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1. Introducao

O Direito Administrativo brasileiro, em razio de diversos aspectos, tem sofrido uma série de
transformagdes na atualidade, das quais se sobressaem dois movimentos de significativa repercussao
nas suas estruturas dogmaticas, quais sejam: a privatizacdo ou fuga para o Direito Privado, assim como a
sua sujeicao aos efeitos da constitucionalizagao do Direito.

Analisando, pois, o Direito Administrativo sob esses dois enfoques, percebe-se um paradoxo, uma vez
que, neste sentido, o Estado-Administracdo passa a ser gerencial, havendo uma separacdo entre
prestacdo e regulacdo de servigos publicos, seguindo-se um uso recorrente de institutos como concessao,
permissao, terceirizacio, parceria publico-privada, dentre outros. Neste diapasao, considerando, ainda, a
contemporanea centralidade constitucional da dignidade da pessoa humana, alguns autores! comegaram
a defender a necessidade de desconstrucdo, ou superacdo, da supremacia do interesse publico,
paradigma classico de todo o direito publico administrativista.

Decerto que esses movimentos transformadores do Direito Administrativo, para além do seu debate
tedrico, geram relevantes efeitos praticos. Assim, importa analisar como se posicionam, de modo geral, as
politicas publicas neste paradoxo, sobretudo no que diz respeito a relacdo com as questdes regulatorias e
de parcerias entre publico e privado para sua prestacdo e efetivacao.

Dessa maneira, a fim de efetuar essa andlise, o presente artigo busca identificar os impactos, de modo
geral, da Reforma do Estado e sua consequente proposta de adog¢do da Administracao Publica gerencial,
notadamente quanto ao papel que cumpre as politicas publicas nesse modelo, assim como relacionar as
repercussdes para as politicas dos movimentos de privatizacdo e constitucionalizacdo, empreendidos
pelo Direito Administrativo contemporaneo, tecendo, ao final, breves consideragdes sobre a inter-relacdo
envolvendo politica publica, privatizacdo e regulacio, a fim de propor uma colocagdo temadtica acerca do
problema atual em matéria de politicas publicas a partir de sua leitura pela 6tica juridico-administrativa.

2. A Reforma do Estado e a Administragao Publica gerencial

O crescimento desmesurado do Estado Social, prestando diretamente os servigos publicos a populacdo
em elevada escala, ocasionou crises de varias dimensodes, dentre as quais se destacam: i) crise de
governanga, dado que o Estado, enquanto agente de desenvolvimento, transformou-se em seu préprio
obstaculo por sua incapacidade financeira e administrativa de implementar politicas publicas; ii) crise
fiscal, com a perda de crédito publico e impossibilidade de realizacdo de poupanca publica que
permitisse financiamento de politicas; iii) crise do modo de intervengdo, em razdo da forma burocratica de

*Mestrando em Direito do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo (USP). Bacharel em Direito, com
énfase em Estado e Sociedade, pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Advogado.
L cf. AVILA, 1999; BINENBOJM, 2008; SARMENTO, 2007 e 2008.
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administrar, com crescentes custos da maquina estatal, baixa qualidade e ineficiéncia dos servicos
publicos aos cidaddaos (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 31).

As politicas publicas, a época da Reforma do Estado, estavam no cerne das crises administrativas, como
salienta Luiz Carlos Bresser-Pereira (1998, p. 180), principal responsavel pela Reforma e adog¢do do
modelo gerencial: “A crise administrativa manifesta-se na baixa capacidade de formulagao, informacao,
planejamento, implementacao e controle das politicas publicas. O rol de insuficiéncias da administracao
publica no pais é dramatico”.2

Dessa maneira, buscou-se reformar o Estado-Administracdo inspirando-se em paradigmas regentes da
iniciativa privada. Substituiu-se a Administra¢do burocratica, ainda com vicios patrimonialistas e
corporativistas, por uma Administracdo gerencial que primasse pela eficiéncia nos servigos publicos e no
controle de resultados, aprimorando, assim, a qualidade da gestao.

Convém destacar que o qualificativo “gerencial” a esta reforma se deve justamente a sua inspiracdo na
“administracdo das empresas privadas”, porque visaria “dar ao administrador publico profissional
condigdes efetivas de gerenciar com eficiéncia as agéncias publicas” (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 17-18).
Esse Estado gerencial eficiente estaria voltado ao “cidaddo-cliente”.3

Nesta reforma gerencial, o Estado passa a pautar-se pela descentraliza¢do, subsidiariedade, parcerias
com a iniciativa privada, novos esquemas inovadores de gestdo, valorizacao da competéncia e eficiéncia,
superando, ainda, o que chamava de um “estatismo exacerbado” do modelo em crise. O Estado eficiente
estaria repleto de espacos publicos ndo estatais, podendo, dessa forma, fortalecer o seu nucleo
estratégico, ao qual competiria a formulagao e avaliacdo das politicas publicas:

Desonerado das atividades de execucdo, o nucleo estratégico tem melhores condi¢des de
se dedicar as suas atividades precipuas, que sdo, fundamentalmente, formulacdo e
avaliacdo de diretrizes e politicas publicas e acompanhamento e avaliacdo das instituicdes
descentralizadas sob sua supervisdo de forma a garantir a implementagdo das politicas e a
observancia das diretrizes por ele formuladas. Assim, o nicleo estratégico se fortalecera
de duas maneiras: concentrando atencdo na fung¢io principal de formulador e avaliador de
politicas e dispondo de instrumentos e ferramentas para realizar um acompanhamento e
uma supervisdo efetivos das instituicdes descentralizadas a ele vinculadas (BRESSER-
PEREIRA, 1998, p. 226).

