A GLOBALIZAGAO E O DIREITO ADMINISTRATIVO!
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO?

1. A historia, o mito e a critica. 2. A globalizagdo. 3. O Estado em mutagdo.
4. Administrar as mudancas. 5. Renovados valores juridicos para um direito
administrativo em transformacgdo. 6. Conclusdo: a Administra¢dao Piblica
deixa de ser apenas execugdo, para envolver a parajurisdi¢do e, como dado
novo, a negociagdo de interesses.

Quanto a globalizagdo

“Uma nova economia surgiu em escala global nas duas iltimas décadas.
Chamo-a de informacional e global para identificar suas caracteristicas
fundamentais e enfatizar sua interligagdo.”

Manuel Castells

Quanto ao direito

“0 legalismo exacerbado matou definitivamente o positivismo! Conseqiién-
cia inesperada do predominio formal absoluto das Leis, com o que se pensou
eliminar a todas as demais fontes do Direito”*

Eduardo Garcia de Enterria

1 Conferéncia de encerramento do Semindrio Brasil-Espanha de Direito Administrativo, em
homenagem ao Professor Eduardo Garcia de Enterria, realizado de 24 a 26 de outubro de 2000,
na Universidade Candido Mendes, sob os auspicios desta Institui¢do e da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro.

2 Professor titular de Direito Administrativo da Universidade Candido Mendes, Procurador do
Estado do Rio de Janeiro, Presidente do Instituto Atlantico e Membro da Academia Internacional
de Direito e Economia.

3 Manuel Castells, A Sociedade em rede, Sao Paulo, Editora Paz e Terra, 1999, p. 87.

4 Eduardo Garcia de Enterria, Justicia y seguridad juridica em un mundo de leyes desbocadas,
Madrid, Cuadernos Civitas, 1999, p. 103.
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1. A histéria, o mito e a critica

Neste mundo fascinante, culturas neoliticas dispersas ainda convivem com uma
cultura de ambito planetério, desenvolvida no decurso de milénios de intercomuni-
cagdo entre grupos, clis, tribos, ragas, nagdes, impérios, regides € continentes.

As redes de comunicag@o, que se foram densificando com os séculos, permitiram
que vdrias civiliza¢des, aqui entendidas como realizagdes concretas de certas cultu-
ras, que demonstraram capacidade de transcender os desafios do viver € do conviver,
emergissem em inimeros pontos da Terra e, no dinamismo cada vez mais eficiente
de suas interagdes, produzissem a Historia.

Mas nem todas as culturas logram produzir esse dinamismo que lhes permitissem
desenvolver civilizagdes, o que equivale a dizer que, aquelas que permaneceram
isoladas, se estagnaram, niao geraram propriamente Histdria, produzindo apenas
mitos, que nem sempre sio recolhidos em suas cronicas.

O mito é, pois, uma producdo espontdnea das sociedades humanas, tanto no
sentido que lhe atribui a Antropologia, de regras prdticas para a orientagdo do
homem® como no sentido preferido pela Sociologia, em que designa a criatividade
cultural que existe fora do empirico.®

Assim, de tudo o que passa 2 memdria coletiva, legada durante o prolongado
transcurso dos eventos culturais, sdo essas recordagdes persistentes que restam e
passam a orientar as atitudes e os comportamentos dos grupos humanos. O mito
surge como o residuo de uma Histdria ainda mal definida: é o que remanesce dos
fatos, impregnado de simbolismos e de interpreta¢des, dai, simultaneamente, a sua
transcendéncia nas culturas e a sua disting@o da realidade histdrica.

Mas, ndo obstante, os mitos sdo importantes, mesmo nas civilizagdes, porque eles
sobrevivem e continuam a conviver com a Histéria e a impregna-la com seus simbolos
e valores, tanto tomados isoladamente, como sedimentados em complexas estruturas
miticas, expressas nas crengas, em ritos e em atitudes cognitivas, que, embora desenvol-
vidas a margem daracionalidade, estdo aptas a gerar poderosos dogmas, que prescindem
de comprovagdo e, pelo mesmo motivo, tampouco admitem refutagio.’

Ora, um conjunto de dogmas, estruturado com alguma coeréncia interna, por
vezes com alguma elaboragdo racional, pode ingressar na Histéria como um falso
dado de civilizacdo e com aptiddo para gerar uma visdo césmica do mundo e da
vida: uma Weltanschaung sedutora, quase sempre com um imenso potencial mobi-
lizador, por seu profundo apelo emocional, e, por isso, em suas expressdes mais
acabadas, capaz de estruturar ideologias, aptas a organizar complexas estruturas
mentais fechadas e acriticas e a polarizar correlatas estruturas de poder, geralmente,
de caréter intolerante e autoritério.®

5 Bronislaw Malinowski, Myth in Primitive Psychology; in Magic, Science, Religion and Other
Essays, Glencoe IIL, Free Press, 1948, p. 70.

6 Robert Mclver, The Web of Government, New York, McMillan, 1947, pp. 3 a 12.

7 Neste sentido, um conhecimento extracientifico, de acordo com a epistemologia popperiana.

8 M. Rockeach, em The Open and Closed Mind (New York, Basic Books, 1960), H.J. Eisenk,
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Essa contingéncia, que nos faz conviver permanentemente com 0 mito € a
realidade, desafia-nos, por isso, a cada instante, a um exercicio critico que nos
permita distingui-los e a extric4-los, na busca de um fio de racionalidade prospectivo
que nos ajude na compreensio das circunstancias histéricas e na tomada de decisdes.

E por isso que constantemente nos vemos na dificil contingéncia critica de fazer
distin¢des entre mito e realidade, notadamente em se tratando de conceitos polissé-
micos e plurivalentes, tais como o sio Estado, democracia, piblico e, entre tantas
outras, mais esta agora, posta em moda: a globalizacdo. Mas, afinal, qual o contetido,
e o que de mitico e o que de real existe nessa palavra, sobre a qual disputam filésofos,
cientistas sociais, politicos, empresdrios, jornalistas e, como nio poderia deixar de
ocorrer, os indefectiveis curiosos?

