias”? Vocé ouviu uma festa, come no preAmbulo de 1988, ou um avango com
tanques, as esteiras rolando; um ataque, com explosio final?

* Fagamos um teste com uma norma qualquer. Como esta, relativa is sessoes deliberativas
do conselho diretor da agéncia reguladora das telecomunicagoes, a ANATEL: “Quando a
publicidade puder colocar em risco a seguranca do Pais, ou violar segredo protegido ou a
intimidade de alguém, os registros correspondentes serio mantidos em sigilo” (lei 9.472, de
1997, art. 21, § 19). E possivel imaginar. A cena vem situada no tempo: “quando...”. Os con-
selheiros estio deliberando, numa bancada, papéis pela mesa. H4 movimento, publicidade.
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Normas podem apelar a emogdo: “a casa € o asilo invioldvel do indivi-

- A 7 .
duo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, |

salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, oy
durante o dia, por determinagao judicial”.? O trecho nada tem de buro-
cratico. Emprega expressdes eloquentes (“asilo invioldvel”), agressivas
(“penetrar”), dramaticas (“desastre”, “socorro”). Cria cenas de tensio
(“penetrar sem consentimento”, “flagrante delito ou desastre”), as situa
no tempo (“durante o dia”).

H4 normas com recursos para inspirar solidariedade: “as presididrias
serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentagio”.* O achado literdrio é o “possam
permanecer com seus filhos”, que descreve o sonho bésico de qualquer
mie em qualquer situagio e idade, afastando a carga social negativa do
termo “presididrias”. Passando de presididrias a maes, mesmo clas podem
ter um “periodo de amamentagdo”. O preceito omite habilmente o termo
“direito”, evitando qualquer associa¢do com a ideia de “privilégio” para
presididrias, estigmatizadas socialmente. Assim, seduz.

Como se vé, ha nas normas artificios de estilo mexendo nos sentimentos
e fantasias do leitor. Esses recursos nao sao, no campo do Direito, curiosi-
dade marginal; sdo parte consciente do projeto normativo.

As leis que este ensaio analisa se consolidaram como instrumentos
bem sucedidos de luta no mundo publico brasileiro justamente por serem
capazes de sensibilizar, mobilizar, agregar. Precisamos entender como elas
fazem isso, como acionam o botdo de fantasia das pessoas. Ademais, pre-
cisamos saber que projetos estavam por trds dessas leis, fazendo-as lidar
de modos diversos — e inovadores, em certos casos — com as ideias de inte-
resse publico e de autoridade.

Com isso, podemos ter, do direito piiblico brasileiro, um painel mais
realista e atual, e podemos pensar nas insuficiéncias.

De repente, suspense (“puder...”). Algo estd por acontecer. Todos franzem a testa, nervosos,
graves: a seguranca do Pais. O conselheiro arregala a vista; um segredo. Outro sorri malicioso,
vira os olhos; uma intimidade. Colocar em risco? Violar? A frase vai num crescendo, com ritmo,
até o dpice (o termo “alguém”). Af, uma pausa dramdtica. E o desfecho, répido: as portas sio
fechadas, a cena perde o som, os documentos vio para um cofre, a chave gira; o sigilo. Manter...
3 CF, art. 5% XL

* CF,art. 5% L.
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3. O Interesse Publico nas Mios da Administragio

Os textos normativos — Constituigio, leis, regulamentos ~ sio material
de trabalho de profissionais ¢ estudantes do Direito. A leitura ndo é 14
totalmente saborosa. Na sequéncia de capitulos, artigos, pardgrafos, inci-
sos, alineas — enfim, no conjunto —, 0s textos sao meio pedregosos, pouco
fluentes, com asperezas. H4 temas também penosos, detalhes em excesso.

Em matéria legal, ler é carregar pedra, chatear-se, sempre? Nem tanto.
Muitas normas desenham figuras expressivas, fascinantes. Os trechos, os
fragmentos MENOres, costumam ser claros, e a forma em geral ¢ culta, as
obras elegantes.

Leia isto: “Constitui o patriménio histdrico e artistico nacional o con-
junto dos bens méveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagao seja
de interesse publico, quer por sua vinculagao a fatos memordveis da histo-
ria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnogrifico,
bibliogrifico ou artistico”.® )

E bela a ideia de “patrimoénio nacional”, coletivo, ndo egoista. E poé-
tico o patrimonio ser apenas “histdrico”, “artistico”, imaterial; algo saido
do patrimonio fisico, mas diferente dele. Isso hoje pode parecer comum,
mas a lei é de 1937: um conceito inovador.

O texto é enxuto, nada estd sobrando. O sentido geral é limpido. Os ter-
mos tém nitidez boa (“histérico”, “artistico”, “méveis, “imdveis”, “conser-
vagio”, “arqueoldgico”, “etnogrifico”, “bibliografico”). O verbo estd bem
posto; tente, leitor, muda-lo de lugar, ou de tempo, e vocé sentird como
tudo se complica. Os adjetivos sdo marcantes (“excepcional valor”) e titeis
(ndo basta o fato ser da histéria, tem de ser “memoravel”). H4 leveza na
construcio do conceito, com trés virgulas e um s6 ponto, mesmo sendo
grande o nimero de elementos: o patrimo6nio € um conjunto; o conjunto
¢ de bens de dois tipos; os bens sio do pais; os bens precisam ao menos
uma de varias caracteristicas; os bens devem ser conservados; o interesse
publico ¢ o motivo da conservagao.

Neste ensaio, talvez surpreendentemente, tento mostrar também que
a experiéncia com textos normativos pode sim ser esteticamente interes-
sante, rica. O requisito ¢ um leitor com imaginacdo, que se sinta estimu-
lado a buscar nos textos algo além de solugdes imediatas ¢ pontuais de

5 Trata-se do art. 1° da Lei Nacional de Tombamento - LT, isto ¢, do decreto-lei 25, de 1937,
que “organiza a protegio do patriménio histdrico e artistico nacional”, ainda em vigor.

51



DIREITO ADMINISTRATIVO: TRANSFORMAGOES E TENDENCIAS

problema:s praticos. Nao ¢ a mais incrivel das literaturas, certo. Mas pode
seduzir. A construgio normativa busca a sedugio — muito mais do que se
imagina.