Por conseguinte, a execugao e a implementagao das politicas publicas, definidas previamente pelo
nucleo estratégico, seriam atribuicdes das agéncias executivas. Cumpre observar que nesse modelo

® N3o obstante o trecho refletir o cenario brasileiro da década de 1990, as politicas publicas ainda permanecem como um
desafio tanto para a Administracdo Publica, responsavel pela sua formulacdo, quanto para o prdprio Poder Judicidrio
quando do exercicio de sua fungdo controladora, pois a concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988 depende em grande medida da adogdo de politicas publicas em escala e em intervalo de tempo
suficiente para apresentar os resultados objetivados pela Constituicdo.

* Luiz Carlos Bresser-Pereira explica a polémica ideia de ver no cidaddo um cliente: “A ideia de que o cidaddo deve ser
visto como cidaddo-cliente é central na Reforma Gerencial. Entretanto é comum ouvirmos criticas a esta visdo, que seria
‘neoliberal’ por reduzir o cidadao, primeiro, a condi¢cdo de contribuinte, e, depois, a de cliente, quando ele é muito mais
do que isto: é um cidaddo portador de direitos e obrigacGes politicas. A critica ndo faz sentido. O verdadeiro cidadao é
sem duvida aquele que tem direitos efetivos, inclusive o de ser tratado com respeito pelos prestadores de servigos do
Estado. A orientagdo para o cliente importada da administragdo de empresas significa exatamente isso: atender as
necessidades do cliente, respeita-lo. Mas ndo significa que, com ela, esteja sendo posto de lado o direito do cidaddo de
participar, que esteja sendo subestimada a importancia dos mecanismos e instituicdes de controle social, que sdo um
elemento essencial da administracdo publica gerencial” (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 119).
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gerencial hda uma proliferacdo de agéncias — com fungdes executivas e também reguladoras,
havendo autores que se refiram ao fendmeno de agencificacGo, seguindo o modelo norte-
americano.”

Esse modelo de reforma gerencial da Administracdo Publica teve como base as experiéncias
empreendidas em paises desenvolvidos. Na defesa da essencialidade da reforma para o contexto
brasileiro da década de 1990 destacou Luiz Carlos Bresser-Pereira:

[..] 2 Reforma Gerencial da administracdo publica é essencial, a curto prazo, para reduzir
os custos do Estado e completar o ajuste fiscal, e, a médio prazo, para tornar o Estado mais
eficiente, mais efetivo, melhor capacitado para defender o patriménio publico, mais capaz
de atender as demandas dos cidaddos a um custo compativel com as restrigdes
econdmicas impostas pelo dramdatico aumento da competi¢do internacional envolvido no
processo de globalizacdo. Tal necessidade de uma administracdo publica mais eficiente é
particularmente sentida na &rea social, na qual os servicos de saude, educacdo e
previdéncia basica, essenciais para a garantia dos direitos sociais, s6 poderdo ter uma
qualidade muito melhor, com o mesmo custo, se forem prestados nos termos de uma
administracdo publica gerencial, moderna e eficiente, do tipo que vai aos poucos se
generalizando nos paises do primeiro mundo, particularmente na Gra-Bretanha, Nova
Zelandia, Australia e nos paises escandinavos. (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 45-46).

Ocorre, todavia, que para este modelo de Estado-Administragdo Gerencial algumas normas
constitucionais ndo estavam adequadas, pois, segundo seus defensores, a Constituicdo de 1988
“consagrou um burocratismo sem precedentes”, sendo ela responsavel pelo agravamento das crises.
Logo, a reforma da administracdo publica por emenda constitucional tornou-se o mais importante
projeto da Reforma Gerencial, tendo em vista a repercussao direta nos entes federativos.

Desta forma, para o sucesso do modelo gerencial de administragdo publica, tendo como objetivo a busca
pela eficiéncia - tal qual dos meios privados - nos servigos publicos, seria preciso sair do tradicional
regime juridico de direito publico ao qual a Administragdo estava sujeita, acentuando-se no Brasil, assim,
o fendmeno da privatizacdo do Direito Administrativo ou fuga para o Direito Privado.