2. A globalizagdo

Um exame sumdrio da globalizagdo comporta duas linhas de compreensao:
como fato e como valor.

Como fato, ela pode ser considerada historicamente, como uma dilatagdo dos
horizontes de interesses das sociedades humanas, o que, afinal, ndo € um fen6meno
novo, mas, ao contririo, muito antigo, pois segue a ldgica inexordvel da expansdo
dos interesses e de sua conseqiiente e inevitdvel instrumentagdo pelo poder.

Com esse sentido, ela se tem manifestado com grande nitidez em alguns periodos
de intensa difusdo cultural e dinamismo do poder, geralmente seguidas da ampliagio
de fronteiras politicas, do desenvolvimento dos intercimbios econémicos ou da
propagacdo religiosa.

E por isso que a globalizagio ja foi, em épocas distintas, predominantemente
cultural, pelo poder do exemplo, como se deu no mundo helénico; hegemonicamente
politica, pelo poder da espada, como se passou na expansio do mundo romano;
notadamente econdmica, pelo poder das riquezas, como ocorreu na dilatagdo do
mundo ibérico pelos descobrimentos e preponderantemente religiosa, pelo poder da
fé, como sucedeu na propagagio do cristianismo.

Mas outros movimentos globalizantes apresentaram também combinagdes des-
ses interesses, como sucedeu com os fendmenos aparentados, como o da expansdo
do Isld e do imperialismo moderno, este iltimo, desdobrado em importantes sub-
manifestac¢des especificas, como os imperialismo inglés, norte-americano e soviético,
para lembrar os mais importantes.

Ocorre, porém, que esta atual globalizacdo, que se propaga desde o iltimo
quartel do século vinte, ultrapassa todas essas experiéncias. Ela ndo sé é mais ampla

em The Psichology of Politics (London, Routledge & Kegan Paul, 1954) e K. Roughmann, em
Dogmatismus and Autoritarismus (Meinsenheim am Glan, Hain, 1966), apresentam notéveis con-
vergéncias ao apontar constantes conexdes entre dogmatismo, ideologia e autoritarismo, o que
psicologicamente explicado pelo fato de que as pessoas preferem receber idéias acabadas a entre-
garem-se ao raciocinio.
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e mais diversificada como, sobretudo, € mais profunda, pois se apresenta como uma
conseqiiéncia inevitivel da Revolugdo das Comunica¢ées, um movimento tao intenso
que tem promovido mudangas radicais nas caracteristicas da civilizagdo dominante
no planeta e, por isso, veio sob o signo da permanéncia.

Sob seu influxo, de seus novos meios e de suas novas mensagens, 0 mundo se
vai encolhendo e os individuos, 0s grupos, as sociedades e os Estados ficam cada
vez mais préximos e interagentes, todos integrados pelo desenvolvimento cientifico
e tecnolégico que, notadamente nos dltimos cem anos, disseminou ecumenicamente
o conhecimento e possibilitou a eclosdo dessa nova etapa civilizatéria em que
vivemos, denominada, pelo brilhante sociélogo espanhol Manuel Castells, de quem
se pediu de empréstimo uma epigrafe, de Era da Informagdo.’®

Os desdobramentos sociais deste fendémeno sdo complexos e vertiginosos: as
populagdes passam, sucessivamente, a ter amplo acesso ao conhecimento, e, porque
o conhecimento as muda irreversivelmente, a tomar consciéncia de seus interesses,
a reivindicar participagdo €, como conseqiiéncia, a se organizar cada vez mais e a
exigir eficiéncia no atendimento de suas necessidades.

Ficil identificar, nesta seqiiéncia caus.:l, a intima correlagdo da globalizagdo
com a democracia, aqui tomada em seu sentido material, portanto, democracia
enquanto realizacdo de valores convivenciais, e ndo apenas em seu sentido formal,
como mera técnica de sufrdgio.

E, a este ponto, se passa a Segunda acepgdo da expressio globalizacdo —
enquanto valor — o que nos remete a eri¢cada polémica que sempre a acompanha,
uma vez que, conforme os diversos dngulos de entendimento que o conceito com-
porta, com seus respectivos contetidos valorativos, ela pode ser vista com um bem
ou como um mal, como um anitema ou como uma esperanga para um mundo melhor.

Por isso € que, diante da irredutivel ambivaléncia da voz globalizagdo — por
ser inteligivel simultaneamente como fato e como valor — ela serd do mesmo modo
considerada, para os fins e limites deste discurso, ora como fato e, por isso, um dado
objetivo, sem muita margem para dissenso, ora como valor, €, sob esse aspecto, um
dado subjetivo, este sim, passivel de ponderagdo!’, como a que a seguir se proceder4,

9 Manuel Castels, A Era da Informacdo — Sociedade, Economia e Cultura, tradugio do original
em inglés, Sdo Paulo, Editora Paz e Terra S.A., 1999, 3 volumes.

10 De modo semelhante, sem preocupar-se, porém, com implicagSes antropoldgicas do fendmeno,
Zigmunt Bauman apresenta essa palavra na Introdugio de sua difundida monografia Globalization:
The Human Consequences, Cambridge/Oxford, 1998, Polity Press, traduzida em portugués sob o
titulo Globalizagdo: As Consegiiéncias Humanas, Rio de Janeiro, 1999, Jorge Zahar Editor (v. p.
7):

“A globalizagdo estd na ordem do dia; uma palavra da moda que se transforma rapidamente em
um lema, uma encantagdo mdgica, uma senha capaz de abrir portas de todos os misiérios presentes
e futuros. Para alguns, “globalizacdo” é o que devemos fazer se quisermos ser felizes; para outros,
€ a causa da nossa infelicidade. Para todos, porém, “globalizac@o” é o destino irremedidvel do
mundo, um processo irreversivel; é também um processo que nos afeta a todos na mesma medida
e da mesma maneira. Estamos sendo todos “globalizados” — e isso significa basicamente o mesmo
para todos.”
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ja com vistas 2 avalia¢@o de suas conseqiiéncias sobre o Direito Administrativo, que
€ o propdsito desta exposigdo.