Isso nos reconduz a Lei do Tombamento. Todos a conhecemos, ng
mundo publico. Mais do que isso: ela é parte forte de nossas referénciag
simbdlicas.

Vocé ja levou seu caozinho ao passeio do parque e reparou em quem
cruza e percebe o animal? Uns olham alheios - e vao. Outros radiografam;
entendem - mas vdo. Ai vem uma pessoa, sorrindo, seu passo se encurta,
os olhos se alargam, balancam os cantos, amigos, ficando. S6 esta tem g
fantasia do cdo.

De algumas leis, os administrativistas temos a fantasia. A Lei do Tom-
bamento ¢ uma: fala & nossa imaginacao, atrai, sensibiliza. Nos identifica-
mos, sentimo-nos amigos, passeamos com ela. Nio ¢ dessas abandonadas
no quintal, latindo sem comida.

O que a lei criou de relevo foi o tombamento, para proteger o que cha-
mou de “patriménio histérico e artistico”. Tomba-se por ato de autori-
dade publica - ato administrativo —, mudando o regime juridico do bem
escolhido, restringindo os direitos do proprietario, impondo-lhe deveres,
E medida severa de interferéncia estatal na propriedade dos outros, exem-
plo perfeito da natureza interventiva do direito administrativo.

Como a Lei do Tombamento conseguiu aticar tanto olhar amigo, virar
referéncia e viver por tantos anos, resistindo a tanta mudanga (de Cons-
tituicdes, de leis, de ideias, de militincias, de tempos)? O que ela tem de
especial?

Nao ¢ facil a resposta. Mas, na hipdtese deste ensaio, ela pode estar tam-
bém no estilo da lei, no modo como foi habilmente escrita, com sutileza e
economia, disfar¢ando a autoridade e regulando seduzindo.

Como vimos, a lei, logo na primeira cena, usa de elegincia para definir
patrimoénio histérico e artistico, e dizer que a conservacio é “de interesse
publico”. Pronto. O administrativista foi fisgado, os olhos amigos se cru-
zaram: —ah! sim... o interesse piiblico! Afinal, para a alma de todos nés, o bom
direito administrativo ¢é o direito do interesse piiblico.

Sé minutos apds ¢ que a lei vai tratar do tombamento em si, da medida
de autoridade, do poder, da interferéncia, da restri¢cio de direitos. Enfim,
daquilo que os outros dizem que nosso direito ¢, nds nio negamos, mas
tentamos minimizar: direito da autoridade.
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Mas é exatamente neste momento que vemum achado notdvel de forma:
a lei ndo define tombamento, nem chama aten¢do para o ato de autori-
dade; ao contrério, quase o esconde. O que ela faz é ir logo tratando, com
naturalidade, do regime dos bens tombados, dos efeitos do tombamento,
disfarcando assim 0 ato de autoridade. O disfarce é delicioso: o ato admi-
nistrativo de tombamento — com sua carga de deliberagdo e autoridade - é
ocultado pela lei na simpdtica descrigdo de “inscri¢do do bem no livro do
Tombo”®. O ato masculino de autoridade vira, assim, feminina inscrigao.

S6 bem depois, quando se chegou longe, o leitor ja envolvido, achando
trudo meio natural, é que a lei apresenta as restri¢oes duras mesmo do tom-
bamento. “As coisas tombadas nio poderio, em caso nenhum, ser destru-
{das, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizagio especial [do
érgio publico competente|, ser reparadas, pintadas ou restauradas”™’ E
ainda: “Sem prévia autorizagio [do érgio publico competente], ndo se

oder4, na vizinhanca da coisa tombada, fazer construcio que impeca ou
reduza a visibilidade, nem nela colocar antincios ou cartazes, sob pena de
ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto”.®

Aqui, mais uma vez, se disfarca bem o extenso poder de autoridade,
tratando como discreta “autoriza¢io” (o feminino, outra vez) o ato admi-
nistrativo que vai definir concretamente o quao profunda ¢ a restricao de
direitos, do proprietario e dos seus vizinhos.

Uma perfeita apropriacio, pela lei, da figura que os juristas criaram
para o seu direito administrativo: o interesse ptblico na frente, sedutor
e magnifico, e os poderes de autoridade administrativa por detrds, firmes
mas discretos.

Nio ¢é por acaso que a Lei do Tombamento resista viva ha tantos anos.
Nossos olhos amigos vém nela a fantasia do direito administrativo. Por
isso, queremos protegé-la, conservi-la — como que tombada, verdadeiro
patrimoénio historico.

Pois bem. Toda essa seducio foi decisiva para a lei servir de arma em
um embate, uma luta dura, em campos de batalha que vio se sucedendo
no tempo: a luta contra os proprietarios dos bens escolhidos, caso a caso,
para entrar no “patriménio histérico e artistico nacional”. A Leido Tomba-

® LT, art. 42,92, e 10.
7 LT, art. 17,
8 LT, art. 18.
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mento ¢ leide luta, arma nas mios de autoridades administrativas especiaig
que tentam subjugar os proprietarios, arrancando-IThes poderes ¢ faculda.
des de que até entdo dispunham. O tombamento ¢ arma numa espécie dg
guerra de conquista.

4. A Autoridade Administrativa na Justica

Desde o inicio da Republica (Constitui¢do de 1891), por influéncia norte.
-americana, adotamos no Brasil o sistema de jurisdi¢io una, cabendo ag
Judicidrio julgar as aces sobre as questdes administrativas, como ocorre
também em outros paises latino-americanos.

Mas jamais editamos lei geral com c6digo especifico para essas agdes
judiciais (que, em outros locais, inclusive da América Latina, s3o chamadas
de contencioso-administrativas).Isso provavelmente decorreu da tendéns
cia brasileira de ndo chamar muita aten¢io para os privilégios da Adminis-
tracdo em Juizo, embora eles existam.

O direito processual comum (o direito dos processos judiciais civis),
junto com as leis sobre acdes especificas (mandado de seguranca, agio
popular, execugio fiscal, etc.), ¢ que regula os processos judiciais envol-
vendo a Administracio.

Algumas dessas leis objetivam assegurar, ao Poder Publico e a suas
autoridades, tratamento especial da Justiga, com pleno acatamento de sua
majestade. A Lei de Desapropriacao’ é o caso. Seu desenho arquiteténico
foi concebido para, junto com o contetido legal, realgar o poder da Admi-
nistragao; nao para nublé-lo ou oculté-lo, para firma-lo.

