83

E AGORA, PARA AONDE VAMOS?
AND NOW, WHERE ARE WE GOING?

Daniela de Almeida Pascini Caravita
Procuradora da Fazenda Nacional

SUMARIO: Introducgdo; 1 A evolugio do Estado
e as reformas administrativas como ambiente
para um “novo direito administrativo” 1.1 A
reforma administrativa como um predmbulo
para um direito administrativo mais eficiente;
2 Conclusio; Referéncias.



84 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: O presente estudo visa fazer breve analise, partindo
da evolugio do Estado, a respeito dos rumos tomados pelo Direito
Administrativo, considerando as varidveis que incidiram sobre a
Constitui¢do e a legislagdo infraconstitucional, além da preocupagio
quanto ao atendimento da eficiéncia dos atos da Administragio Publica
para a obtencdo dos resultados almejados.

PALAVRAS-CHAVE: Administragio Publica. Evolu¢io do Estado.
Direito Privado.

ABSTRACT: This study aims to make brief analysis, base don the
evolution of the State, about the direction taken by Administrative
Law, considering the variables that focused on the Constitution and
constitutional legislation, in addition to concerns about the service
efficiency of the acts of the public administration to obtaining the
desired results.

KEYWORDS: Public Administration. Evolution of the State. Private
Law.
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INTRODUGAO

A percep¢do das transformagdes ocorridas no direito
administrativo, a partir das altimas décadas, faz aumentar o interesse
por questdes importantes, que nos levam a reavaliar o enquadramento
teérico de muitos de seus institutos, como por exemplo, os contratos
administrativos. Fendémenos como a desmistificagdo do principio da
supremacia do interesse publico nas relagdes contratuais com o Poder
Publico e a superagio de alguns dogmas, como a anteposi¢do categdrica
dos institutos pertinentes aos direitos publico e privado, no que diz
respeitos aos atos e contratos administrativos, sdo pontos corriqueiros
nas discussdes envolvendo o direito ptblico atualmente.

Questdo ndo menos importante e que também participa de tais
transformagdes, mais comumente percebidas no direito alienigena, dada
a influéncia do direito comunitdrio sobre os ordenamentos juridicos
nacionais, é a da inser¢do do direito interno numa seara comunitdria,
o que provoca a necessidade de adaptagdes que, pouco a pouco, leva-
nos a reavaliar a eficiéncia e evolugdo dos institutos frente a regulagio
das novas situagdes que precisam ser solucionadas pelo direito. O que
se percebe é que o direito administrativo, a0 mesmo tempo em que
influencia também sofre influéncia do direito comunitario.

Assim, vé-se que com o incremento de atuagdes envolvendo o
Estado, a sociedade e o mercado, os contratos administrativos, em seu
viés mais moderno, passam a exigir uma atuagdo muito mais “negocial”,
por parte do Poder Publico, tornando-se uma espécie de seara a propiciar
uma nova anélise de antigos institutos, mas que ainda sdo considerados
alicerces do direito administrativo.

Dessa forma, pretende-se aqui, ainda que brevemente e com o
objetivo de criar apenas um norte para novas descobertas, analisar o
advento de um “novo modelo de administragio™, que tem como base os
principios da diferenciagdo, da diversidade, da légica de mercado e da
utilizagdo crescente dos instrumentos privados,ou privatisticos de agfo.

Ainda que a origem dessa discussdo possa ser atrelada, como
veremos, a evolucio do Estado, com novas demandas da Administracio,
¢ importante considerar que as novas praticas de gestdo da coisa
publica, imprescindiveis para a execugdo das fung¢des do Estado também
impulsionaram mudancas e a adogdo de novos rumos para a dicotomia
entre o publico e o privado.

1 Idéia desenvolvida por Maria Manuela Leitio Marques e Vital Moreira no artigo “Desintervengio do
Estado, Privatizacdo e Regulagdo de Servigos Publicos”. Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt>. Acesso
em: 28 out. 2012.
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Aqui, vale lembrar que a Constituicdo de 1988, embora tenha
inovado em vérios pontos, no que diz respeito a gestdo administrativa
representou um verdadeiro retrocesso em relagdo as formas
administrativas instituidas pela reforma de 1967. O que de certa forma,
invoca, ainda mais a necessidade do estabelecimento de novos paradigmas.
Conforme ser4 analisado infra, constata-se um engessamento dos modos
de organizagdo e funcionamento da Administragdo, com verdadeiro
repudio a discricionariedade. Esse papel, ndo se coaduna por ser
incompativel com o “modus operandi” do modelo de gestdo estabelecido
pela Constituigdo, além da diversidade de papéis trazidos na Constituigdo
para o Estado brasileiro.