Mas faz-se, antes, mister um esclarecimento: alude-se ao Direito Administrativo
tal como hoje se apresenta, e ndo mais ao que em seu conceito cldssico dele se tinha,
como uma Disciplina juridica referida apenas ao Estado, ja que, nessa evolugio,
ele se vem transformando em um direito comum voltado a realizagdo de interesses
transindividuais juridicamente relevantes e nio mais um isolado ramo do Direito
Piblico, como argutamente consignou Sabino Cassese na seguinte passagem da
Quinta e recentissima edi¢@o de suas Bases do Direito Administrativo:

“... o direito administrativo ndo é, em nenhum pais, parte do Direito Piiblico,
consistindo, ao contrdrio, em uma combinacdo das normas e principios
publicistas e das normas e principios privatisticos, sem uma (unitdria)
hierarquia entre as duas.” !

Inegavelmente, ai estd evidenciado um primacial e qui¢d mais importante efeito
da globalizagdo sobre o Direito Administrativo, pois desse texto se depreende que
€ a sua propria esséncia cientifica que necessariamente se altera e se transfigura,
para adequar-se as transformagées da administragdo piiblica em um Estado em
mutagdo.

Nio se sustentam, portanto, os receios dos que imaginam que as transformagdes
em curso no Direito Administrativo tenderdo a condené-lo a redugio e ao desapa-
recimento e, muito menos, a perda de importincia; muito ao contrério, elas ndo s
o ampliam além do piiblico estatal ao piiblico ndo-estatal, em fronteiras ainda sem
limites, e o valorizam, uma vez que elevam, no processo, o seu referencial, que deixa
de ser o Estado para ser o cidaddo.

3. O estado em mutagédo

A palavra-chave introduzida pela globalizagio no Estado em mutagdo, € efi-
ciéncia. Tanto em sua atuagdo externa como interna, nio mais apenas o primado da
eficiéncia bélica, que fora tio importante na Era das grandes poténcias, mas o de
uma nova e peculiar eficiéncia politica para atuar nas relagdes multilaterais. Nao
mais apenas a simples eficiéncia econémica, entendida como o aumento da produgio,
com redugio de insumos e aumento de lucros, mas, além disso, a eficiéncia s6cio
econ0mico, que consiste em produzir bens e servigos de melthor qualidade, mais
rapidamente ¢ em maior quantidade, para atender a sociedades cada vez mais de-
mandantes; ndo mais apenas a eficiéncia que depende somente da agdo do Estado,

11 " il diritto amministrativo non ¢ in nessum Paese parte del diritto pubblico, consistendo invece,
di uma combinazione di norme e principi publicisti e di norme e principi privatistici senza una
(unitaria) gerarchia tra i due.” (Sabino Cassese, Le Basi del Diritto Amministrativo, Mildo,
Garzanto, 2000, 5* edigdo, p. 120.
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mas, acrescida a ela, da eficiéncia proporcionada pelo concurso de uma sociedade
solidarizada pela democracia; e, ainda, ndo mais apenas a eficiéncia que depende da
atuago de Estados isolados, mas a que se logra através de um concerto institucto-
nalizado de Estados solidérios.

Ora, essa eficiéncia passa a ser vital para as nag¢des no processo de globalizacdo;
um imperativo ndo sé de desenvolvimento como de sobrevivéncia, em um mundo
em que as demandas ndo podem deixar de ser atendidas a contento: seja pelas
institui¢des puiblicas, seja pelas instituicdes privadas.

Com efeito, as pessoas querem ter seus interesses satisfeitos, pouco importando
quem o faga ou deles se ocupe: se uma entidade privada ou governamental e se serd
uma entidade nacional, multinacional ou estrangeira. Com isso, 0 nacionalismo deixa
de ser uma idéia-for¢a, uma aspiragdo ou um mito capaz de compensar a pobreza,
o sacrificio e o subdesenvolvimento para voltar a ser apenas mais uma referéncia,
entre outras, ja ndo mais capaz de justificar falhas e omissdes, mesmo aquela habitual,
nao conhecida e passivamente tolerada ineficiéncia estatal, que muito embora criti-
cada, sempre foi absorvida nas culturas impregnadas por uma forte relagio de
subordinagdo do privado ao piiblico, como remanescente do conceito absolutista da
supremacia realenga que adentrou o Estado nagio contemporaneo disfarcadamente,
travestida como o perigoso postulado da supremacia do interesse publico.

Assim é que a reabilitaciio pds-positivista dos principios, ao redefinir a supre-
macia dos direitos fundamentais, e o efeito-demonstracio, amplamente disseminado
pelas experiéncias juspoliticas mais exitosas, puseram em evidéncia um novo con-
ceito operativo para a administragao piiblica, que parte de uma precisa e adequada
vocagdo das fungbes cometidas a cada entidade prestadora, de modo a que se
satisfaca, a melhor maneira possivel, e com os menores custos, as demandas tradi-
cionais e emergentes das sociedades de todas as latitudes, ndo importando tanto se
quem fard, afinal, tais presta¢Oes: se serd uma entidade piblica, privada, local,
regional, nacional, multi ou metanacional.

E nessa perspectiva, de uma visio funcionalista do Direito Administrativo, que
assomam de importancia tanto as micro-organizagées politico-administrativas do
Estado-local, como sejam: o municipio, 0 county, a mairie, o kreis etc, como as
macro-organiza¢des politico-administrativas de um Estado-nag¢do expandido, que
conformardo as comunidades de Estados, os blocos econdémicos ou, mais modesta-
mente, os mercados regionais.

Sdo as novas organizacdes administrativas, funcionalmente orientadas, resul-
tantes das tensdes centripetas e centrifugas do poder, que hoje buscam a sua medida
adequada de concentra¢do para se tornarem eficientes. Eis porque, em curioso e
aparente paradoxo da globalizac¢do, dela decorrem tanto a micro, como a macro-re-
gionalizagdo: tanto o reforco do poder local, como o surgimento dos centros de poder
transnacionais.