Tudo fica claro ja na primeira cena, nas Disposicdes Preliminares da lei.
Ela comeca falando alto: “Mediante declaragio de utilidade piblica, todos
0s bens poderao ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios,
Distrito Federal”."” Todos os bens! Nio ¢ pouco. A seguir, a lei enumera
longamente casos de utilidade publica." Em outras palavras: o poder é
abrangente. Para logo dizer que o poder de declarar a utilidade publica é
do Executivo™ e que “ao Judicidrio ¢ vedado, no processo de desapropria-

? Decreto-lei 3.365, de 1941 - LD, que “dispoe sobre desapropriagdo por utilidade publica”.
1 LD, art. 2°, caput.

LD, art. 5%

12 1D, art. 6%
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ecidir se se verificam oundo os casos de utilidade publica”.” Adema.is,
sem qualquer ordem judicial, desde ’lo_go :ﬁcam as al%tonda’tdes a‘c‘lmn}l_s-
trativas autorizadas a penetrar nos prefllos parz-i V_lStOI‘IaS‘, até com “auxilio
de forga policial”.“‘ O administrador ¢ largo, o juiz estreito.

56 depois que, por esse modo, a cena estd perfenamen.te.z r‘n(‘)ntlada, com
sua majestade a Administra¢do instala(.ia no trono, a lei iniclard o outro
capitulo, tratando agora do processo judicial de desapro.prlageio (.pro-
cesso esse necessario para executar a medida, em caso de discordancia do
expropriado). .

Nessa altura, pela disposi¢ao das coisas, j4 ficou claro o papel meramente
coadjuvante que a lei deu ao juiz —ea lei insistird nisso em seguld:’i, 20
dizer, p.ex., que, se o Poder Pablico “alegar urgéncia” e fizer um dep,?sno
prévio, “o juiz mandard imiti-lo provisoriamente na posse dos bens”.* A
norma parece indicar um juiz que apenas executa atos da Administragao.

Até o fim, a lei ird repetindo a tdnica de total proeminéncia do Poder
Publico. Estabelecendo p.ex., que “a contestacio [do desapropriado na
acio de desapropriacdo] s6 poderi versar sobre vicio do processo judicial
ou impugnacao do prego; qualquer outra questio devera ser decidida por
acdo direta”.® E ainda: “Os bens expropriados, uma vez incorporados a
Fazenda Puiblica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fun-
dada em nulidade do processo de desapropriacio. Qualquer agdo, julgada
procedente, resolver-se-4 em perdas e danos.”"”

Como se vé&, o contetdo das normas, os recursos de estilo da Lei de Desa-
propriacio, tudo tem orientagio de reforco a autoridade administrativa. A
lei fez da desapropriagdo — como antes se fizera com o tombamento —uma
arma no embate da Administragio com o proprietario dos bens cobigados.

O Direito sempre protegeu - protege ainda — a propriedade de modo
bem forte e muito especial. O proprietario, rei em seu dominio; para desalo-
jar orei e tomar o reino, s6 a guerra. Dai se haver fabricado para a desapro-

¢ao, d

B LD, art. 9%

¥ LD, art. 7%

' LD, art. 15, Como bem observa o prof. Henrique Motta Pinto, é interessante que este artigo,
embora reduzindo o juiz a um quase executor de decisdo anterior da Administragao (a alegagio
de urgéncia, para fins de imissio), ndo se esquece de dizer que o juiz tem autoridade sobre o
expropriado, isto ¢, que o juiz manda (“o juiz mandard imiti-lo”).

6 LD, art. 20.

7 LD, art. 35.
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priagdo uma lei de luta. Até a poderosa Administracio e suas autoridadeg
pareceram precisar de reforgo; a lei tomou providéncias.

Os exemplos que vimos até aqui, das Leis do Tombamento e da Degy,
propriagdo, estdo perfeitamente alinhados com o senso comum sobyg
direito administrativo, segundo o qual a Administragdo Publica ¢ quen
constrdi o interesse publico (definindo, p.ex., que bens serdo protegj.
dos pelo tombamento), o que justifica o exercicio de poderes especiaj
pelas autoridades administrativas (como o de declarar a utilidade publicy
de bens a serem desapropriados ou o de declarar a urgéncia da desapro-
priacdo).

Mas a situagdo ¢ diversa em duas outras leis: a Lei do Mandado de Segu:
ranga® e a Lei da Improbidade.”® A primeira vista, leis algo insipidas, tras
tando de formalidades, de tramitages judiciais. Mas ha nelas algo especial,
que vai além, com valor simbélico.

Quem cuida das coisas publicas encarna e exerce autoridade, com o
poderes correspondentes. Essa ideia tem sido, em todos os tempos, pre-
vista pelas normas. Mas, no direito pﬁblico contemporaneo, passou a exis:
tir um local onde a autoridade pode perder a majestade: a Justiga. Dai sg
valorizar tanto o controle judicial na defesa eficaz dos direitos das pessoas
e também no combate aos abusos contra as coisas publicas.

¥ Lei12.016,de 2009 - LMS, que “disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e di
outras providéncias”. Embora seja uma lei recente, seu contetido ¢é fruto da histdria legislativa
e jurisprudencial do tema, ndo havendo muitas diferengas estruturais em relagio a lei anterior,
que era de 1951. Diplomas normativos que viram emblematicos das varias dreas do direito,’
inclusive do direito publico, tendem a ser pouco autorais, nao se destacando (normalmente)
pelo inusitado, pela originalidade da criacdo. Eles se ligam a tradicoes, repetindo dos ante-
cessores a estrutura, a terminologia, frases inteiras. Sio fruto de mutacdo parecida a de obras
literdrias antigas que ficam cléssicas, vio sofrendo modernizacées e tradugoes, atendendo
a necessidade e gosto de puiblicos modernos. O exemplo inevitavel é As Mil e Uma Noites,
ja na origem colagem de textos, desdobrado depois, pelos tempos, em versdes, de infinitos
tipos e linguas; mesmos personagens e enredos, esséncia comum, alterados para durar. O que
eles tém de novo, em geral, ¢ acréscimo e variagdo. A Constituigio brasileira de 1988, p.ex,
embora normalmente seja estudada pelo 4ngulo das novidades que introduziu, em boa parte!
¢ edicdo revista, adaptada, corrigida e aumentada de textos anteriores, que se substituiram
regularmente, com semelhangas (Constituigoes de 1824, 1891,1934, 1937, 1946, 1967 e 1969).