1A EVOLUQAO DO ESTADO E AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS
COMO AMBIENTE PARA UM "NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO”

Para bem compreender a fungio do direito administrativo nos
dias de hoje, considerando-se todas as varidveis mencionadas acima, é
importante considerar a evolugdo do Estado, principalmente entre as
décadas de 30 e 90.

Com a necessidade de assumir novos papéis, & medida que
aumentavam as fung¢des do Estado, a Administrac¢io Publica do século
XX também adquiriu dimensdes gigantescas. Em decorréncia desse
fato, verifica-se, em relagdo a Administragdo, a extrapolagdo das fungdes
de garantidora da ordem e mera executora de leis que até entdo lhe eram
atribuidas como reflexo do Estado absolutista®. A estrutura estatal
praticamente exigia da mesma uma fung¢io mais ativa, qual seja, a de
cumpridora de prestagdes®.

Foi assim que se iniciou o movimento no direito administrativo,
caracterizando-se por alteragdes paulatinas, qualificadas por novos
institutos, novos principios e novas terminologias.

2 Segundo Odete Medauar, figurando o Poder Executivo como cumpridor da lei votada pelo parlamento, a
Administragio aparece como instrumento de execugio da lei, sem vontade prépria, subordinada, agindo
de modo neutro; tratava-se de fungdo marginal, subsidiaria. “A Administrag¢do era o agir da autoridade
governamental no ambito da lei e tinha por fungio essencial, segundo a tipica concepgao do Estado no século
XIX, assegurar ordem piiblica estabelecida pelas leis.” Ao Estado minimo correspondia a Administragao
minima, a burocracia guardia. Importante registrar também que a Administra¢do Publica do séc. XIX
era caracterizada pelo principio da hierarquia, uma espécie de dependéncia guiada, ressaltando o aspecto
da auto-responsabilidade profissional do servidor piblico. Ponto importante também era o formalismo
excessivo dos atos da administrago, enaltecendo a 16gica: “o que néo é documento, ndo existe”. Com isso,

o resultado, ou 0 mérito do ato restavam em segundo plano.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.
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7

O mais relevante aqui é mencionar que, independentemente de
qualquer nomenclatura que se possa atribuir aos antigos institutos, o que
realmente fez a diferenca foi uma nova ideologia, uma maneira diferente
de conceber o Estado e a Administragdo Puablica. Ou seja, analisando-
se a conjuntura politica e social do Estado social, percebeu-se que nio
bastava ao atendimento do bem comum, o Estado prestador de servigo,
mas sim um outro capaz de incentivar e estimular o desenvolvimento da
sociedade.

O Estado social, focado na busca da igualdade entre os homens,
diferentemente do Estado Liberal que tinha como dogma a liberdade,
tem a intervengdo como principal atividade, tanto na ordem econdmica,
quanto social, objetivando a ajuda aos menos favorecidos. Ou seja,
valendo-se da defesa da igualdade e do principio democritico, o Estado
Social fundamenta seu modo de atuagdo. Assim, vale apontar aspecto
interessante aludido pelo Prof. Jean Jacques Chevalier, citado pela Profa.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

O principio democrdtico, longe de contribuir para frear a expansdo estatal,
vai, ele mesmo, servir de poder propulsor; é a favor do exercicio das
liberdades politicas e sob a pressdo dos eleitores que vio ser consagrados
os direitos novos, no campo soctal e economico. [...] O Estado vai ver
erguerem-se as barreiras que entravavam sua atuagdo; ndo hd mais espago
privado protegido, sociedade civil preservada de suas ingeréncias; o Estado
vé a ele atribuir-se uma fungdo de regulamentagio global, o que leva a
tmascuir-se nas relagbes sociais de toda natureza, sem se deixar deter por
um principio de liberdade de comércio e de indiistria transformado, no fim
dos anos, em uma concha vazia.