3. Privatizacdo do Direito Administrativo: fuga para o Direito Privado>

Cumpre frisar, inicialmente, que o Direito Administrativo tem por objeto o estudo da Administracao
Publica, abrangendo, desta forma, os sujeitos que a integram, a atividade por ela exercida, os bens que
utiliza, as relacdes juridicas de que participa e, especialmente relevante na analise proposta no presente
artigo, o regime juridico ao qual se submete (DI PIETRO, 2013, p. 5).

* cf. DI PIETRO, 2015, p. 185: “O direito norte-americano serviu de modelo para o fendmeno que ja vem sendo chamado
de ‘agencificacdo’ [...], que corresponde a proliferacdo de agéncias, em substituicdo ao fend6meno anterior de
proliferacdo de entes com personalidade juridica prépria, que comp&em a administragdo indireta do Estado. Ndo é um
fendbmeno que ocorre apenas no direito brasileiro; ele vem se difundindo pelo mundo como mais uma decorréncia da
globalizagdo, embora em muitos paises, especialmente europeus, ndo se utilize a expressdao agéncia e, sim, autoridade
administrativa independente”.

> Sobre o tema especifico cf. DI PIETRO, 2013, p. 12: “Atualmente, fala-se muito em privatizacdo do direito administrativo
ou em fuga para o direito privado. Ndo se trata de tendéncias exclusivas do direito brasileiro, mas de praticamente todos
0s paises que seguiram o sistema europeu continental. Em Portugal, o fato constituiu tema do livro de Maria Jodo
Estorninho, publicado com o titulo Fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da atividade de direito privado
da Administragdo Publica. Segundo a autora a expressdo fuga para o direito privado deve-se a Fritz Fleiner, sendo
utilizada em sua obra ‘Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts’ (Ed. Mohr, 8 ed., de 1928, p. 326)”. Vé-se,
portanto, que o tema ndo é um fendmeno peculiar da atualidade, mas vem se consolidando ha algum tempo em paises
da Europa.
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Dito isto, é possivel verificar que o Direito foi incorporando novas terminologias, novos vocabulos que,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ap6s uma andlise mais detida, pode-se constatar que designam,
na verdade, formulas antigas: transparéncia para designar o principio da publicidade e afastar a atuagao
sigilosa; privatizagdo designando transferéncia de a¢des de empresas estatais para o setor privado;
parceria entre publico e privado para expressar a formula antiga das concessoes e permissdes de servicos
publicos; terceirizacdo designando os antigos contratos de obras, servicos e fornecimentos ha tempos
utilizados pela Administracdo Publica; flexibilizagdo para se falar em descentralizacdo e diversificacdo do
regime juridico dos servidores e simplificacio de procedimentos licitatérios e de controle. Assim,
segundo a autora, o que realmente muda ndo é a introdu¢do de novos institutos, mas, na verdade, a
ideologia e a forma de se conceber o Estado e a Administracdo (DI PIETRO, 2015, p. 1-2).

Ao referir-se a privatizacdo do Direito Administrativo busca-se expressar um processo aberto que pode
assumir diferentes formas e técnicas, mas sempre com o objetivo de reduzir o tamanho do Estado e
fortalecer a iniciativa privada e os modos privados de gestdo dos servigos publicos.

No Direito brasileiro, intensificou-se esse movimento de privatizacdo a partir da segunda metade da
década de 1990, pois o entdo regime juridico administrativo — que sempre possuiu como caracteristicas
as prerrogativas, garantindo a autoridade da Administra¢do e a supremacia do interesse publico, e as
restri¢des, garantindo a liberdade dos cidaddos e a atuagao da Administracao nos estritos limites da lei -
ja ndo era mais adequado para garantir a eficiéncia, a livre iniciativa, a livre competicdo e a concretizacdo
de direitos segundo a nova atuacdo da Administracao gerencial.

Era preciso, assim, um novo regime juridico que diminuisse as prerrogativas do Poder Publico colocando
o particular e a Administracdo Publica no mesmo nivel e em constante equilibrio e, dada a ineficiéncia
dos servigos publicos, procuraram-se os meios de atua¢do privados e uma fuga do regime juridico de
Direito Publico. Como consequéncia disso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destacou as varias medidas que
foram sendo adotadas desde entao:

[..] quebra de monopélios; a venda de acbes de empresas estatais ao setor privado
(privatizacdo em sentido estrito); a ado¢do de formas privadas de gestdo como a
concessdo de servicos publicos, as parcerias publico-privadas (nos casos da concessao
patrocinada e da concessdo administrativa), a concessdo de obras publicas e as varias
formas de parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos (por meio de convénios,
termos de parceria, contratos de gestdo e outros instrumentos analogos); o incremento da
terceirizacdo (inclusive a ilicita, em que se da a contratagdo de pessoal por meio de
interposta pessoa, sem a observancia da exigéncia constitucional de concurso publico); a
preferéncia pelo regime contratual para os servidores publicos; a liberalizacdo de servigos
publicos (em movimento inverso ao da publicatio), com o objetivo de devolver as
atividades de natureza econdmica a livre iniciativa e a livre competicdo; a introducdo da
ideia de competicio na prestacio de servigos publicos; a introdu¢do de formas
consensuais, como termos de ajustamento de conduta ou instrumentos semelhantes para
correcdo de atividades praticadas por agentes publicos, ao lado da atuagdo unilateral. (DI
PIETRO, 2013, p. 13)