" Lei 8429, de 1992 - LI, que “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos '

casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na admi-

nistragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias”.
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O especial das Leis do Mandado de Seguranca e da Improbidade ¢ o
modo como foram concebidas, nesse objetivo de reforcar a atuacio judi-
cial. Ambas as Jeis sio muito expressivas, porque desconstroem a majes-
tade da propria autoridade administrativa, fragilizando-a, para sentd-la no
pbanco dos réus. Nessas leis, a autoridade ndo ¢é nada. E o impacto dessas
Jeis se deve muito a capacidade de, com recursos de estilo, mexerem com
a imaginagdo dos leitores, suprimindo a majestade do poder.

Como assim?

Se alguém quer atacar judicialmente ato estatal usando um meio
comun, a agdo ¢ proposta contra o proprio Estado. Mas a coisa ¢ dife-
rente se a acdo for o mandado de seguranga: ela € contra o ato em si, e
indiretamente contra a autoridade. Portanto, um ataque bem diverso: ao
invés de afrontar-se o Estado, contesta-se a pessoa da autoridade, com-
batendo seu ato.” Diz a lei: “Conceder-se-4 mandado de seguranca ...
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa ...
sofrer violagdo ... por parte de autoridade...”.* A férmula ndo ¢ fortuita:
na descri¢io da lei, a violagdo ¢ obra da pessoa da autoridade, nao do
Estado.

Bem a propdsito, a autoridade responsavel pelo ato sera tratada pela
lei com esta designacao depreciativa: “autoridade coatora”.* Nao como
“autoridade competente” ou “responsivel”, nem mesmo como “reque-
rida” ou “acusada”, mas como alguém que coage; “autoridade coatora”,
nada menos que isso.

Despida assim de sua majestade, a propria autoridade é quem deve res-
ponder pessoalmente ao juiz,* aparecendo diminuida frente a ele, que lhe
dé ordens diretas.”* E, se a ordem judicial ndo ¢ executada tal e qual pela
autoridade, esta é perseguida penalmente, por “crime de desobediéncia”.®
Uma autoridade sem qualquer majestade.

* Oestilo forense habitual para a peticio de impetracio ¢ este: “fulano das tantas vem impe-
trar mandado de seguranca contra o ato tal, praticado pela autoridade qual...”.

- ' LMS, art. 19, caput.

2 LMS, art. 2% e outros.

B LMS, art. art. 7%, 1.

2 LMS, art. 7¢, 1l e 13, caput.
3 LMS, art. 26.
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Vamos agora a outra, a Lei da Improbidade. A a¢do de improbidade
meio para combater judicialmente “atos de improbidade praticados py
qualquer agente pablico”. ‘

A lei inicia com singelo dispositivo, de aparéncia ébvia, impondo dire.
tamente deveres aos agentes publicos. Eis o texto: “Os agentes ptblicos g4
qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observéncjj
dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade ng
trato dos assuntos que lhes sao afetos”.”

A primeira vista, simples repeticio de dispositivo da Constituicio3
Mas hd um truque. A norma constitucional havia falado de principios g
Administragdo Piiblica, ser abstrato e complexo, sem especificar o significadg
preciso de cada um deles (o que ¢ “imoralidade”?), tampouco as conse
quéncias de sua nao observancia (o que acontece em cada caso se a entidadg
Administragio Publica nao segue a “moralidade” ou a “impessoalidade”?)

Ja aLei daImprobidade criou dever individual, para cada agente publicg
— para logo mais puni-lo pessoalmente. E ndo apenas o dever de obedece
diretamente aos principios, e sim o de “velar pela estrita observéincia” dg
todos eles (quer dizer: o agente tem de vigiar e, ainda, influir nos outro
agentes). A linguagem ¢é forte, expressiva, intimidadora. Impem-se deve
res graves para o agente plblico. Deveres amplos, s6 que indeterminado
e que tém de ser cumpridos estritamente.

Mas como cumprir dever tdo colossal? O que significa, na pratica, velas
pela observéncia estrita da moralidade, algo aberto e amplo - ou mesmg
da legalidade? A lei ndo quis saber. Ela nio quis, portanto, delimitar exa
tamente deveres para facilitar seu cumprimento. Quis deixa-los pastososf
dificeis de definir e identificar. Qual a razao? E para alguém, depois, poder
dizer ao agente: ndo cumpriu, ndo cumpriu! :

O que vale destacar aqui ¢ o impacto desse dispositivo na arquiteturs
geral da Lei da Improbidade. A lei d4 dever tdo impressionante ao agentd

* LI, art. 1° caput.
¥ LI, art. 3%

*# Art. 37, caput, em sua redagio atual: “A administragdo piiblica direta e indireta de qualquel‘
dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...”. A eficiéncia ndo estava no textol
da norma constitucional & época da Lei da Improbidade, pois foi introduzida pela Emenda.
Constitucional 19/98. ;
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Giblico apenas para, em seguida, punir, punir, punir (improbidade, impro-
bidade, improbidade!). ‘

O agente nio é tratado como auFor.idade, nem se iiala em prerrogat’lva's
ou protegdes em virtude das peculiaridades datﬁmgao. 0 agente esté so.
Além disso, a lei ndo o trata como gestor, alguém com meios limitados e
muitos obstaculos para, na vida prdtica, realizar objetivos publicos. Para a
lei, ele ¢ devedor, e pronto: a divida ¢ a estrita observancia de uns princi-
pios. Dever que o fragiliza: em primeiro lugar, por sua extensao; ainda, pela
imensa dificuldade de mostrar em cada caso — 6nus sempre dele, agente -
que conseguiu cumpri-lo. Em suma, o agente estd s6 e estd fraco.

E o que vem depois no texto da Lei da Improbidade?