Do que se mencionou acima, é quase intuitiva a conclusio de que o
excesso de liberdades e atribui¢des ao Estado social, ainda que legitimadas
pelo principio democrético, garantidor da igualdade, trouxesse também
conseqiiéncias indesejdveis como o aumento da burocratizagdo, o excesso
de regulagdo — limitando e afetando as liberdades econdmica e social, a
institui¢do de monopdlios legais a favor do préprio Estado e a participagéo
majoritaria, ou em alguns casos até mesmo exclusiva, no capital de
empresas industriais ou comerciais. Assim, para tornar concreto esse
feixe de atribui¢des, imprescindivel um Poder Executivo fortalecido,
burocraticamente organizado capaz de editar sua prépria normatizagéo
e executd-la, ainda que tal comportamento esbarre no principio da

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢io Piiblica: concessdo, permissdo, franquia,

terceirizagdo, parceria ptblico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo:Atlas, 2011. p. 13.
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separacdo de poderes. Ou seja, a lei entdo perde suas caracteristicas de
generalidade e abstragdo para ter natureza individual, de verdadeiro ato
administrativo concreto, fundamentado na opgio politica que melhor
atenda determinada necessidade do Estado. Em ultima andlise, essa
pratica fez com que para cada situagdo a ser enfrentada fosse preciso um
ato normativo especifico para conferir-lhe legitimidade o que levou a
uma multiplicagdo das leis e a conseqtiente instabilidade do direito.

Essas conseqiiéncias foram minimizadas com o advento do Estado
democratico de direito, fundamentado no incremento da participagdo do
cidaddo nas decisdes estatais e na promogao da justiga, agora sob o ponto
de vista material ressaltando seu contetido como meio de realizac¢io dos
direitos garantidos pela Constituigdo e pela legislagdo infraconstitucional.
Ao contrario do que marcou o Estado Liberal, o principio do interesse
publico se estabelecia revestido de um aspecto ideolégico, com relevo
para a humanizagio de seus vetores, confundindo-se com a idéia de bem
comum e contrapondo-se as caracteristicas utilitdrias do Estado liberal
no século XVIIL

Em relagdo ao Estado democritico de direito, indispensavel
também consideragdo sobre o fato de que o principio da legalidade passa
a obrigar a Administragdo Publica a observancia da lei, como colocado
acima, sob o ponto de vista material, iniciando-se a preocupagdo com a
eficécia dos atos administrativos como instrumentos aptos a garantir os
ideais de justica e a eficiéncia dos meios de controle a que estdo sujeitos.

Como conseqiiéncia da fase decorrente da evolugio do Estado,
especialmente no que diz respeito ao desenvolvimento de solugdes na
busca de adaptagdes no préprio direito para atender as demandas sociais
e estatais, advindas com o Estado democréatico de direito, instala-se o
Estado subsididrio.

Baseado no principio da subsidiariedade’, o Estado subsididrio tem
como uma das caracteristicas principais o reconhecimento e a valorizagio

5 Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, o principio do Estado subsidirio se refere a um paradigma
estatal que se afasta dos modelos liberais, nos quais predominaram o pensamento individualista,cujos
valores se assentam na defesa dos direitos e garantias individuais; e dos modelos totalitarios, obtidos pela
préaxis marxista de constantes transformagdes sociais, fruto de processos revolucionarios e ideologicos,
que culminaram nas indimeras estruturas estatais intervencionistas no século XX.

A nota distintiva da doutrina da subsidiariedade é a descentraliza¢do progressiva em todos os planos
do ente estatal, assim como o fortalecimento dos poderes mais préximos dos cidadaos, a exemplo dos
municipios, e uma estrutura estatal dividida em corpos sociais intermedidrios aos individuos e os poderes
do Estado, denominada cadeia de subsidiariedade. O funcionamento desta cadeia parte de um dever ético de

que os poderes ptblicos e os elementos sociais mais préximos a estes ndo devem suprimir a competéncia e a

promogio do bem comum, se estes puderem proceder de formas mais eficiente. (BARACHO, José Alfredo

de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.95)
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da iniciativa privada como instrumento para a diminui¢do do tamanho
do Estado, hipertrofiado desde a instauragio do Estado social.