A oposicao entre tecnocratas e burocratas, entre eficiéncia e legalidade, refletiu-se na Constituicdo da
Republica de 1988 (art. 37, caput), pois os principios da ordem econO0mica - livre iniciativa e livre
concorréncia - convivem com a existéncia de servicos publicos exclusivos do Estado (art. 21, incisos X,
XI, XII; art. 25, § 29; art. 175). Dessa maneira, ha os servigos publicos prestados pelo Estado sob o regime
juridico de direito publico e as atividades privadas de interesse publico (ou servico publico impréprio)
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prestadas por particulares no desempenho de servigos ndo exclusivos do Estado, mas atuando em sua
colaboracao.

Convém mencionar que neste contexto, por exemplo, o préoprio instituto da concessdo, hd tempos
amplamente utilizado pelo Direito Administrativo, possui duplo aspecto, tendo em vista que de um lado
serve para prestacao de servico publico atendendo, de forma continua, a necessidade coletiva, mediante
tarifas modicas, enquanto a empresa privada envolvida na parceria exerce atividade com o objetivo de
lucro. E importante alertar que ha o risco de ocorrer desvirtuamento do instituto quando, além da
concessionaria, o proprio poder concedente também persegue esse mesmo objetivo de lucro (cf. DI
PIETRO, 2015, p. 126).

Apesar da fuga para o Direito Privado, acentua Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “ndo ha como haver
inteira igualdade entre o particular e a Administracao Publica, porque esta personifica o poder; ela atua
em nome do Estado” e por isso sempre estara limitada por finalidade decorrente de lei, pela forma, pelas
regras de competéncia, pelos procedimentos especiais e por principios juridicos normativos préprios do
Direito Administrativo (legalidade, impessoalidade, razoabilidade, motivacdo, publicidade, seguranga
juridica, interesse publico, continuidade do servico publico), restrigdes estas peculiares a Administragao
que nem sempre sujeitam os particulares em suas relacoes entre si, mas “ndo desaparecem pelo fato de a
Administracdo utilizar institutos de direito privado” (DI PIETRO, 2013, p. 15-17). Isto significa que os
institutos do direito privado por ventura utilizados pela Administracio Publica podem ser total ou, ao
menos, parcialmente derrogados por normas de direito publico, gerando um regime juridico hibrido que
compoe o Direito Privado Administrativo.

Observa-se que este fendmeno tem gerado preocupag¢des quanto aos riscos de um uso abusivo do Direito
Privado pela Administragdo Publica, além dos riscos para a prépria legalidade, ndo podendo a busca pela
eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos, empreendida pela Administracdo gerencial, tornar-se um
valor absoluto e, neste sentido, ante o conflito verificado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde o alerta
feito por Jesus Leguina Villa:

Para ser eficaz e poder competir com o setor privado, a Administracdo abandona, assim,
seu direito proprio, e busca acolhida na autonomia da vontade e na liberdade de
contratacgdo que lhe proporciona o direito privado. [...] o que importa aos cidaddos é que os
servicos publicos sejam prestados adequadamente. [..]. Entretanto, a eficicia que a
Constituicdo exige da administragdo ndo deve se confundir com a eficiéncia das
organizagdes privadas nem é, tampouco, um valor absoluto diante dos demais. [..] nunca
podera se justificar a atuagdo administrativa contraria ao direito, por mais que possa ser
elogiado em termos de pura eficiéncia. [...] o principio da legalidade esta acompanhado de
uma constelacdo de direitos, valores e garantias constitucionais que a eficicia
administrativa ndo pode desconhecer. A igualdade perante a lei, a liberdade de
concorréncia, a seguranca juridica e o controle efetivo dos gastos publicos - que sdo, entre
outros, pilares basicos do ordenamento juridico da administra¢do - condicionam ou
limitam, em concreto, o alcance do principio da eficicia. Ndo se deve esquecer que o
Direito administrativo deve garantir simultaneamente os interesses gerais e os direitos e
interesses individuais, ndo sendo razoavel seu abandono em prol da sacralizacdo de uma
légica eficiente, que ndo consegue ver na legalidade publica outra coisa sendo
insuportaveis obstaculos que devem ser eliminados a todo custo. (DI PIETRO, 2015, p.
330-331)

A legalidade sempre constituiu um 6bice para o amplo uso do Direito Privado pela Administracdo
Publica, dentro do fendmeno da privatizacdo do Direito Administrativo. Deve-se considerar, no entanto,
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que outro fendmeno, o da constitucionalizacdo do Direito, gerou a amplia¢cdo da legalidade, formando,
assim, um dos paradoxos do atual Direito Administrativo.