Em seu ntcleo, ela se limita a enumerar os pecados da improbidade, em
trés artigos muito longos, cujo texto ¢ menos para especificar e precisar
que para apanhar e abranger. Sdo como deixas para o improviso, dedo em
riste, em cena de acusacio, cheia de ira santa. Pode-se cometer improbi—
dade por “enriquecimento ilicito”, por “prejuizo ao erdrio” ou por violagao
dos “principios da Administragio Publica””” Os preceitos que explicam
esses conceitos sio, em boa parte, vagos e abertos.

O texto legal nio se preocupa muito com circunstancias da gestdo
administrativa, com excecdes, excludentes ou atenuantes. S6 quer incluir
omaximo de condutas na férmula “improbidade” (assim, pela extensdo ou
vagueza dos termos, se 0 agente nao cometeu um pecado, ha de ter come-
tido algum outro). Por fim, vem a lista das penas: conjunto terrivel, sem
muita gradacdo, incluindo perda de bens e da fungdo publica, suspensao
de direitos politicos, multa, ressarcimento, etc.*

Em suma, na Lei da Improbidade, para a autoridade, nenhuma simpa-
tia, nenhuma solidariedade, nenhuma condescendéncia, nenhuma majes-
tade. E a autoridade finalmente ali, no banco dos réus, com seus pecados,
ameacada pelo fogo. Essa ¢ a imagem criada pela lei, que se concentrou
em desenhar esta cena, e (quase) nada mais.

A imagem ¢ estupenda, pela banalidade. A visao e 0 sonho do homem

- comum colocados em letra de lei. Para o popular, nas ruas, a autoridade

pode tudo, sabe tudo, capaz de tudo, responsavel por tudo (o que explica
o preceito da Lei da Improbidade dando a0 agente o infinito dever de zelar

¥ LI, 9%all
3 LT, art. 12,
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por principios). Como, apesar disso, o mundo jamais funciona como deyg
a culpa € naturalmente da autoridade (e ¢ isso que afinal dizem as linhag
linhas de tipos de improbidade escritas na lei, para responsabilizar a augg
ridade). Por isso, a vinganga é necessdria, dura e cruel (ai vém as penas g
Lei da Improbidade).

Em suma, lei lugar comum. O homem comum a entende e ama.

56 faltava a tropa. A lei ndo se esqueceu dela. O autor por exceléncia gy
a¢do de improbidade - ndo o tnico possivel, o mais vidvel - é o Ministérjg
Piblico,” que a lei pde no centro de todos os acontecimentos de invest,
gacio e perseguicdo, verdadeiro herdi vingador, com todos os instrumen.:
tos e possibilidades, sem matizes ou limitagoes.*

Aintensa judicializagdo em torno das questdes publicas, que em tantog
paises € fenémeno do século XX, aqui no Brasil esteve, no inicio, muitg
dependente do mandado de seguranga, campeido da defesa individual dg
direitos. A ele vieram se juntar, nos tltimos anos, a a¢do civil ptiblica (refes
rida mais adiante neste ensaio) e, apds, a acao de improbidade, ambas ing:
trumentos formiddveis para o Ministério Publico fustigar autoridades. Eq
solido tripé de agdes que, com surpreendente facilidade, tém nio s6 colo-
cado o Estado e as autoridades no banco dos réus, como estimulado juizeg
a interferir sempre mais e mais na gestdo publica.

O uso crescente dessas agdes tem a ver, certo, com o contetido do
regime que a lei lhes deu, estimulando e facilitando o ingresso em juizo,
e aumentando os poderes do juiz. Tem a ver igualmente com fenémenos
politicos mais gerais.

Mas ndo s06 isso.

O prestigio dessas a¢des judiciais, e 0 modo como sdo usadas, deve-se
também 3 arquitetura das leis especificas. E bem mais forte a lei totalmente
concentrada em “punir abusos”, como a Lei da Improbidade, do que sim-
ples capitulo em lei mais genérica e dosada (como, p.ex., na Lei dos Ser-
vidores Federais®). O prestigio se deve, igualmente, a0 modo expressivo
como as personagens sdo caracterizadas (a autoridade coatora no man-
dado de seguranga). Deve-se, ainda, 4 linguagem legal de valor altamente

SULI, art. 17.

3 LI, arts. 14 a 17, art. 22.
# Lei 8.112, de 1990, que “dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Pablicos Civis da
Unido, das autarquias e das fundagoes puiblicas federais”, arts. 116 a 182.
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simbolico. O termo improbidade, p.ex., t3o forte, faz da acusagao a porta do
inferno. Sem €sscs recursos de estilo, as leis ndo seriam as mesmas, nem
teriam O MESMO apelo. .

A Lei do Mandado de Seguranga ¢ lei de luta dos particulares, enfren-
rando “abusos” contra seus “direitos”; arma para embate contra autorida-
des, no campo de batalha da Justica. A lei é para isso. A arquitetura legal,
a construcdo de personagensea linguagem expressiva aticaram a fantasia.
E a lei ficou bem feita: € capaz de animar a resisténcia, influir nos juizes,

ressionar autoridades.

A Lei da Improbidade ¢ lei de luta do Ministério Piiblico, nos “abusos”
contra a “coisa publica”. A lei € para isto: para atacar, na Justica, quem
lida com a coisa publica. Tudo nela é para mobilizar promotores, seduzir
juizes € a opiniao publica, assustar autoridades. Lei bem armada, cheia de
imaginagao.

O que importa agora destacar € que embora, para o senso comum sobre
direito administrativo, seja perfeitamente natural a existéncia de controle
judicial de legalidade sobre a agdo administrativa, ele ndo registra, como
deveria, a tendéncia radical de algumas leis (Mandado de Seguranca e
Improbidade), de diminuir os agentes administrativos, com o conse-
quente fortalecimento dos juizes (em alguma medida também do Minis-
tério Publico). Para essas leis, ao contrario de outras (as do Tombamento
e da Desapropriagdo) a construcio do interesse publico exige justamente
a fragilizacdo dos administradores — e, em certo sentido, da Administra-
¢do — € a outorga, a agentes externos a ela, da fungio de construir o inte-
resse publico.

5. O Interesse Publico nas Maos da Justica
Minha tese é que o senso comum subestima o papel desses agentes nao
administrativos (juizes e promotores), ao descrevé-los apenas como con-
troladores. Algumas leis parecem querer mais, pois procuram aparelhar
esses agentes para serem ativos, presentes, fortes e, assim, disputarem
com os administradores a realiza¢io do interesse puiblico. Para essas leis,
o direito do interesse publico nio deve ser um simples direito adminis-
trativo (no sentido de direito da Administragao), e sim um direito mais
que administrativo.