Assim, o Estado subsididrio se abstem de atividades as quais
o cidaddo tem condigdes de desempenhar por sua prépria iniciativa e
recursos, o que por si s6 ja significa a imposi¢do de limites a atividade
estatal sob o ponto de vista da intervengio. Sob outro viés, é caracteristica
também do Estado subsididrio a necessidade de ampliar a atividade
administrativa de fomento, incentivando-se a iniciativa privada de interesse
publico. Assim, o Estado deve ajudar, estimular e criar condigdes para que
os interessados — representados por entidades particulares, atinjam seus
préprios objetivos.  Com isso, ficam a cargo do Estado tdo somente as
atividades que lhe sdo préprias e, portanto, indelegaveis ao particular,
como por exemplo: seguranga, defesa, justica, legislagdo e policia. Regidas
pelo principio da subsidiariedade entdo, ficam as atividades sociais, como
satde, educagio, pesquisa, assisténcia; e econdmicas, como as atividades
industriais, comerciais e financeiras, as quais o Estado somente exerce se
a Iniciativa privada mostrar-se ineficiente, isto é, em cardter supletivo.

A subsidiariedade, dessa forma, funciona como um limite a
intervengdo do Poder Publico nas relagdes com particulares, do poder
central sobre os periféricos, em salvaguarda da liberdade dos mesmos,
e da prépria coletividade. Funciona como se fosse um impulso a agéo de
sustento para as coletividades menos desenvolvidas, quando entdo se passa
a exigir a ativagdo de ferramentas de redistribuigdo de riqueza. Discusséo
que seria interessante desenvolver, mas em outra oportunidade tendo em
vista o foco desse estudo, seria a que diz respeito a analise da eficiéncia
do Estado subsididrio sobre situagdes em que se faz imprescindivel a
salvaguarda do interesse publico. Isto é, naquelas hipéteses especificas
em que normalmente o Estado ndo agiria, mas que dada a preméncia da
situacdo, a atuagdo pela médo do Estado torna-se imprescindivel.

Finalmente, como que para encerrar essa primeira fase de
abordagens, mas relevante para se compreender as interfaces entre os
regimes de direitos publico e privado na seara do direito administrativo,
explica a Profa. Maria Sylvia Zanella di Pietro que no caso dos servigos
tipicos do Estado prevalecem os procedimentos e principios préprios
do regime juridico administrativo, ou de direito publico. Jd no caso
das atividades sociais, bem como das econdémicas em que o particular
ndo consiga desempenho a contento no regime da livre iniciativa e
competi¢do — principalmente com relagdo as economias, o Estado deve
procurar formas mazis flexivers de atuagdo, tais como a simplificagdo de
procedimentos e os mecanismos de controle, somente possiveis com a
aplicagdo predominante do direito privado, derrogado parcialmente pelo



90 Publicagdes da Escola da AGU

direito publico, apenas no que for essencial para assegurar o cumprimento
dos fins estatais.

Como mencionado acima, a finalidade precipua das adaptagdes
buscadas ao longo da evolugdo do Estado é o desenvolvimento do corpo
social que se submete as regras estatais.

Assim, ainda que de maneira incompleta, ou mesmo utépica, é
intuitiva a conclusfo que essa evolugio por sua vez, somente foi possivel
através da conjugagio dos esfor¢os da iniciativa privada, com a participagio
democrética dos cidaddos e colaboragio entre os setores puiblico e privado
na realizac¢do das atividades administrativas do Estado. °

Interessante perceber entdo que foi nesse contexto que se inseriram
as privatizagdes, que além de designar em sentido amplo o movimento
de transferéncia de agdes de empresas estatais para o setor privado,
na realidade, representa também uma releitura de varios principios e
institutos do direito administrativo.

Fala-se em transparéncia na Administragdo publica para designar o
velho principio da publicidade e afastar a atuagio sigilosa. Fala-se
em privatizagdo para designar a transferéncia de a¢des de empresas
estatais para o setor privado. IFala-se em parceria entre poder publico
e iniciativa privada para designar férmulas antigas, como a concessiao
e a permissdo de servigos publicos. A tercetrizacio é vocabulo
emprestado a vida empresarial para designar os antigos contratos
de obras, servigos e fornecimentos, desde longa data utilizados
pela Administragdo Publica. Fala-se em codificagio do direito
administrativo para trazer para o direito positivo principios, teorias
e regras que sdo de todos conhecidas e hd muito tempo aplicadas
pela Administragdo Publica, pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Fala-se em flexibilizagdo da Administragdo Publica, quando se quer
descentralizar mais, diversificar o regime juridico dos servidores,
simplificar os procedimentos licitatérios e os procedimentos de
controle’.