4. Constitucionalizacao do Direito Administrativo

O fenomeno da constitucionalizacdo se refere, na abordagem proposta no presente artigo, a um efeito
expansivo do conteido material e axiol6gico das normas constitucionais, com for¢a normativa, por todo
o sistema juridico.® Havendo, assim, repercussio deste fendmeno na atuagdo dos Poderes do Estado,
notadamente quanto a Administracdo Publica, segundo Luis Roberto Barroso, destacam-se trés efeitos: i)
limitacdo da discricionariedade; ii) imposicdo de deveres de atuacdo; iii) validade da pratica de atos de
aplicacdo direta das normas constitucionais (BARROSO, 2012, p. 32-33).

Relativamente quanto a origem e a evolugdo do fenémeno, o referido constitucionalista destaca como
antecedentes do estagio atual a aproximacdo realizada entre constitucionalismo e democracia, bem como
a forca normativa atribuida a Constituicido e, ainda, a difusdo da jurisdicdo constitucional (BARROSO,
2012, p. 33). Nesse ambiente, a partir da ordem constitucional de 1988, verifica-se que a Constituicdo
ocupa o centro do sistema juridico, possui forca normativa, supremacia formal e material, é parametro de
validade para a ordem infraconstitucional e, ainda, orienta a interpretacdo de todas as normas.

Com o fendmeno da constitucionaliza¢cdo do Direito Administrativo no Brasil,” a partir das premissas da
centralidade da dignidade humana e da preservacdo dos direitos fundamentais, alteraram-se
qualitativamente as relagdes entre Administracdo Publica e administrado, de modo que Luis Roberto
Barroso enfatiza a superacio ou reformulacdo de paradigmas tradicionais:

a) a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse pitblico sobre o particular, com o
reconhecimento de que os interesses privados podem recair sob a protecdo da
Constituicdo e exigir pondera¢des em concreto; b) a conversdo do principio da legalidade
administrativa em principio da juridicidade, admitindo-se que a atividade administrativa
possa buscar seu fundamento de validade diretamente na Constituicdo, que também
funciona como parametro de controle; c) a possibilidade de controle judicial do mérito do
ato administrativo, com base em principios constitucionais como a moralidade, a
eficiéncia, a seguran¢a juridica e, sobretudo, a razoabilidade/proporcionalidade.
(BARROSO, 2012, p. 63).

Assim, o mencionado constitucionalista comenta que o fendmeno ocorrido ndo é nem de publicizacdo do
direito privado, nem de privatiza¢do do direito publico, mas de constitucionalizacdo de ambos, pois seria
a aplicac¢do de principios constitucionais que levaria determinados institutos de direito privado para o

® Vale ressaltar gue a mera incorporac¢do ao texto constitucional de normas de Direito Administrativo ndo expressa o real
significado do fendmeno, muito embora essas normas infraconstitucionais positivadas na Constituicdo redimensionem a
sua interagdo, com carater subordinante, em relagdo as demais. Cf. BARROSO, 2012, p. 41: “Com efeito, na medida em
que principios e regras especificos de uma disciplina ascendem a Constituicdo, sua interagdo com as demais normas
daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante. Trata-se da constitucionalizagdo das
fontes do direito naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre desejavel, interfere com os limites de atuacdo do
legislador ordindrio e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judicidrio em relacdo ao tema que foi
constitucionalizado”.

7 cf. BARROSO, 2012, p. 47: “[..] trés conjuntos de circunstancias devem ser considerados no ambito da
constitucionalizagdo do Direito Administrativo no Brasil: a) a existéncia de uma vasta quantidade de normas
constitucionais voltadas para a disciplina da Administragdo Publica; b) a sequéncia de transformacgdes sofridas pelo
Estado brasileiro nos ultimos anos; c) a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias desse ramo do
direito. Todas elas se somam para a configuracdo do modelo atual, no qual diversos paradigmas estdo sendo repensados
ou superados”.
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direito publico (BARROSO, 2012, p. 50-51). Ocorre que a questdo ndo é tdo simples, tendo em vista que
esse movimento tem efeito avassalador sobre a ordem juridica e, particularmente a Administracio,
impoe dois efeitos: i) reducdo da discricionariedade administrativa;® e ii) ampliacdo do controle judicial
dos atos administrativos.

Duas teorias elaboradas no dmbito do Direito Administrativo, somadas ao contexto constitucionalizador,
geraram, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma inevitavel redu¢do do dmbito de discricionariedade
da Administracdo Publica, seguida, por conseguinte, da ampliacdo do controle judicial. Menciona-se a
teoria do desvio do poder que possibilitou ao Poder Judicidrio o exame da finalidade objetivada pela
Administracdo, bem como a teoria dos motivos determinantes que permitiu, igualmente, o exame judicial
acerca da legalidade dos motivos, compreendidos como pressupostos de fato e de direito que levaram a
Administragdo Publica a praticar o ato administrativo (DI PIETRO, 2010, p. 184-185).