Vimos as Leis do Tombamento e da Desapropriacio e o modo como elas

- resolveram a defesa dos interesses publicos, pondo-os nas maos da Admi-
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nistrag¢io. Pois outra lei, bem posterior, embora com propdsitos parecidog
optou por meio diverso. Refiro-me a Lei da A¢do Civil Pablica.**

O que o conteudo legal trouxe de novo, comparado a Lei do Tomby,
mento e outras parecidas? _

Uma explosiva diferenca. Na Lei do Tombamento, o interesse ptiblico g
assunto da esfera administrativa, isto é, da Administracao Ptblica, agindy
por atos e processos administrativos. Claro que, como vimos, esses .
podem ser controlados pelo Judicidrio, e 0o mandado de seguranga ¢ mejg
para isso. (O esquema ¢é: a Administracio cuida do interesse publico ¢ )
Judicidrio controla a Administracao.)

A Lei da A¢io Civil Publica fez uma revolucdo, discreta em sua orjs
gem. Criou instrumentos para o Judicidrio disputar de verdade com
Administragio o papel que ela desempenhava no cuidado do interessg
publico.

A férmula é simples. A lei enumera um largo leque de interesses publi
cos a proteger com a agdo civil publica: “meio ambiente”, “consumidor”,
“bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagis:
tico”, “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, “ordem econémica’|
“economia popular”, “ordem urbanistica”.®

A seguir, a lei prevé que tanto o Ministério Piblico (ele, de novo, cads
vez mais importante) como outros sujeitos (as associagbes representa
tivas, p.ex.), podem, em nome da sociedade, propor agao civil ptblica,¥
pedindo que o juiz tome decisbes, urgentes ou nio, em favor desses inte-
resses indicados pela lei.

Aqui, os poderes do juiz sao bem amplos. Ele pode impor “condena:
¢do em dinheiro”, ou “obrigacio de fazer ou ndo fazer”,” determinandg
“o cumprimento da atividade devida ou a cessagao da atividade nociva,
sob pena de execugao especifica, ou de cominagao e multa didria”.* O juiz

# Lei 7.347, de 1985 — LACP, que “disciplina a agdo civil publica de responsabilidade pot
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico, e paisagistico, e dd outras providéncias”.

3 Essa lista ¢ a atualmente vigente, com modificagdes feitas ao art. I° da LACP por leisH
posteriores.

36 LACP, art. 5%
37 LACP, art. 3%
3% LACP,art. 11
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ode também adotar medidas para “evitar o ,dano”f’g concedendo “man-
dado liminar, com Ou sem justiﬁcag?tro pré\fia’ e o .
A beneficiaria dessas decisoes serd a sociedade em geral (isto ¢, as deci-
sGes terdo efeitos “erga omnes”).* Serao rés da agao todas as pessoas e
entidades, estatais ou nio, que devam cumprir as decisdes tomadas pelo
juiz em nome desses interesses publicos.
Comparado com o esquema anterior, ele agora ¢ mais ou menos assim:
o Ministério Publico e o Judiciario cuidam do interesse piblico e, quando
o caso, 2 Administragdo executa as decisdes.
A Lei da Acido Civil Pablica é curta,* relativamente trivial, com apa-
réncia de simples apanhado de regras de processo civil (quem propde a
acio, 0 que pode pedir, como ¢ a decisio, seus efeitos, e pouco mais). Mas
ela mudou o direito e a gestdo publica de forma impressionante. A partir
dela, a Justiga foi sendo intensamente acionada para discutir demandas
de politicas publicas, para todo tipo de pressao contra érgaos publicos ou
contra particulares, para medidas interventivas variadas, indenizagGes, e

for

assim por diante.
O foro judicial se politizou, a Administragao e o Legislativo perderam

claramente o monopélio do interesse ptiblico. Mais um capitulo da insti-
gante judicializagao da vida.

Quanto ao estilo, alei é discretae singela, algo decisivo na estratégia de
aprovagdo e na sua posterior consolidagao. Mas uma davida intriga. Como,
a partir da lei, os membros do Ministério Publico® foram levados a propor
tantas agoes civis publicas, em tantos assuntos diferentes, transformando-
-as, assim, em instrumento fundamental da vida publica brasileira?

Atente para este artigo da Lei da Agdo Civil Publica, aparentemente
banal, sobre burocracias:

“Art. 9° Se o érgao do Ministério Piblico, esgotadas todas as diligéncias,
se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agéo civil,

3 LACP, art. 4%

** LACP, art. 12, caput.

# LACP, art. 16.

* 23 artigos.

* Promotores de justi¢a nos Ministérios Publicos Estaduais e procuradores da reptblica no
Ministério Pablico Federal. A seguir, por mera facilidade, falo apenas em promotores.
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promoverd o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pegas info
tivas, fazendo-o fundamentadamente.

§ 1° Os autos do inquérito civil ou das pegas de informagio arquivadas se
remetidas, sob pena de incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés) dias,,
Conselho Superior do Ministério Publico.

§ 2° Até que, em sessio do Conselho Superior do Ministério Pablico, e

ave”! Ela humilha: o sujeito ¢ mero “6rgao”, e em n‘finﬁscula.; 0 rr’lalis
alto tem nome proprio, em maitscula: Conselho Superior do Ministério
publico. - S N

A lei poe 0 vilao frente a trés inimigos. O primeiro ¢ um critico, a
associagao (de consumidores, ambientalistas, etc.), ,que o pode atacar a
qualquer tempo, até o momen‘t‘o final. Ci segundo ¢ um censorj (3 Con:
selho Superior, que O submete “a exame”, para resolver se a decisio sera
“homologada ou rejeitada” (“rejeitar” € verbo duro, que acusa; ao con-
trario de “homologar”, que € neutro, passivo). O tltimo inimigo é o con-
corrente, o herdi substituto, o promotor confidvel, designado “desde
logo” (a urgéncia de um her6i); ajuizando a a¢o, ele repara o mal do

homologada ou rejeitada a promogio de arquivamento, poderdo as associagiy
legitimadas apresentar razoes escritas ou documentos, que serdo juntados g
autos do inquérito ou anexados as pegas de informagio.