6  Segundo a Profa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, muito do que se fala sobre o Estado, vale também
para o setor privado, para as empresas e a economia. Verifica-se igualmente um abandono dos
grandes empreendimentos, fechados, verticalizados e autossuficientes, para buscar instrumentos de
descentralizagéo, de parceria e terceirizagdo. “As idéias de parceria e colaboragio dominam todos os setores, com

reflexos inevitdveis no dmbito do Direito”.

-1

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo piblica: concessio, permissio, franquia.

Terceirizago, parceria ptblico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.1-2.
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Assim, a privatizagdo envolve a aceitabilidade de conceitos amplos,
abertos, bem como a multiplicidade de técnicas, tudo visando em tltima
analise, a redugio do tamanho do Estado e o fortalecimento da iniciativa
privada e da gestdo do servigo publico.

Dessa forma, finalmente tangencia-se o ponto que de fato
se pretende tratar aqui, qual seja o da fuga crescente do direito
administrativo, rigido, tradicional e excessivamente formal, para o
direito privado, que passando a ser utilizado pela Administragdo acaba
mesclando-se ao direito publico.

Assim, antes de adentrarmos nesse ponto, ¢ importante
compreender, mesmo que em rapida andlise, que o direito brasileiro,
concretizado pela Constitui¢do Federal de 1988, mesmo tendo feito
mengio ao Estado democriético de direito, apresenta algumas contradigoes
entre os institutos e suas caracteristicas e por que ndo dizer também
certo retrocesso. Dessa forma, ao mesmo tempo em que se disciplinou, a
partir da publicagdo da Emenda Constitucional n® 19, no §38° no art. 37,
as formas de participa¢do do usuario na Administragdo Publica direta e
indireta, a possibilidade da prestagdo de alguns servigos ptblicos também
por particulares, como por exemplo, servigos sociais, educagio e ensino,
além de explicitar a idéia de fomento de algumas atividades da iniciativa
privada de interesse publico pelo Estado, como cultura, desporto e
tecnologia; no que diz respeito ao exercicio da atividade econémica pelo
Estado, andou em retrocesso®. Isso por que de acordo com o art. 170
da Constitui¢do de 1967, o principio da subsidiariedade tinha expressa
previsdo constitucional, deixando claro que o Estado somente interviria
na atividade econémica nos moldes mencionados supra, ou seja, naqueles
setores em que a iniciativa privada mostrara-se ineficiente. Ja no texto
de 1988, a questdo do exercicio da atividade econémica pelo Estado veio
prevista de maneira menos clara e sem qualquer mengio ao principio
da subsidiariedade. Conforme se observa do texto da Constituicio,
somente se admite a exploragdo direta da atividade econdmica pelo
Estado, quando necesséria aos imperativos de seguranga nacional e nos
casos de relevante interesse coletivo; langando-se méo de férmulas ricas
em conceitos indeterminados, dando margem a discricionariedade do
legislador.

E interessante pontuar, complementando o que foi dito acima,
que embora a Constitui¢do tenha mencionado o Estado democratico de
direito, e em alguns pontos realmente apresentado avangos em relagéo
ao direito anterior, provavelmente como reflexo do regime ditatorial

8  GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicio de 1988. 15. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.
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anteriormente imposto, adotando os paradigmas e principios atrelados
ao regime democritico, no que pertine a Administra¢do Publica,
seus institutos e conceitos, ndo o fez. Ao contrario, percebe-se uma
tendéncia a burocratizagio®, tratando de forma muito parecida os entes
da Administragdo Direta e Indireta, sem distinguir entre os de direito
publico e de direito privado, nem mesmo levando-se em consideragio o
tipo de atividade exercida por cada um, se prestadora de servigos ptiblicos
ou atividade econémica.