Além disso, é possivel salientar que a constitucionalizacdo pode gerar inseguranga juridica quando da
interpretacdo judicial, em razao de possiveis imprecisdes dos enunciados constitucionais com alta carga
axioldgica e principioldgica. Ademais, sobre a alegada inviabilidade da supremacia do interesse publico,
considerando-se o contexto fenomenoldgico exposto, por considera-la atualmente confrontante com os
direitos fundamentais e com a dignidade humana, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, enfrentando a questdo,
adverte que a defesa do interesse publico corresponde a prépria finalidade do Estado e ndo coloca em
risco os direitos fundamentais, justamente o oposto, pois os protege e paralelamente ao seu desenvol-
vimento surgiram os direitos sociais e econdmicos, e, nesta perspectiva, a ponderacdo entre interesse
individual e o publico atua como método de interpretacdo do principio da supremacia do interesse
publico ao caso concreto e ndo como seu substituto (DI PIETRO, 2010, p. 85-102).

Segundo Irene Patricia Nohara, a desconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico
(primario) interessa, na verdade, de forma imediata, aos grupos que desejam um Estado subordinado aos
seus interesses particulares, daf afirmar-se a inspiracdo neoliberal dessa corrente (NOHARA, 2010, p.
141).°

Quanto as politicas publicas e sua relacdo com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, convém
mencionar que Ana Paula de Barcellos analisa a constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais e traca a seguinte linha de raciocinio: compete a Administracdo Publica efetivar os
comandos gerais contidos na ordem juridica e, em particular, garantir e promover os direitos
fundamentais em carater geral (BARCELLOS, 2007, p. 599-675).

Nesse sentido, segundo a mesma autora, para que isso seja possivel, serd necessario implementar agdes
governamentais de diferentes tipos e garantir a prestacdo de determinados servicos publicos. Assim, sera
preciso implementar politicas publicas, pois apenas por meio destas que o Estado podera, de forma
sistemdtica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo, e, por vezes, detalhados pela
legislacdo infraconstitucional.

® Maria Sylvia Zanella Di Pietro propde a seguinte conceituacdo para discricionariedade administrativa: “faculdade que a
lei confere a Administra¢do para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher
uma dentre duas ou mais solu¢des, todas validas perante o direito” (DI PIETRO, 2001, p. 67).

? Salienta a autora sobre os designios liberais da desconstrucdo da supremacia do interesse publico: “A desconstrugdo da
supremacia do interesse publico, portanto, tanto pode servir a um discurso ultraliberal, no sentido de restaurar a nogao
de liberdade incondicionada do particular em buscar os meios e fins de sua conduta sem a ‘indevida’ intervengao estatal,
como pode servir também ao discurso neoliberal, que objetiva impor restricGes ao intervencionismo estatal na
economia, limitando-o a setores tidos como ‘imprescindiveis’, no intuito de restaurar um projeto de Estado minimo, dai
porque, grosso modo, se diz que também se trata de resgate dos designios liberais” (NOHARA, 2010, p. 141).
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Podendo-se, entdo, compreender da seguinte forma essa relacao entre constitucionalizacao do Direito e o
campo das politicas publicas, como analisa Ana Paula de Barcellos: i) a Constituicido estabelece como um
de seus fins essenciais a garantia e a promoc¢do dos direitos fundamentais; ii) as politicas publicas
constituem o meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e
abrangente; iii) as politicas publicas envolvem gastos de dinheiro publico; iv) os recursos publicos sdo
limitados e é preciso fazer escolhas; v) a Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas
publicas e o gasto dos recursos publicos (BARCELLOS, 2007, p. 605).

Pelo exposto, é possivel vislumbrar que as politicas publicas estdo inseridas neste processo
constitucionalizador do Direito e sofre seus efeitos, notadamente, a reducdo da discricionariedade
administrativa e o seu controle judicial, a partir do desenvolvimento das teorias do desvio do poder e dos
motivos determinantes.

5. Breves consideracoes sobre a inter-relacio envolvendo politica publica,
privatizacao e regulacao

Considerando, pois, as politicas publicas como programas de acdo governamental que visam a
coordenac¢do de meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, conforme proposicdao de Maria Paula Dallari Bucci
(2006, p. 39), verifica-se uma intrinseca relacdo destas com os servigos publicos, na medida em que os
servicos podem estar inseridos no dmbito de uma politica publica, além de se relacionarem com a
realizacdo dos direitos humanos (MASSA-HARZABE, 2006, p. 51-74).

Desta forma, as politicas sofrem os efeitos das transformag¢des operadas na nog¢do de servigcos publicos,
notadamente, a liberalizacdo com a abertura a prestacao por outros agentes nao estatais (tanto que a
reforma da Administracdo Publica gerencial referiu-se a “espagos publicos ndo estatais”); a separacdo
entre prestacdo e regulacdo, frisando-se os interesses distintos entre prestar/oferecer e
disciplinar/regular; assim como o incentivo a competicdo entre prestadores de servigos publicos,
pregando-se uma necessidade de superagdo da dicotomia atividade econ6mica e servigo publico.