§ 3% A promogio de arquivamento serd submetida a exame ¢ deliberagao ¢
Conselho Superior do Ministério Piblico, conforme dispuser o seu regimeng

§ 4% Deixando o Conselho Superior de homologar a promogao de arq vildo.

Note que a solucao legal - a mensagem em si da norma - j4 estimulava
promotores a propor o maximo de agdes: quem ajuizar nao tem 611}15, nio
faz falta grave, ndo é censurado; quem ndo ajuizar corre riscos. Sé que o
redator da lei achou insuficiente o estimulo racional. E entdo, com recur-
sos literdrios, mexeu nos sentimentos: impulso, temor, indignagéo, ver-
gonha, heroismo. Construiu pega literdria, um miniconto. Essa solugio
ficcional botou fogo nos membros do Ministério Publico; dai veio o incén-
dio da judicializacdo.

A Lei da Acdo Civil Piblica ¢ mais uma no quebra-cabeca de leis de
luta. Ela ndo surgiu para definir, precisar, delimitar os interesses publicos.
Nela, ndo hd normas com essas exatidoes (que ficaram ou para outras leis
e normas - ou diretamente para a decisao do juiz, dependendo da dispo-
si¢ao que ele tenha para criar direito novo). A lei nasceu para por armas
na defesa desses interesses, para equilibrar forgas, para reforcar o ataque.
E lei de luta. Nisso se esgota.

E fascinante comparar a Lei da Acdo Civil Pablica com outras (como a
Lei do Tombamento), que dao competéncias para a Administragdo reali-
zar o interesse publico. Sao projetos normativos completamente diferen-
tes, derivados de visdes diversas sobre o modo de tomar decisdes publicas,
sobre a participagio dos atores sociais, sobre os estimulos para o equilibrio
de interesses, etc. A comparagio mostra o mundo juridico em efervescén-
cia, mudando radicalmente; enfim, mostra o surgimento de um direito
mais que administrativo.

A comparagcdo de outras duas leis serve para mostrar 0 mesmo movi-
mento de transformagio.

vamento, designard, desde logo, outro érgao do Ministério Publico parag
ajuizamento da agio.”

Lido com sensibilidade, o texto da lei envolve. H4 enredo, cenas eg
sequéncia (sdo cinco, no caput e nos 4 paragrafos), suspense (perceba
§ 2 “até que...”; serd que sim, serd que nio?).

A tensdo € exasperante. A primeira personagem é um promotor i
limite. Ele parece ter esgotado todas as diligéncias. O drama ¢ este, pes
soal: hd um promotor que se convenceu de algo. O texto podia ter ditg
“se, esgotadas as diligéncias, ndo existir fundamento para a propositura
Faria referéncia a situagio objetiva, aceitaria como verdadeiro — ao meno
natural - o juizo do sujeito. Mas ndo. A lei é clara: foi ele, o promotor, quen
se convenceu. Ele estd sozinho, a lei ndo estd com ele. Surge a intriga: ¢
que o convenceu?

O verbo esgotar, nesse trecho, é notdvel, pois refere a totalidade das
providéncias que tomou, mas também sugere um sujeito esgotado, exau
rido. H4 ambiguidade ainda em “diligéncias” sao “providéncias”, mas ag
fundo fica ecoando o adjetivo “diligente” (o promotor deve ser diligente]
diligente, muito diligente). Tanto em “esgotar”, como em “diligéncias’,
hd mera sugestdo, ténue, de que é do sujeito que se esta falando. O efeito
colocar sutilmente em xeque o comportamento do promotor. Estava esgg
tado, e por isso desistiu? Foi mesmo diligente? E um vilao?

A lei ¢ muito severa com o promotor. Ela onera: “promover o arqui
vamento ... fazendo-o fundamentadamente”. Ela desautoriza: — Arquivou?
Pois “desarquive” e, em 3 dias, remeta a autoridade mais alta. Ela ameaca: “falts
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A Lei de Intervengdo Econdmica, do periodo populista, de 1962, anyy
cia, 1og6 em sua ementa, o objetivo de “assegurar a livre distribuigio g
produtos necessérios ao consumo do povo”. ** (A Administragio, o Podg
defendendo a liberdade do povo.) A lei confere & Administragao uma séxjg
longa e impressionante de competéncias interventivas sobre o mercady
e as empresas, e a seguir descreve com mintcia os possiveis comporty
mentos ruins desses sujeitos, ameacando puni-los. Discurso politico: umg
grande causa (o povo), a agio do heréi (a Administragdo), as baixezas |4
vildo (o mercado).

Mas sio bem outras a forma e a linguagem do Cédigo de Defesa dg
Consumidor, de 1990.% O texto, extenso, vai conferindo direitos e rna'
direitos aos consumidores, ¢ impondo deveres e limitagdes aos fornece
dores; menciona, ré,pido, sancoes administrativas e penais; e arremat
disciplinando demoradamente as ag¢ées judiciais para a defesa do cond
sumidor em Juizo (agdes essas que, no geral, s3o justamente agdes civig
publicas, com associacdes ou Ministério Ptiblico substituindo os consy
midores).

Ao contrario da Lei de Intervencido, em que ha “povo” como motivo d4
a¢io, mas nao como sujeito dela (o sujeito ¢ a Administragao), no Codig
hd pessoas concretas, “consumidores”, sujeitos eles proprios de direitos
No estilo da Lei de Intervengao, as empresas ndo sio propriamente sujeitos
de deveres, mas autoras de infracoes; no Cédigo, s2o uma coisa e outra. N
Lei de Intervencio, o Poder Publico (a Administracio) é que é tudo. Ng
Codigo do Consumidor, ele existe, mas é coadjuvante: agora hd, sobretudag
direitos explicitos para as pessoas; ha credores e devedores. E os direitog
serdo concretizados mesmo é com luta, na Justiga. No sdo concessoes di
autoridade administrativa.