Ponto também que merece ser ressaltado aqui, ainda que em
apertada sintese, é o tratamento conferido ao poder discricionério da
Administragdo. Essa constatacgio é feita a partir da anélise do texto
da Constituigdo, onde se percebe com clareza um engessamento dos
modos de organizagdo e funcionamento da Administragdo Publica.
De certa forma, nota-se em certo reptudio a discricionariedade do
administrador, quando se valoriza extraordinariamente o controle do
ato e do processo administrativo, deixando para um segundo plano a
valorizagdo do resultado esperado do agente, ou quando o texto prima
pelo excesso de rigidez e uniformizagdo nas solugdes propostas, o que
acaba sendo incompativel com o modelo e a diversidade de papéis
estabelecidos pela prépria Constitui¢do para o Estado brasileiro.

Assim, por exemplo, as prerrogativas atribuidas ao Poder
Executivo sofrem uma restri¢cdo disfuncional no que diz respeito
aos assuntos referentes a sua prépria organizagdo, com a perda da
autonomia de algumas entidades, o fortalecimento dos mecanismos
de controle e o cerceamento da ag¢do administrativa. Para alguns
autores'’, inclusive as reformas posteriores a Constitui¢do Federal de
1988 nunca foram de fato implementadas, coexistindo na maquina
putblica resquicios de gestdo patrimonialista, burocracia em excesso
e atuagdes gerenciais de acordo com referenciais participativos e
voltados para o resultado, o que torna o modelo inconsistente em
seus Institutos.

Com isso, constata-se que os institutos correlatos a cada ente
da Administragdo tiveram tratamento semelhante, tanto no que diz
respeito a Administragdo direta, quanto indireta, como aconteceu
com os servidores publicos, os contratos, as licitagdes, as limitagdes
de orgamento e o controle a que sdo submetidos. Partindo-se desse

9 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2011.

10 PIRES, Roberto Rocha C. Burocracia, discricionariedade e democracia: alternativas para o dilema entre
controle do poder administrativo e capacidade de implementagdo. Cadernos de Gestio Piiblica, Sao Paulo, v.
14, n. 54, p. 141-180, jan./jul. 2009.
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panorama ndo é dificil concluir que todos esses entraves colaboraram
para a ineficiéncia das denominadas empresas estatais, o que em parte
estd ligado a flexibilidade e agilidade que o regime juridico préprio
das empresas privadas permite ao Estado alcangar no desempenho de
algumas atividades em que a organizacgdo burocritica ¢ inadequada
justamente por ndo atender de pronto as necessidades momenténeas do
mercado, ou aquelas que a gestdo administrativa exige.

Assim, como o principio da subsidiariedade nio foi adotado pela
Constituigdo, algumas empresas estatais atuam em regime de competigao
com a Iniciativa privada, sem, contudo ter condigfo de fazé-lo.

Caminhando-se para o nivel infraconstitucional, percebe-se que a Lei
8.666/93 repetiu os excessos burocréticos da Constituigio, adotando um
formalismo excessivo e defendendo a préatica do procedimento licitatério,
tanto para as entidades da Administragédo Direta, quanto da Indireta. Em
relagdo aos contratos administrativos, por exemplo, atribuiu prerrogativas de
poder publico & pessoa juridica de direito privado que deveria, ao contrario,
atuar em regime de competi¢do com a iniciativa privada.

Dessa forma, embora restrita ao tema cuja abordagem propds-
se a fazer nesse estudo, essa visdo panoramica presta-se a conclusdo de
que outra safda ndo existiu para o direito administrativo sendo a busca
de solugdes alternativas, algumas licitas, outras nem tanto por colocar
o administrador publico adiante do préprio legislador, ameagando-se,
inclusive, o principio da legalidade''.

1.1 A REFORMA ADMINISTRATIVA COMO UM PREAMBULO PARA
UM DIREITO ADMINISTRATIVO MAIS EFICIENTE

Nesse ambiente de evolugdo, tiveram lugar a partir de meados
da década de 90, as conhecidas “reformas administrativas”, que bem
podem ser consideradas como ber¢o do que vamos chamar de um novo
diretto administrativo, necessario para garantir a regulagio das posturas
publicas assumidas pelo Estado em evolugéo.