Deve-se, sem divida, a faléncia do mega-Estado, em seus dois modelos vinte-
centistas, o do Bem-estar social e o Socialista, dominantes durante quase todo o
século, o ressurgimento da consciéncia de que certos problemas ndo podem ser
resolvidos por um poder central, por mais hipertrofiado e poderoso que seja, € até
mesmo por esta razio, de seu gigantismo.
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Assim € que essa constatacdo de acerto da conhecida adverténcia de Daniel Bell,
de que o Estado se tornou grande demais para os pequenos problemas e pequeno
demais para os grandes problemas, tem efeito ambivalente, pois as atengdes politicas
se tém direcionado tanto para as potencialidades das unidades metacionais, quanto
para as das unidades infraestatais, dependendo das funcées a serem desempenhadas.

Os descompassos funcionais do Estado ja eram evidentes na passada década
dos oitenta, quando entdo comegaram a ser identificadas os primeiros impulsos da
globalizagdo e ficaram expostas as grandes fragilidades da economia internacional,
causadas pelos modelos estatizantes, do bem-estar social e socialistas. Mas, de modo
ainda mais contundente, revelou-se plenamente que esses sistemas politicos haviam
produzido, ao longo de um século de guerras e de ideologias, milhdes e milhdes de
excluidos, como resultado da cegante hipertrofia de poder neles existentes e de suas
decorrentes politicas piblicas equivocadas. Observa-se, ainda, que esta constatagao
ndo partiu de nenhuma corrente politico-partidaria ou de qualquer Pais especifico,
mas simplesmente despontou como resultado de estudos e pesquisas realizados por
institui¢des internacionais.'?

Os desacertos e as crises dos modelos de em estar social e socialistas ficavam
entdo claramente patentes e, ainda que os ocorridos nos Estados socialistas houves-
sem provocado comogdes politicas mais violentas, que culminaram com a emble-
maética queda do muro de Berlim, foram, porém, as crises dos Estados do bem-estar
social que se mostraram ainda mais contundentes em seus impactos econdmicos e
sociais.!?

Assim foi na economia, antes de té-lo sido em quaisquer outros setores, que
comecaram a se alinhar as primeiras diretrizes para a retomada do crescimento pela
globalizagdo dos mercados, suportadas nas seguintes premissas:

1. a necessidade de remover o entutho protecionista acumulado pelo modelo do
Estado do bem-estar social;

2. a necessidade de reduzir os custos de pesquisa e de produgdo;

3. a necessidade de os paises em desenvolvimento enfrentar solidariamente a
competicao com grandes paises ou blocos de paises;

4. a necessidade de transformar qualitativamente os fluxos de comércio com o
objetivo de priorizar os fatores de produgdo competitivos em cada pafs.

Estas foram razdes pelas quais a integracdo econdmica assomou como impor-
tante solug@o para reverter o processo, ao ampliar escalas e estimular a competitivi-

12 Agustin Gordillo, prestigioso administrativista argentino, em obra particularmente interessante
sobre a reforma do Estado, sob a éptica da experiéncia em seu Pais, localiza na década dos oitenta
a critica e a mudanga de orientagdo econdmica dos organismos mundiais que anteciparam a
globalizagdo (Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Adminis-
trativo, 1996, p. I-15).

13 Jaime Rodriguez Arana, sintetiza o fendmeno e cita ampla literatura sobre a crise em interessante
obra de andlise sobre as relagGes entre mercado e fung¢do piblica, que se tornavam cada vez mais
probleméticas (Etica Institucional, Mercado “versus’ Funcion Piblica, Madri, Ed. Dickinson, 1996,
pp- 74 € ss.).
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dade, de modo a proporcionar resultados eficientes, 0 que passou a processar-se em
trés niveis:

1. o mais simples, da integragdo das zonas de livre comércio, nas quais se d4
uma substancial eliminag@o de direitos alfandegérios;

2. o intermédio, da integracdo das unides aduaneiras, em que se promove a
homogeneizagio de tarifas e da politica comercial de importag@o; e

3. o avangado, da integragio dos mercados comuns, em que se alcanga a livre
circulagio dos fatores de produgdo em grandes espagos geopoliticos.

E essa integragdo econdmica conduz a uma conseqliente integragdo politica,
que se dd também em trés niveis:

1. o da integragdo confederativa, caracterizada pela criagio de um centro de
governo central capaz de dispor diretamente sobre certos assuntos, mas sem supres-
sdo da soberania dos Estados membros;

2. o da integragdo federativa, caracterizada pela concentragio da soberania no
Estado central, que dispde, concertadamente com os Estados membros, apenas au-
tdnomos, sobre assuntos de sua exclusiva competéncia; e

3. o da integra¢do comunitdria, com o passo politico posterior e mais além da
formagio de mercados comuns, para formar comunidade de nages, em que se pode
distinguir dois niveis de soberania: a nacional e a comunitéria. ‘

Em suma: a globaliza¢do pds em marcha um conceito novo e expandido de
eficiéncia politica, em que a organizagdo de poder, fosse qual fosse e na dimensio
que tivesse, bem como as fungdes a serem desempenhadas, se deveriam adequar
subsidiariamente as novas demandas, na medida em que, como isso, se iria reduzindo
paulatinamente, como resultado da informag@o, a velha e desconcertante folerdncia
com a ineficiéncia do setor piblico.

Como se observa, todas as demandas sociais quantitativa e qualitativamente
expandidas, levaram a ampliagio do espago piblico, transformando-o em um espago
de interesses transindividuais: um espago piublico ndo estatal, em progressivo cres-
cimento, que passou a exigir uma disciplina jusadministrativa também expandida,
que, por, isso, ndo mais se contém no Direito Privado nem no Direito Piblico
tradicionais.

Tornou-se necessério um Direito Administrativo disciplinador desses interesses
transindividuais juridicamente relevantes para mobilizar todas as institui¢des que
devem concorrer solidariamente para atendé-los, desde as organizagdes ndo gover-
namentais, incluindo todas as executoras de atividades privadas de interesse geral,
as estruturas administrativas convencionais e as novas agéncias reguladoras indepen-
dentes.