Duas leis, duas obras bem diferentes, embora sobre mesma temdtica d¢
base: luta no mundo da economia. Diferem a personagem principal (a Admi
nistragdo Publica, na Lei de Intervengio; o consumidor, no Cédigo); a agd
(na Lei, a Administragdo intervém, salva e pune; no Cédigo, consumido
res organizados lutam judicialmente com os fornecedores e melhoram
sua vida) e a linguagem (na Lei, hd “povo” e “interveng¢do”; no Codigo

# Lei Delegada 4, de 1962, que “dispoe sobre a intervengio no dominio econdmico par
assegurar a livre distribui¢io de produtos necessérios a0 consumo do povo”.
“ Lei8.078,de 1990, que “dispée sobre a protegio do consumidor e da outras providéncias’,
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«direitos do consumidor” e “defesa em Juizo”). Ambas leis de luta,
mo campo — mas os contendores e as armas nao sao

ha
ambas as Jutas no mes

lde;técgsebra-cabega de obras influentes no mundo ptblico da economia
no século XX, devem estar as duas leis: a Lei de Intervengdo Econémica,
gimbolo da Administragdo interventora, e o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, marco da era dos direitos e da judicializagio. O relevo dessas
obras tem a ver, claro, com seu contetdo normativo, mas também com o
impacto de seu estilo. As personagens estao bem construidas, o sentido
daagio é nitido, a linguagem compativel. Ambas atigam a fantasia, sedu-

zem, inspiram. Isso fez dessas leis obras bem sucedidas de projetos nor-
mativos diferentes.

6. Conclusdo: um Direito mais que Administrativo

O senso comum sobre direito administrativo, a que me referi no inicio
deste ensaio, estd hoje em relativo descompasso com leis influentes, muito
especialmente a Lei da A¢ao Civil Publica e 0 Cédigo do Consumidor. Os
exemplos legais mostram transformagio profunda no Direito, um novo
papel para a Justiga — e para seu parceiro, 0 Ministério Publico. Estdo de
algum modo estremecidos a Administragdo Publica e o seu tradicional
direito administrativo.

E preciso pensar no futuro. Ndo s6 no futuro do conhecimento juridico
sobre o mundo publico, coisa de juristas, como no futuro da prépria legis-
lago, coisa da politica. Serd que algo deve mudar nas teorias que utiliza-
mos no direito administrativo, muito especialmente sobre construgio do
interesse publico, exercicio da autoridade e papéis dos Poderes do Estado?
Existem insuficiéncias na legislagao atual, por haver introduzido inovagdes
estruturais sem chegar ao ponto de equilibrio?

Discutir essas questoes ¢ fundamental para o desenvolvimento juridico,
e de fato os especialistas tém se debrugado crescentemente sobre elas.
Este ensaio ndo pode entrar a fundo nisso, pois sua contribuigao era ape-
nas a de pesquisar a legislacio, para saber se ela estaria ou nio avangando
por caminhos ainda nio registrados plenamente por nosso senso comum
juridico-administrativo.

De qualquer modo, como conclusio, registro cinco impressoes que, a
meu ver, devem ser levadas em conta na discussdo sobre a necessidade de
renovagao teérica ou de melhoria legislativa:
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a) estdo em crise, porque leis de alto impacto parecem té-las abandg,
nado, as ideias elaboradas historicamente, a partir do principio dg
Separacio dos Poderes (Legislativo, Executivo, Judicidrio), par
determinar o modo e limite da atuagio judicial nas questdes publ;
cas;
em virtude dessas tendéncias legislativas, o direito do interesg
publico ndo pode mais ser entendido como o direito apenas d
Administracio Publica (direito administrativo), devendo ser objetg
de disciplina mais ampla, que aborde a construgdo do interesss
publico também na esfera judicial (um direito mais que adminis:
trativo, um amplo direito publico); ‘
do mesmo modo que o direito administrativo histdrico procuroy
impedir a ineficiéncia e o arbitrio administrativos, o novo direitof§
publico teria de ser capaz de regular consistentemente a construgig
do interesse publico nos processos judiciais, impedindo o arbitriy|
e a ineficiéncia dos 6rgaos e agentes judiciais; ‘
do mesmo modo que, para coibir possiveis abusos (contra os direitog
individuais e as coisas puiblicas), as leis fazem 0s agentes administrad
tivos ser tratados na Justica sem qualquer majestade — e mesmo com
desconfianga —, 0 novo direito publico teria de possuir elemento
suficientes para coibir os abusos de iniciativa das pessoas e 6rgios
que, por serem legitimados a provocar o Judicidrio (ex.: Ministériof
Puablico), se tornaram agentes da construgdo do interesse publico;
todavia, as leis que fizeram dos processos judiciais um novo foro da
construgdo do interesse publico ndo mostraram especial cuidadoj
em criar sistema capaz de, em relagio as questdes publicas, coibit
o arbitrio e a ineficiéncia judiciais e o abuso de iniciativa dos auto-
res das agoes. E hora de melhorar isso.

b)

a)

Caso o leitor queira conhecer uma proposta diferente de melhoria legis-
lativa inspirada pelo diagndstico aqui apresentado, sugiro a leitura do capi-
tulo “Uma nova lei para aumentar a qualidade juridica das decisdes piblicas
e de seu controle”, no livro Contratagdes piiblicas e seu controle*. A proposta,
apresentada por mim e pelo prof. Floriano de Azevedo Marques Neto, ¢
de incluir nove artigos na “Lei de Introducio as Normas do Direito Bra-

* Carlos Ari Sundfeld {organizador), S.Paulo, Malheiros, 2013, pp. 277 e ss.
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leiro” (antiga Lei de Introdugéq ao Cédigo Civil), com o declarado pro-

Ssito de tratar de seguranca juridica e eficiéncia na aplicagio do direito

tblico. Em linhas muito gerais, os artigos tratam do seguinte: de impor o
dever de medir consequéncias nas decisdes publicas, de fazer a realidade
administrativa scr considerada na interpretacio e na aplicacio do direito,
da transigdo juridica nas decisoes puiblicas, dos compromissos na aplicagio
do direito publico, da agdo de declaragio erga omnes de validade adminis-
trativa, da seguranga juridica na revisao de validade, da regularizacio de
situacao administrativa invilida, da responsabilidade e seguranga juridica
dos agentes publicos, do dever geral de a Administragao fazer consulta
pﬁblica paraatos normativos e da compensacio de maleficios do processo.
Essa simples enunciagao nio ¢ suficiente, claro, para se ter ideia do con-
tetido das normas sugeridas e de sua justificativa. Portanto, leia o nosso
texto e vamos debater.
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