11 Interessante acrescentar, conforme explica a Profa. Maria Sylvia Zanella di Pietro que as oportunidades
abertas pela prépria Administragdo dentro do espago permitido pela legislagdo incentivaram ao que o
Professor Agustin A. Gordillo denominou de “Administra¢io Publica Paralela”, como sendo um “sistema
administrativo paralelo aquele posto pelo Direito; sistema em que se verifica uma Constituigdo formalmente
em vigor e uma Constituigdo diferente que é a realmente aplicada, agasalhando organizagio administrativa
e competéncias formais e informais, procedimento formal e informal, moral institucional e moral paralela”.
(DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Piiblica: concessdo, permissio, franquia,

terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 27-28)
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Entre as idéias de fundo das reformas, citam-se: a) Administragio
a servigo do cidaddo, significando um novo modelo de relacionar-
se com a sociedade; b) transparéncia; ¢) Administragdo eficiente;
d) privatizagdo difusa sob dois aspectos: d1) transferéncia, ao setor
privado, de atribuigdes publicas com redugdo do ntimero de érgaos
da Administragdo, d2) expansdo de praticas inspiradas no direito
privado, acarretando, inclusive, técnicas de gestdo que priorizam os
resultados, o chamado new public management, de origem inglesa'®.

Particularmente no que diz respeito a Administragdo Publica
brasileira, a reforma fez-se imprescindivel a partir do momento
que a Constituigdo de 1988, com a inten¢do de modernizar o
Estado e garantir, expressamente, aos cidaddos direitos antes
ameacados por um governo ditatorial, atribuiu ao Poder Publico
competéncias que ele ndo tinha condi¢do de desempenhar. Seja
por que como ja mencionado acima, algumas férmulas importadas
do direito alienigena ndo funcionaram aqui, seja pela auséncia de
coeréncia entre dispositivos da prépria Constituicdo e da legislagdo
infraconstitucional ou até mesmo por limita¢des or¢amentérias.

Assim, posto o contexto em que se fundamenta a situagio do
direito administrativo, torna-se mais facil a compreensdo quanto a
busca por solugdes através de novos institutos ou medidas inovadoras.
Essas realizagdes sempre tiveram como objetivo permitir ao Estado
maior eficiéncia na prestagdo do servigo, na execugdo das normas
que regulamentam o seu funcionamento e no controle dos atos de
seus agentes.

Com isso, a partir da Reforma Administrativa Gerencial,
ocorrida em 1995, constata-se uma maior permeabilidade a
participagdo da iniciativa privada, com a preocupacio entre a relagéo
custo X beneficio, e obtenc¢io da finalidade real do ato administrativo.
Ocorre na verdade uma revisio das fun¢des e das formas de atuagio
do Estado, com o desenvolvimento das parcerias com as entidades
publicas ndo estatais, as organizagdes sociais.

E interessante perceber que uma nota que caracteriza o direito
administrativo é que as lels que compdem o seu corpo hormativo
sdo muitas vezes meras molduras, oportunizando a Administragio
competéncia suficiente para a defini¢do de condigdes de realizagio
de objetivos fixados, de metas. Com isso, se atribui ao administrador
um amplo poder de apreciagdo das situagdes concretas, ainda mais

12 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003.
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naqueles casos em que se coloca diante de solugdes técnicas que
devem ser providenciadas a tempo, tornando-se impraticével
aguardar o tramite do processo legislativo para legitimar a execugio
dos atos administrativos necessérios.

O desafio que se coloca, entfio, é tornarem efetivas as mudangas,
sem que se comprometa a constitucionalidade dos atos, pois muitas vezes
o direito administrativo avanca sem a legitimagdo da Constituigo. Talvez
se as alteragdes no direito administrativo, concretizadas atualmente pelas
reformas constitucionais, ficassem concentradas no desenvolvimento e
aplicagdo das normas constitucionais programaticas, com consideravel
potencial de regulamentagdo, mas latente e inexplorado, esse risco da
inconstitucionalidade pudesse ser evitado. Outra maneira seria apostar no
poder discricionario da Administragio, o que ficaria a depender, porém, do
desenvolvimento paralelo e adequado dos mecanismos de controle.