A inter-relacdo envolvendo politicas publicas e atividade regulatéria é uma questdo que requer o
desenvolvimento de analise mais detida no Brasil, sobretudo que leve em consideracdo os contextos
sociais e politicos locais, ndo somente importando-se modelos de outros paises. Nos Estados Unidos,
onde as politicas publicas podem ser consideradas “a face afirmativa da regulagdo” (BUCCI, 2002, p. 69),
o debate ja se coloca sobre os tipos de regimes regulatérios de politicas publicas, a partir da privatizagao,
inclusive com a tese de uma intensa colaboracdo publico-privada com a governanca colaborativa das
politicas (Cf. DONAHUE; ZECKHAUSER, 2008, p. 496-525 e SCOTT, 2008, p. 651-668).

Neste contexto regulatério, para confirmar a necessidade de serem desenvolvidas maiores analises,
sobrelevam-se, em linhas gerais, os seguintes questionamentos que redimensionam o tema: as politicas
publicas estariam no campo da mediacdo estatal dos interesses privados (“mediacdo ativa de
interesses”)? (MARQUES NETO, 2008, p. 1-18). Ao Estado competiria a definicdo de metas e resultados a
serem controlados, sendo entregue a exploracdo econémica toda a execucao? Ou, ainda, conforme tem se
defendido a partir de uma critica sobre o carater supostamente autoritario do Direito Administrativo e
do Estado, também esta funcdo definidora de metas e objetivos seria compartilhada? Ao Estado
competiria tio somente a execucdo das politicas publicas sociais voltadas para o hipossuficiente que nao
permitissem retorno lucrativo para a iniciativa privada? Enfim, essas e muitas outras questdes sobre as
inter-relagdes e tensdes surgem e devem ser objeto de andlise especifica, mas considerando o contexto
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sdcio-politico-juridico brasileiro, que foge as delimitacdes tematicas e de espago objetivadas neste artigo
que se propoe a contribuir para a colocacdo do problema.

Este paradoxo envolvendo politicas publicas, servicos publicos, privatizacdo e constitucionalizagdo é
somente um de uma série de paradoxos constituidos no Direito Administrativo desde as suas origens,
conforme destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[..] Ao mesmo tempo em que se procura reduzir a importancia do principio da supremacia
do interesse publico, crescem as ag¢des coletivas que tém por objetivo proteger o interesse
publico, em detrimento de direitos individuais. Enquanto alguns advogam a reduc¢do da
discricionariedade administrativa quase a zero, outros defendem a flexibilizacdo das
cldusulas exorbitantes dos contratos administrativos e a instaura¢do da administracdo
publica gerencial, com o intuito de ampliar a liberdade deciséria da Administracdo Publica.
Ao mesmo tempo em que se defende a extingdo da categoria dos servigos publicos, surgem
novas formas de delegacdo da execucdo de servigos publicos aos particulares, como as
parcerias publico-privadas e as organizag¢des sociais. Enquanto alguns falam em crise no
principio da legalidade, ele sofre uma grande ampliacdo - para abranger aspectos que
antes eram considerados de mérito -, tendo como consequéncia a reducdo da
discricionariedade administrativa e a ampliagdo do controle judicial sobre os atos da
Administracdo. Enquanto alguns falam em fuga do direito administrativo, crescem os
institutos analisados no ambito desse ramo do direito publico, como a atividade de
regulacdo, as agéncias reguladoras, as parcerias com entidades do terceiro setor, a
terceirizacdo, a improbidade administrativa, a legislacio de processo administrativo e,
principalmente, os principios que, de forma crescente, informam o direito administrativo.
Enquanto alguns preconizam o fim dos contratos administrativos, novas modalidades de
contratos administrativos surgem, nos moldes tradicionais, como as parcerias publico-
privadas, a concessdo de uso especial para fins de moradia e a concessio florestal. Ao
mesmo tempo em que ganha for¢a o principio da seguranca juridica, o controle judicial dos
atos da Administragdo Publica baseado em principios e valores, como dignidade da pessoa
humana, razoabilidade, moralidade, interesse publico, protecdo a confianga, dentre tantos
outros, torna mais dificil e imprecisa a interpretacdo das normas, gerando maior grau de
inseguranca para a Administracdo e para os cidaddos. Enquanto alguns criticam o
principio da autoexecutoriedade dos atos administrativos, cogita-se de atribuir maiores
poderes aos 6rgaos de fiscalizagdo tributaria, independentemente de autorizagio judicial.
Todos esses paradoxos e contradi¢des estao ligados ao paradoxo maior, que é o bindomio
autoridade/liberdade, interesse publico/direito individual [...]. (DI PIETRO, 2010, p. 5).