E € neste sentido que se pode falar de um novo Direito Administrativo, sucin-
tamente, como um direito disciplinador de interesses transindividuais: um direito
do cidadio, entendido ndo apenas como uma referéncia ao Estado em que goze de
direitos politicos convencionais, mas a qualquer Estado em que se encontre, vivendo
trabalhando ou recreando-se, gozando dos direitos humanos fundamentais, que lhe
s30 inatos.
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4. Administrar as mudangas

Como j4 se expds, toda e qualquer mudanga histérica enfrenta mitos existentes
e, gera, por seu turno, novos mitos. A globaliza¢@o néo escapa a regra, daf a facilidade
com que o discurso sério dos fatos se perverte em estéreis debates emocionais ou
ideolégicos.

O fato inconteste estd, porém, no surgimento de uma nova forma de entender
o que seja o piblico: nao mais como algo inerente e préprio ao Estado, como se
havia erigido como um mito poderoso do século vinte, como nos d4 conta Ernest
Cassirer', mas como um espago decisério compartilhado com a sociedade, o que
rompe um presumido monopdlio estatal sobre variadas fungoes de interesse transin-
dividual.

A conseqiiente desmonopolizac¢do do poder, que vem a ser, em Wltima anélise,
uma recuperagéo de um espago préprio da sociedade, individual ou coletivamente
considerada, que, a pretexto de dispor sobre tudo o que fosse piiblico, havia sido
paulatinamente absorvido pelo Estado, como n@o podia deixar de ser, tem aspectos
positivos e negativos. Inimeros desses aspectos ndo sio, ainda, imperceptiveis, mas
logo o serdo, pela critica voltada a uma serena aprecia¢do dos fatos e de suas
conseqiiéncias, engajada a um minimo de valores tradicionalmente estabelecidos
como essenciais as sociedades humanas organizadas, como a liberdade e o respeito
pela pessoa.

Distinta, porém, se apresenta a critica ligeira e precariamente fundada, que
resulta de mera avaliagio superficial das realidades politicas, sem outra referéncia
que pseudo-valores, emergentes no torvelinho da conjuntura, e que nio sdo mais que
recorrentes mitos do passado.

Assim € que questdes habitualmente postas, como estatizagfo versus desestati-
zagdo, regulag@o versus desregulagdo, publicizagdo versus privatizagéo, intervengio
versus desintervengio e quejandas, nada mais sdo que falsos dilemas, se consideradas
genericamente, pois cada uma dessas relagdes necessita ser ponderada em situagdes
concretas, para que suportem um tratamento racional; no contririo, ndo suscitarédo
mais que confrontagdes retdricas e estéreis, em que os componentes miticos, e mui
provavelmente ideologizados, predominardo na vipida e imitil tGnica argumentativa.

Por isso € que os refrdes mitico-ideolégicos, tio comuns em tema de globali-
zagdo, apenas produzem atitudes e argumentagdes estereotipadas, que oscilam entre
posturas catastrofistas, saudosistas ou conspiratdrias, ou uma combinacgio delas.

A atitude catastrofista, que vé na globalizagdo um prenincio de anarquia, e,
por isso, uma séria ameaga 2 prépria liberdade.

A atitude saudosista, que vislumbra, na globalizagédo, apenas o fim do Estado-
providéncia, e, com ele, a gostosa prote¢dio paternalista, bem como os favores e os
privilégios, nada restando sendo enfrentar a dura competi¢io atual.

A atitude conspiratdria, que considera a globalizagio como uma estratégia de

14 Ernest Cassirer, The Myth of the State, New Haven, Londres, Yale Univertsity Press, 1946, 5*
ed. 1963.
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dominagdo, em que nem mesmo a competi¢do, afinal, restaria, comportando duas
variantes: a primeira, a conspiragdo politica, em que a dominagio se daria por parte
de um Estado hegemonico, quase sempre, et pour cause, apontados os Estados
Unidos, ou, em hipétese mais ampla, um grupo de Estados desenvolvidos, que se
constituiriam numa espécie de cartel neo-imperialista, e a Segunda variante, em
que a dominagdo seria econdmica, esmagadoramente exercida por dvidas e pode-
rosas empresas transnacionais que a todos subjugariam, afinal, a seus interesses
financeiros.

Ja se vé que ndo é possivel estabelecer-se um debate racional e produtivo sobre
premissas desse jaez, ainda porque, essas trés atitudes revelam, afinal, um completo
desconhecimento do poder e de suas leis.!’

Isso ndo significa, porém, que sejam todos infundados, os receios que possam
ser levantados, independentemente das posturas assumidas. Mesmo evitando cuida-
dosamente emocionalismos e radicalismos faceis, é preciso manter uma atitude
critica indispensavel para que cada individuo, cada grupo, cada empresa e cada pais,
possa administrar a globalizagdo a seu favor, maximizando as vantagens € minimi-
zando as desvantagens, tarefa que exige racionalidade e, que valha a insisténcia,
deve ser empreendida casuistica e concretamente: de pais a pais, de situagio, e,
sobretudo, sem refrdes nem panacéias.

Administrar as mudangas causadas pela globaliza¢do vem a ser, portanto, adotar
solug¢des racionais, fundadas em principios norteadores de comprovada validade e
sempre abertos a critica. Ora, se a fun¢do administrativa se volta, em iltima anélise,
a disciplina do espago publico, nele compreendidos todos os interesses transindivi-
duais, sem que importe qualifici-los de piblicos ou privados, ela deve ter caracte-
risticas que possibilitem reunir racionalmente as vantagens criticas das disciplinas
privada e da piblica, que confluem para regré-lo, como o sdo, destacadamente, as
da subsidiariedade e da flexibilidade.

A subsidiariedade, para definir a exata responsabilidade origindria de atuagio
do Estado em rela¢do a cada tipo de problema, e a flexibilidade, para manejar a
alteracio dos drgdos e das fungdes com vistas a alcangar os melhores resultados, o
que acarreta uma reversao do que a tradi¢do organicista até agora nos tem legado,
ou seja: o resultado precedendo a defini¢do da fungdo e, esta, a do drgdo.

A subsidiariedade, desde seu nascedouro na pequena Suiga, com sua grande
experiéncia multissecular de coexisténcia multicultural, a elevacio a principio de
doutrina constitucional ¢ & adog@o nos Tratados da Unido Européia, reverte o que
restou das cinco fortes caracteristicas cratoldgicas do Estado moderno: ser uma
estrutura de poder concentrado, unitdrio, centralizado, absoluto e totalitdrio.