Dessa forma, com o movimento das reformas administrativas'’ e
a introdugdo no direito brasileiro de novos institutos, como por exemplo,
aqueles atrelados a aplicagfio do principio da eficiéncia e as influéncias do
direito comunitario europeu, veio a reboque a necessidade da compreensio
da divisdo entre direito publico e privado. Mais que isso. Passou-se a exigir
um esforgo de interpretagdo para analisar uma possivel convivéncia entre
duas searas, sem que isso implicasse em ameaga ao principio mais caro ao
direito administrativo, que é o principio da legalidade. Explica-se. Assim,
de acordo com a andlise de Maria Jodo Estorninho**

A questdo de saber que tipos de regras aplicar as atividades estatais
surge no ambito do Estado Social, quando doutrina e jurisprudéncia
passam a reconhecer a dualidade de regimes juridicos aplicaveis a
Administragio Publica, a qual se expressa, nomeadamente, “na distingdo
entre gestdo publica e gestdo privada e na defesa da dicotomia entre
contrato administrativo e contrato privado da administragdo putblica.

A questdo da passagem do Estado liberal, em que se define
a formagdo da esfera publica burguesa, para o Estado da social
democracia, que ensejou a alteragdo das fungdes fundamentais do
Estado e como mencionado acima, o reconhecimento da dualidade de

18 O movimento das reformas administrativas assumiu diversos nomes: reforma do Estado, modernizagio do
Estado, modernizagdo da Administragio, “reinventando o governo”, dentre outros, sendo que em alguns
pafses teve inicio em meados dos anos 80, como nos Estados Unidos da América, com a “Era Reagan” e
na Inglaterra. Com a “Era Thatcher”, adquirindo forga na década de 90 na Europa e América do Sul, em
consequencia da globalizagao.

14 ESTORNINHO. Maria Jodo. 4 fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999. p.46.
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regimes juridicos, foi discutida por Habermas, largamente, em sua
tese de pés —doutorado.

De acordo com a Professora Maria Tereza Fonseca Dias',
“nessa fase de seus estudos, Habermas parte do pressuposto que,
na consolidagdo da esfera publica burguesa, ptblico e privado sio
categorias de origem grega que nos foram transmitidas em sua verséo
romana, segundo a qual o espago doméstico se contrapde a participagio
politica dos cidaddos, constituindo dois campos distintos de agdo para
os individuos”. Assim, segundo Habermas, cuja tese de p6s-doutorado
— Mudanga estrutural da esfera piblica, fol pormenorizada pela Profa.
Maria Tereza Fonseca Dias, os critérios cldssicos do direito publico
tornaram-se obsoletos uma vez que a Administragdo Publica utiliza
os meios do direito privado mesmo em suas fungdes de distribuir,
prover e fomentar, que sdo a¢des notadamente caracterizadas pela
nogéo de publico. Isso por que o sistema organizado do direito ptblico
ndo impede, por exemplo, um fornecedor da comunidade de entrar
numa relagio de direito privado com seus “clientes”, e muito menos a
ampla regulamentagdo de uma tal relagdo juridica exclui sua natureza
juridica privada.

2 CONCLUSAO

Ao final desse breve estudo ndo é demais concluirmos
que é fundamental a superag¢do de paradigmas tradicionais que
estabelecem separacgido e distingdo profunda entre as nogdes do
publico e do privado, que venham a encaminhar a processos e
direitos distintos (publico para a protecdo de direitos estatais e
privado para a protegdo de direitos individuais), simplesmente por
que, tal como se mostrou até agora, essa distingdo rigida é indtil,
além de ultrapassada, na medida em que os préprios interesses
ptblicos ndo mais se colocam como categorias rigidas, admitindo-
se a sua discussdo e negociagdo. Para alguns autores existe até uma
relativizagdo entre a distingdo entre o publico e o privado, se se
compreender que o direito constitui uma unidade.

Além disso, partindo-se da realidade brasileira, em que as
linhas gerais da Administragdo, sua composi¢ido e funcionamento
sdo estabelecidas pela Constituigdo, é importante que seu texto seja

15 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pdés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relagdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 91-106.
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um arcabougo que nfo apenas permita, mas também impulsione as
mudangas necessdrias para a concretizagio dos objetivos esperados.

E importante analisar e rever varios preceitos nos quais se
fundamenta o direito administrativo e o sistema no qual o mesmo
estd inserido, como é o caso dos contratos administrativos e sua
verdadeira distingdo com o contrato do direito privado, do regime
juridico dos servidores publicos, por exemplo. Assim, para que nio
nos defrontemos mais uma vez com aquele raciocinio simplista que
diz que a Administragdo cabe a defesa do interesse publico, com
o esclarecimento posterior de que interesse publico é o que vem
contido na lel, é preciso rever os modos de definir e realizar os
interesses publicos.
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