Vé-se, portanto, que o paradoxo privatizacao vs. constitucionalizacdo é apenas um elemento dentro de
um universo maior de transformacdes e tendéncias do contemporaneo Direito Administrativo nos
diversos sistemas juridicos, cujos movimentos ora convergentes, ora divergentes, influenciam a pratica e
a teoria no Direito brasileiro (cf. MARRARA, 2014).

6. Conclusido

Pela observacdo dos aspectos expostos, é possivel concluir pela existéncia de um paradoxo no Direito
Administrativo contemporaneo, compreendendo os movimentos de privatizacdo (fuga para o direito
privado) e constitucionalizacdo (ampliacdo e extensdao da legalidade), de modo que seus efeitos
repercutem nas politicas publicas. Neste sentido, a reforma do Estado e a ado¢cdo do modelo gerencial de
Administra¢do Publica, sob o fundamento da eficiéncia na prestacdo dos servicos, no que tangencia as
politicas publicas, dividem as atribuicdes de formulacdo e controle, que ficam a cargo do nucleo
estratégico do Estado, enquanto a execucdo é feita por agéncias executivas.
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Ocorre que para garantir a efetividade dessas politicas publicas, sob a alegacdo da necessidade de
eficiéncia e modelos de gestdo assemelhados com os das empresas privadas, houve um movimento de
fuga do regime juridico de direito publico tradicionalmente proprio da Administracdo Publica, dai se
falar em privatizacdo do Direito Administrativo, adotando-se uma série de medidas, notadamente de
parcerias com entidades privadas (ou denominadas de publicas ndo estatais, segundo a ideologia da
reforma gerencial), como quebra de monopodlios, privatizacdo de empresas estatais, concessdes de
servicos publicos, parcerias publico-privadas (PPPs), parcerias com o terceiro setor, terceirizacdo, dentre
outras.

Cumpre destacar, todavia, que a busca pela eficiéncia publica (que ndo deve ter similitude com a
eficiéncia das empresas privadas, pois estas, em geral, visam a maximiza¢ao do lucro) ndo é um valor
absoluto e ndo deve transpor os limites impostos pela legalidade e pelas normas constitucionais, bem
como o Estado subsidiario ndo deve se converter em um Estado minimo, por nio ser este o modelo de
Estado previsto na Constituicdo da Republica de 1988.

Por outro lado, o movimento de constitucionalizacdo do Direito, irradiando com for¢ca normativa os
principios e valores constitucionais, representou para a Administracdo a reducido de sua discriciona-
riedade na escolha acerca da conveniéncia e oportunidade em relacdo as politicas e também ocasionou a
ampliacdo do controle judicial das politicas publicas.

Paradoxalmente este movimento de constitucionalizacdo reforcou (e ampliou) a legalidade, por isso
reduziu a margem de escolha dos decisores publicos. Igualmente cercado de controvérsia é a alegacao de
que tal fendmeno constitucionalizador gera a necessidade de superacdo da supremacia do interesse
publico para uma supremacia da dignidade da pessoa humana. Uma andlise detida sobre o tema leva a
concluir pela falsa oposicdo, pois o interesse publico é o préprio fim do Estado e ndo se opde aos
interesses individuais e fundamentais, mas os protege em uma dimensdo coletiva. Além disso, a
desconstrucdo da for¢a normativa da supremacia do interesse publico pode ter por inteng¢do substituir o
interesse publico por um interesse privado, notadamente para abrir margem no campo econ6mico,
reduzindo o papel do Estado na conformacao das politicas publicas.

Decerto que no Estado Contemporaneo ha o convicio entre a liberdade econ6mica, livre iniciativa e livre
concorréncia com a atuagdo estatal em matéria de servigos publicos. As atividades reguladoras sdo uma
realidade e ndo ha mais espago para retornar a um Estado Social, nem a um Estado Minimo Liberal, daf o
desafio para o Direito e a Politica em lidar com as tensdes dessa inter-relacdo entre publico em sentido
estrito, publico ndo estatal e privado em matéria de concretizacao dos direitos fundamentais por meio
dos servigos publicos e das politicas puiblicas.10

oA propdsito, o jurista Dalmo de Abreu Dallari, analisando a intervencdo do Estado na Sociedade, observa que “[...] o
Estado passou a ser um grande financiador e um dos principais consumidores, associando-se com muita frequéncia aos
maiores e mais custosos empreendimentos. Além disso tudo, o Estado exerce hoje a fungdo de agente negociador e
poderoso apoiador dos grupos econdmicos e financeiros privados, abrindo mercado para exportagdo, patrocinando
acordos econOmicos e, em alguns casos, estabelecendo barreiras protecionistas para favorecimento dos interesses
econdmicos de grupos sediados em seu territério. [...] Desapareceram os limites entre o publico e o privado, e o Estado,
antigo mal necessario, passou a condicdo de financiador, sécio e consumidor altamente apreciado, tendo cada vez mais
estimulada sua atitude intervencionista, justamente pelos grupos que mais se opunham a ela” (DALLARI, 2013, p. 276-
277).
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