Dessas cinco caracteristicas restam vigentes hoje apenas trés, uma vez que as
outras duas se revelaram recessivas — o absolutismo e o totalitarismo, superadas,
que foram, pelo carisma dos ideais de liberdade desenvolvidos nos anos setecentos
e manifestados em duas grandes revolugdes politicas liberais, a americana e a
francesa, embora tenham, dramaticamente ressurgidos durante o século vinte, como

15 V., do autor: Teoria do Poder. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1993.
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uma hipertrofia de poder que foi quase uma inevitdvel conseqiiéncia dos enfrenta-
mentos ideoldgicos, politicos e militares, que tristemente o0 marcaram.

Restaram, porém, para serem eliminadas e superadas pelo aprimoramento do
Estado Democritico de Direito, ainda trés daquelas caracteristicas: uma excessiva e
teimosa concentragdo de poder no aparato politico, notadamente no ramo governa-
mental; o dogma, quase sacralizado, da unidade juridico-politica, ligado ainda a um
arcaico conceito de soberania; e a centralizagdo das fungdes estatais.

E neste ponto que se apresenta como resposta, a oferecida por essa ddiva do
pragmatismo suico expressa no principio da subsidiariedade, que vem a ser, na
prética, uma nova doutrina de reparticdo de poderes, € que consiste, apenas, na
adequada e precisa defini¢cdo dos sucessivos niveis de concentragdo do poder e das
decorrentes descri¢des de competéncia, desde necessdrias para atender as demandas
da sociedade do modo mais eficiente possivel, e sempre com respeito pelos espagos
de decisdo menores, reservados, sucessivamente, aos individuos e aos grupos sociais
secundarios.

Assim, tudo o que puder ser provido pela sociedade, por seus préprios entes e
por seus respectivos meios, devera sé-lo, assim como tudo o que puder ser atendido
pelas organizagdes politicas locais, ndo deverd passar as regionais e, sucessivamente,
o que as entidades regionais tiverem condi¢Ges de resolver ndo devera ser transferido
ao Estado Central que, por sua vez, devera atuar apenas subsidiariamente na solucdo
de quaisquer problemas que depassem suas préprias possibilidades de atuar eficien-
temente.

Cabe aqui uma considerag@o a latere a respeito do municipalismo e do regio-
nalismo, quanto aos aspectos fiscais indispensdveis a sua atuagdo administrativa,
para sublinhar que a subsidiariedade deve informar ndo apenas as partilhas de
competéncia mas, paralelamente, os critérios de partilha tributdria, de modo que se
preserve, a0 maximo, para a sociedade, a disponibilidade dos recursos por ela
produzidos, procedendo-se a distribui¢do dos recursos obtidos impositivamente entre
as sucessivas entidades politicas, conforme suas respectivas fun¢des, sempre subsi-
diariamente consideradas.

Com isso, federalismo, regionalismo e municipalismo perdem muito da cono-
tacdo formal que os acompanha, na algidez das descri¢ées de competéncias, para
adquirirem uma nova e humanizada dimensdo substantiva, uma vez iluminados por
esse principio da subsidiariedade, que leva as descrigdes de finalidades, o que,
acrescente-se, ndo s6 justifica plenamente a insisténcia do magistério da Igreja
Catdlica em sua pregagio social, desde seu primeiro desenvolvimento, expresso na
Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XI, até sua enfética reafirmacdo na Mater et
Magistra, de Jodao XXIII, como a expressa juridicizagcdo do principio no artigo 5°
do Tratado de Amsterdam, como critério de distribui¢do de poder politico.

Como se observa, a globalizacdo, que hoje estimula a criagio de grandes
unidades politicas metaestatais, ao contrdrio de empalidecer as entidades politicas
infraestatais, uma vez inspirado e temperado pela subsidiariedade, também as valo-
riza e as revigora, na medida em que, cada vez mais, as fronteiras politicas interna-
cionais se esbatem e se tornam permedveis e 0 mundo vai deixando de ser um mosaico
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de paises para se tornar um mosaico de regides e, dentro delas, um ecuménico
mosaico de municipios.

No plano metanacional, a regionalizagio tem passado pela formagdo de blocos
econdmicos concertados em relagSes minilaterais entre paises geograficamente pro-
ximos e, de certo modo, economicamente complementares. Assim, a regionalizacdo,
nessa linha, pode ser considerada como uma forma de integragdo, em que, até certo
nivel, prevalecerd a necessidade econdmica e, mais adiante, seguramente assomara
a politica.

5. Renovados valores juridicos para um direito administrativo em transformagdo

Como nido poderia deixar de ocorrer, essas rdpidas e profundas mudangas das
sociedades humanas, trazidas pela Revolugéo Cientifico-tecnolégica e, em seu bojo,
pela Revolugio das Comunicagdes, tornaram simultaneamente obsoletos os modelos
de Estados dominantes no século XX, e hoje, embora nio se saiba qual o modelo
que afinal vird a prevalecer no atual século, j4 se antevé o que deve ser feito para
livrd-lo das amarras, que impedem sua eficiéncia, notadamente no desempenho de
suas fungdes essenciais.

A considerar-se vélida a asser¢io de Norberto Bobbio, a que faz coro nosso
saudoso José Guilherme Merchior, de que a democracia tem sua afirmagdo histérica
assegurada nas sociedades livres, pode-se vislumbrar um elenco de tendéncia que,
de um modo ou de outro e com distintos graus de realizaggo, ditardo a conformagao
dos modelos politicos prevalecentes para s préximas décadas.

A vista do que foi parcialmente desenvolvido, passando agora a uma anlise
mais detalhada'S, podem ser alinhadas, entre outras, as seguintes tendéncias forte-
mente impactantes sobre a fung¢do administrativa piiblica e o seu Direito: participa-
¢do democrdtiva, pluralismo, subsidiariedade, transnacionaliza¢do, sécio-capitalis-
mo, fiscalidade competitiva, despolitizagdo, consensualidade e governabilidade.

A primeira delas, a participacdo democrdtica, desejavel e inevitdvel numa
sociedade permeada pela comunica¢do, marcard a transi¢do das democracias re-
presentativas, refletindo-se, por isso mesmo, na transformagéo do tipo de Estado
que Massimo Severo Giannini denominou de Estado monoclasse ou biclasse, enten-
dido como um feudo de estamentos dominantes, em um Estado pluriclasse, sem
hegemonias, o que obriga a administragdo piblica a se pluralizar para atender, mais
direta e significativamente, os vérios setores de interesses transindividuais que vio
emergindo e reclamando disciplina juridica.

No campo econémico, o Estado dever4 se aperfeicoar como o grande agente de
Jomento publico, voltado a propiciar mais um desdobramento do capitalismo, muito
além do primitivo modelo de capitalismo industrial, depois transformado, sucessi-
vamente, em capitalismo bancério, estatal e, hoje, em capitalismo institucional, que
vem a ser um promissor desdobramento social, possivelmente a ser caracterizado

16 V. nosso Sociedade, Estado e Administragdo Piblica, Rio de Janeiro, Editora Topbooks, 1996.
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pelo crescente acionariato popular, o que levard a Administragio piblica a ampliar
ainda mais a sua atuagdo de fomento, transcendendo a assisténcia paternalista para
o real estimulo da aptiddo individual e empresarial para competir. E sempre que o
Estado troca a assisténcia pelo estimulo, estard ensinando a pescar em vez de dar o
peixe — que € a Unica receita duradoura e nio demagdgica de progresso.

No mesmo sentido, a fiscalidade, que suportari a atividade administrativa, bem
como a respectiva politica fiscal, devera ser direcionada de modo a conciliar a
obten¢do dos recursos para as atividades estatais com a necessidade de gerar pou-
panga privada interna e, a0 mesmo tempo, de estimular a competitividade externa
do Pafs.

Finalmente, visando & governabilidade, caberd ao Estado se concentrar no
campo das decisdes politicas, que devam ser tratadas pelos métodos decisionais que
lhe sdo préprios, despolitizando, em conseqii€ncia, todas as decisbes administrativas
a seu cargo, que possam ser mais eficientemente tomadas com métodos decisionais
voltados ao manejo de predominantes subsidios técnicos, como é o caso emblemético
dos Bancos Centrais e das agéncias reguladoras de toda natureza, que devem ser
cada vez mais auténomos e distanciados relativamente 2 vida politica, marcada por
suas preferéncias e caprichos partidérios.

Todavia, mesmo em seu préprio campo, que € o das guestdes politicas, o Estado
deverd se reservar, cada vez mais, para as decisfes em que apenas a ele caiba atuar,
em razio de seu monopdlio da imperatividade, passando a valer-se, paulatina e
preferentemente, da cooperagdo e da colaboragdo em tudo o que puder ser mais
vantajosamente atendido pela consensualidade, notadamente com a ampliagéo do
campo de debate aberto e de negociagdo de interesses metaindividuais, flexibilizan-
do, assim, um outrora mamoreo e inexordvel conceito de interesse piiblico, que deixa
de ser, cada vez mais claramente, aquele confundido com o seu préprio, para ser
ndo mais que aquele que o Direito pde a seu cargo.

Pode-se vislumbrar, na esteira dessas tendéncias, algumas mudangas importan-
tes nas trés fungdes basicas do Estado: a de legisiar, a de administrar a coisa piblica
e a de dirimir judicialmente os conflitos. E 0 que se ver4 a seguir.

6. Conclusdo: a administragdo piblica deixa de ser apenas execugdo, para
envolver a paralegisla¢do, a parajurisdigdo e, como dado novo, a negociacdo de
interesses

No Estado Liberal cléssico, a fungdo legislativa era ndo sé caracteristica, como
quase um monopdlio dos parlamentos, uma vez que dizer o direito era expressar a
mais relevante vontade popular. Aos poucos, por vérias razdes, entre as quais a
lentiddo das decisdes tomadas em grandes colegiados e, parte, o surto das autocracias
no século vinte, essa fungio passou a ser compartilhada ou usurpada, pelos Chefes
de Estado, legitimados ou ndo pelas urnas.

Atualmente, nos modelos de Estado Democrético de Direito, prevalece uma
estreita cooperagdo entre Poderes na feitura das leis, em que se incluem as reservas
de iniciativa do Chefe do Executivo, além do poder de veto e de editar legislagdo
limitada no tempo ou em contetdo.
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Mas o antigo e glorioso privilégio dos parlamentos, de serem as fontes exclusivas
da norma legal, vem sendo desbastado nos iltimos decénios sob o influxo dos
movimentos de flexibilizagdo da fun¢do administrativa decorrentes das politicas
ditadas pela globalizagao.

Com efeito, de um lado, admitem-se fontes autdnomas intraestatais, ndo so pelo
crescente prestigio das decisGes normativas das entidades menores, quanto pelo
surgimento e reconhecimento de novas fontes de direito ndo-estatal, como, por
exemplo, a das agéncias privadas delegatarias de fungdes piiblicas. De outro lado,
surgem novas fontes de direito extra e metaestatais, como, por exemplo, as comu-
nitdrias e as emanadas de certas organizagdes internacionais.

Assim, pouco a pouco, substitui-se um monopdlio legislativo por um sistema
de comandos normativos descentralizado e polivalente, remanescendo, todavia, com
as Casas Legislativas nacionais, apenas o monopdlio da politica legislativa, que vem
a ser a competéncia para firmar principios € baixar as normas gerais, que deverao
ser observadas pelas demais fontes intraestatais; ¢ 0 movimento que hoje se tem
denominado de reguldtica.

Sob outro dngulo, a reguldtica nada mais é que a aceitacdo de espagos de
autonomia da vontade coletiva, geralmente recobertos, nas sociedades organizadas,
pelas entidades intermédias. Em suma, caminha-se para a substitui¢do de um direito
fundamentalmente imperativo por um direito também consensual, que prescinde da
necessidade de defini¢des politicas e do emprego imediato da coergao.

E, todavia, no campo da fun¢do administrativa que a consensualidade vem
abrindo espagos com maior largueza, propiciando o recente ressurgimento de antigos
instrumentos contratuais que haviam caido em desuso, como ¢ o caso das concessdes
de servigos piiblicos e de bens piblicos e do desenvolvimento de novos e imagina-
tivos instrumentos contratuais e complexos, como a concessdo de obras piblicas
precedendo a de servigos, os concursos financeiros (project financing), os acordos
de programa e os acordos substitutivos entre outras modalidades de disposi¢do pela
Administragdo da prépria competéncia, algo até ha pouco tempo considerado um
tabu do Direito Administrativo.

A consensualidade, por certo, nio estard destinada a substituir as formas tradi-
cionais de agéo imperativa do Estado, mas, sem duvida, ji representa uma mudanga
substancial em suas modalidades de atuagio, prestigiando o que hoje, embora com
certa impropriedade cientifica, se vem denominando de parceria com a sociedade.

Essas tendéncias atuam no sentido de despojar-se a Administra¢io Piblica das
caracteristicas burocrdticas que assumiram nos paises de tradi¢ao juridica continental
européia, na linha do Direito Administrativo gerado pela Revolugio Francesa, e, de
cada certa forma, agravadas e desvirtuadas pela heranga ibérica colonial de cunho
patrimonialista.

As mudangas nio poderiam deixar de se refletir sobre o mais conservador dos
subistemas estatais, o executor da fungfo jurisdicional, ao se convocar a Adminis-
tracdo Piblica para cooperar com uma atuagao vestibular de solug¢ao de controvérsias,
ndo mais apenas no estrito controle de legalidade, que sempre a caracterizou, como
no da legitimidade e até da licitude.
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Existe, com efeito, um extenso nimero de conflitos, que, nio obstante suas
preponderantes caracteristicas técnicas, se acumulam nos tribunais e que os afogam
de trabalho. Sdo processos raramente versativos sobre questdes substancialmente
juridicas, que poderiam ser objeto de composi¢ao fécil, rdpida e especializada por
6rgios parajudiciais, cujas decisdes so seriam admitidas para serem revistas na justica
comum, se fossem identificadas violagdes de direitos e garantias individuais.

E chegada, assim, a hora da consensualidade se levada também a solugdo dos
conflitos pelas amplas vias, ji extensa e universalmente desenvolvidas, da concilia-
¢do, da mediagdo e da arbitragem, afastando, de vez, a confusdo ainda existente
entre monopdlio da jurisdigdo, de sentido coercitivo, € monopdélio da justica, em
que a for¢a do consenso das partes em conflito € que conduz a uma férmula de
composi¢ao.

Atuando nesse campo, que se vai abrindo com rapidez em alguns paises de
vanguarda, da solucdo administrativa de conflitos, deve-se reconhecer ao Estado a
necessdria flexibilidade para ponderar interesses em jogo e definir, a partir de
processos administrativos, abertos e transparentes, aquelas férmulas, concretas ou
gerais, que se mostrem as mais eficientes sob o critério finalistico, ou seja, como se
ha de lograr o mais completa e celeremente possivel o pretendido pelo Direito, o
que necessariamente conduz a uma profunda revisdo do que, afinal, € ou nio indis-
ponivel para o Estado administrador.!’

Em suma, afastados os mitos e encarada como um fato, a globalizacdo apresenta
um poderoso estimulo ao desenvolvimento das Ciéncias da convivéncia, notadamen-
te, ao do Direito Administrativo, por lhe possibilitar uma expansio que ndo poderia
ter sido imaginada ha menos de duas décadas, em beneficio do homem, que afinal,
é o tnico e dltimo destinatirio do Direito.

Por outro lado, e paradoxalmente, essa redefini¢io em curso do papel do Estado,
em lugar de reduzi-lo em importincia, como poderia parecer a primeira vista, vem
reforcar também a necessidade de sua existéncia. Nao mais, por certo, com poderes
concentrados e monopolizados que ji o caracterizaram em passado recente e que
tantas infelicidades semeou, mas adequadamente concentrado em fungdes em que
tanto o exercicio da coagdo legitima, como o de concentragdo de interesses e de
fomento continuam indispensdveis.

Por outro lado, também a multiplicagio dos interesses metaindividuais a serem
disciplinados, suscitados pelo desenvolvimento cientifico, tecnolégico, econémico
e social, amplia continuamente o Ambito material de atuagio da administragado
ptblica, abrindo, com isso, novas e dindmicas perspectivas de evolugio para o novo
Direito Administrativo.

Sem diivida, estamos vivendo uma Era fascinante, em um pequeno segmento
da Histéria, que podera ser lembrado como o herdico predmbulo de uma civilizagdo
ecuménica. Por isso, cada vez mais, devemos estar atentos a velha licdo de Cicero

17 A referéncia, aqui, interessa, especialmente, a disciplina das véarias modalidades de acordos
substitutivos, casuisticos ou gerais, como previstos em legislagdes de vanguarda, como as da Itilia
¢ da Espanha.
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ao nos recomendar: “ceder ao tempo, ou seja, obedecer a4 necessidade, é sempre
hébito de sabedoria”.'®

Mas a globalizacdo é, sobretudo, um desafio a ser vencido, pois, no torvelinho
das mudangas que, por vezes, ndo nos € dado sequer captar em seu sentido pleno,
cabe-nos sempre a busca da melhor orientagdo cientifica, a mais razodvel e a menos
conflituosa, jamais ditada por simpatias politicas ou inclinagbes emocionais, mas
pela firme convic¢do de que nosso Direito Administrativo deve e pode ser um
instrumento de preservacgio da liberdade e de facilitagdo do desenvolvimento eco-
némico e social.

Eis uma missdo que vale todos os esfor¢os e todas as penas, a ser desempenhada
em nossas tarefas profissionais, por mais singelas que sejam ou nos paregcam ser,
com os olhos postos nos superlativos valores da pessoa humana, estes sim, supremos
e indisponiveis, para que possamos trabalhar sob essa inspirag¢io, no dia-a-dia, como
o camponés de Emerson: atrelando o arado a uma estrela.

18 Tempori cedere, id est necessitati parere, semper sapientis est habitum. CICERO, ad fam. 4,
9. (T. livre do A.).
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